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DEVLET ŞÛRASI 
S İnci Daire 

E: 943 993 
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Davacı : A. A. 
Dâva edilen: Evkaf Umum Müdürü. 
Dâvan ın hulâsas ı : Vekâlet emri ka ra r ın ın (1) Devlet 

Şûras ı t a r a f ından ref'i üzerine bir memuriyete tayine 
intizar etmekte İken <2» bu müddet zarf ında memur l a r ın 
istifade ettifci İaşe ve sair maddelerden istifade ett i r i l -
medlginden bu husus İçin sarfetUğl 319 l i ranın <3< umum 
m ü d ü r ü n «ans ından '5ı tazmini ve bundan böyle vakıf 
lar m e m u r l u ğ u n a t a n ı n a n her haktan 'ifade ettirilmesi 
yolunda ı4> bir karar verilmesi dileminden İba re t t in 

Dâva edilenin müdafaas ı : Bu ınbl tazminat dâva la r ı 
n ı n niyet i adli mahkemelere alt olduğu mealindedir f 6 ı . 

Müdde iumumin in m ü t a l â a s ı : Bir memurun vazife
siyle a lâkas ının kesilmesi hakk ındak i idari muamele ve 
ka ra r ın Devlei ş û r a s m c a esas ından İptali memur hak¬
kında tatbik olunan muamelenin haksızlığının sübutu de
mektir I8>. Her haksız muamelenin yaptığı zarar ın mü
sebbibi t a r a f ından tazmini ise hukukun en iptidai kal-
delerlndendlr. İdar i muameleler de bu kaidenin haricin
de kalamazlar. Bu sebebe ve vaziyetlere binaen davacıya 
iptal k a r a r ı üzerine yeniden bir memuriyet teklif edil -
riıii tarihe kadar geçen zaman zarf ında mahrum kaldığı 
maddi menfaatlerinin kendisine tazminat olarak verilmesi 
h ü k m e b a l l a n m a s ı n ı n kanun ve hakkaniyete uygun dü
şeceği m ü t a l â a o lunmak tad ı r . 

TÜRK ULUSU ADINA 
Hüküm veren Devlet Şurası Begınci Dairesi t a ra f ın 

dan işin cera£i düşünüldü . 



RAGIP SARİCA 

Memur la r ın şah ı s l a r ından istenilen ve hizmet hata
l a r ı ndan dolayı İdareden mü ta l ebe edilen tazminat İşle
rinden ayrı bir mahiyet arzeden şahs i tazminat d & vatan 
İdarî d â v a y a mevzu teşkil ede m iveceği cihetle Evkaf 
Umum M ü d ü r l ü ğ ü n ü n ş a h ı s l a r ı n d a n tazminat talebine 
dair olan dâvan ın reddine (7) ve 400 ku ruş ilâm h a r c ı n 
dan geri kalan 300 ku ruşun dâvac ıdan a l ınmas ına 17/2/ 
1044 tarihinde İt t i fakla karar veri ldi . 

( l ı Bilindiği üzere memurlar h a k k ı n d a al ınabilecek ih t iya t i tedbirler
den bil isi de —Memurin Kanununun muaddel 00 ncı maddesinde yazılı 
olduğu veçhile lüzumu sabit olduğu takdirde her derece ve sınıf taki me
murun taytnlndeki usule göre mensup olduğu vekâlet veya umum m ü d ü r 
lüğün emrine a l ınmasıdı r . 

Bu takdirde kanunda musarrah olduğu üzere «15 seneden aşağı hizmeti 
olanlara dör t te bir, 15 seneden 20 seneye kadar hizmeti olanlara üçte bir, 
20 seneden fazla hizmeti olanlara yar ım m a a ş l a n nlsbetinde, hizmet m ü d 
detleri 15 seneye kadar olanlar için i k i sene ve hizmetleri 15 seneden yuka
rı olanlar için üç sene müdde t l e m a a ş verilir . Bu müdde t le r memurun 
vekalet emrine al ındığı tar ihten baş la r . 

Yukar ıdaki h ü k m e göre vekâlet emrine a l ı nan memurlardan vekâlet 
emrine a l ındıklar ı tar ihten itibaren hizmet müdde t i 15 seneye kadar olan
lar d ö n sene ve hizmet müddet i 15 seneden yukar ı olanlar al t ı sene zar
fında hulunduklan dereceye muadil veya bir derece aşağıdaki bir memu
riyete tayin edilmlyenler İle tayin o lunduğu halde o memuriyeti kabul et-
mlyenler h a k l a r ı n d a t ekaü t kanununun 13 ü n c ü maddesi hükümle r i mec
buri olarak tatbik edilir. Şu kadar k l memur bu müdde t i beklemeksizin 
kendi h a k k ı n d a t ekaü t kanununun ta tb ik im isterse mecburi hizmet m ü d 
detini do ldurmuş olmak veya 1237 n u m a r a l ı kanunun h ü k m ü n ü yerine ge
t i rmiş bulunmak şar t iyle bu isteği kabul edilir. Ancak muhakeme a l t ına 
al ınmış memurlar h a k k ı n d a t e k a ü t kanununu tatbik mecburiyeti muhake
menin neticesine bırakılır.* 

Sayın Hocamız Ord. Prof. S, S. Onar ' ı n İşaret et t ikleri veçhile «vekâlet-
emrine alman memurun vazifesiyle a lâkası kesilmiş olmakla beraber bu 
memur, memur s t a t ü s ü n d e n çıkarı lmış, memura t a n ı l a n mal i menfaatler
den tamamen mahrum edilmiş değildir . . . Bu menfaattar aza lmış olmakla 
beraber yine bir m ü d d e t devam eder. Memurdan memurluk sıfatı zail 
olmadığı cihetle bu lunduğu derece veya bundan bir derece aşağı bir me-
muriyetr tâyin edilebilir.* ( İda re Hukuku 1042. s. 05 l ı . Profesörün ilâve 
ett ikleri gibi: *Vekâlct emrine almada muayyen bir hizmetten daimi ola
rak ayrı lmış olmak ve maaş hakkı tahdide u ğ r a m a k gibi neticeler varsa da 
memur s t a tüdek i mevkiini muhafaza etmektedir. Yeniden memur s t a t ü 
süne a l ınma hususundaki şa r t l a r a ve hükümle re riayete mecbur olmak
sızın yeni bir vazifeye nakledlleblllr (s. 0B71. 

Elhafi l «vekâlet emrine a l ınan memur, memur s t a t ü s ü n d e n çıkmış de
ğildir; yalnız muayyen bir memuriyetten ayr ı lmış t ı r . Binaenaleyh memur 
s t a t ü s ü n e girmesi İçin yeni bir şa r t - tasarrufa lüzum yoktur- Ayrıca bir 
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cevazı istihdam k a r a r ı n a veya sair muameleye lüzum olmaksızın, nakli g i 
bi, yeni bir memuriyete tayin edilebilire is, 9S0ı. 

Şunu da hocamızla beraber kaydetmek lâzımgellr k i «vekâlet emrine 
alma sulâhiyet i , bilhassa Devlet Şûras ı iç t iha t la r ına göre. takdir i bir sa lâ 
hiyet olmayıp bağlı bir sa lâhiyet t i r» is, 980». Gerçekten Sayın Profesörün 
İzah e t t ik ler i gibi vekâlet emri k a r a r ı n ı n « t amamen veya saik unsuru ba
k ı m ı n d a n takdi r i bir mahiyet arzedip etmediği t e reddü t ve münakaşa l a r ı 
mucip olmuştur . Vekâlet emrine alma ka ra r l a r ı üzerine açılan dâva la ra 
karşı İdare , bu ka ra r l a r ın idari dâva mevzuu olamıyacağını İddia e tmiş İse 
de Devlet Şûrası Deavi daireleri umumi heyeti bu görüşü kabul e tmemiş 
ve (bir memurun vekâlet emrine a l ınmas ında â m m e hizmeti menfaati î t i-
bariyje lüzumunun sübu tu İçin üerl sürülecek sebeplerin kifayet ve ademi 
kifayeti hususunun takdir i İdari dâva zemini o lduğuna! Devlet ş û r a s ı n ı n 
le t ihadmin t a k a r r ü r e tmiş bu lunduğuna İtt ifakla karar vermişt ir . Devlet 
Şurası , bu görüşünde ayni mahiyetteki d iğer dâva la rda da ısrar e tmiş ve 
diğer bir k a r a r ı n d a da ıvekâlet emri muamelesinin memur l a r ın hukukuna 
sâri bir muamele! idariye olduğu da âs lkâr bu lunduğuna göre bunun sair 
idari oâvalar ın tâbi olduğu usul ve kaideleri a l t ında Devlet ş û r a s ı n d a gö
rüleceğini söyledikten sonra vekâlet emrine alma tasarrufunun takdir i bir 
muamele olmadıkını şu suretle belirtmektedir: (Vekâletlere bu hususta ve
rilmiş olan salâhiyet dâval idari mevzuu olmıyan mutlak bir hakkı takdir 
olmayıp Memurin Kanununun bazı maddelerini değişt iren kanunun 3 ü n 
cü maddesinde sarahaten zikredildlği veçhile lüzumu sabit olan hususlar
da tayinlerindeki usule tevfikan memurun vekâlet emrine a l ınmasına ce
vaz veren mukayyet bir sa lâh iye t t i r . Kendisinin hiç bir lüzuma ve hiç bir 
gûna â m m e nef'tne olmıyarak vekâlet emrine alındığını ve hak la r ın ın i h 
lâl i r i l d iğ in i dâva eden bir memura karşı kanunun bu sarih takyit ler i kar
şısında Şûrayı Devletin nevanma kapısını kapıyan mutlak bir hakkı takdi
r i n kabulü imkânsızdır» ts, 052». Yukar ıdaki izahattan anlaşıldığı üzere 
vekâlet emri karar ı —tekmil diğer İdari kararlar gibi— Devlet ş û r a s ı n ı n 
kazai mürakabes ine tabidir. Binnetice aleyhine iptal dâvası açdab lh r ve 
Devlet şû ra s ı , mevzuata herhangi cihetten aykırılık arzet t lğ ine kanaat ge
tirdiği takdirde, vekâlet emri ka ra r ın ı iptal edebilir. 

Tahl i l et t iğimiz karardan anlaşıldığı üzere hâdisemizde davacı, kendi 
hakk ında m ü t t e h a z vekâlet emri ka ra r ına karşı vaktiyle bir iptal dâvası 
ikame ı l m i ş ve neticede Devlet şû ra s ı , mevzuata herhangi noktadan mu
gayir o lduğuna kani bu lunduğundan , mezkûr karan iptal ve refeyiemiştlr. 

12) Malûm olduğu üzere idarece m ü t t e h a z herhangi İdari bir kara
rın idun mahkeme t a r a f ı n d a n iptal i üzerine İdareye mahkeme h ü k m ü n ü 
yerine irmek, bunun için de gereken bü tün tedbirleri almak vazifesi 
t e r e t t üp eder. Hiç şüphe yoktur k l bir memur h a k k ı n d a i t t ihaz olunan 
vekâlet ı m r ı k a r a r ı n ı n Devlet Şü ra smca iptali de ayni kaideye tâbidir . Bu 
itibarla v k â l e t emri ka ra r ın ın mahkemece ref'i üzerine idare, mevzuata 
herhanr.i cihetten aykır ı olarak vekâlet emrine al ındığı bu suretle sabit 
olan memuru ya eski vazifesine veya buna muadil bir memuriyete tâyin 
mecburiyetindedir. 

Yukar ıda tesbit e t t iğimiz bu esas idare hukukunun şaşmaz bir kaide-



sidir. Ancak bu hususta t e r eddüdü mucip olan tek bir nokta vardır k i . 
o da şudur : Bi r memurun idare t a r a f ı n d a n herhangi bir suretle — me
selâ ih raç , t ekaüde sevk, vekâlet emrine alma gibi bir t ak ım idari ka
rarlarla — memuriyetinden uzaklaş t ı r ı lmasını m ü t e a k i p Devlet ş û r a s ı n a 
m ü r a c a a t l a aleyhinde m ü t t a h a z karara karş ı bir iptal dâvası açmas ı ve 
mahkemenin de mezkûr k a r a r ı — mevzuata herhangi b a k ı m d a n aykı r ı 
l ığından b tü rü — bozması üzerine İdarenin bu memuru eski memuriyet i
ne İade veya buna muadil bir vazifeye t ây in etmesi 1 âz ımgel i rken İşbu 
memuriyete başka bir memur t ây in edi lmiş bu lunduğu ve muadil bir va
zifede dahi m ü n h a l mevcut olmadığı hallerde idarenin mahkeme h ü k m ü 
n ü yerine getirmesi hayli nazik ve çetin bir meseledir. Bu gibi ahvalde 
idarenin, ya memuru eski vazifesine İade edebilmek İçin b ü â h a r a yerine 
tâyin e t t iğ i ik inci memuru bu vazifesinden uzaklaş t ı rmas ı , yahut ta eski 
vazifesine ladesine veya muadil bir memuriyete tayinine i m k â n bulunma
yan bu memura bu yüzden uğradığı za ra r l a r ı ödemesi gerekir. İş te te
reddüdü mucip olan nokta: İ da r en in bu i k i ş ı k t an hangisini iht iyar zo
runda olduğu hususudur. Biz. kendi hesabımıza, idarenin, memuriyetin
den yolsıu. olarak uzaklaştır ı ldığı mahkeme karariyie sabit olan bir me
muru eski memuriyetine İade mecburiyetinde o lduğuna inanıyoruz. Zan-
nınıizca idare hukukunda cari olan esaslara göre kabule daha ziyade şa
yan olan hal tarzı budun 

Memuriyetinden haksız olarak uzaklaşt ı r ı lan memurun eski vazifesi
ne dönrbi lmesi İçin yerine tayin edilmiş olan ikinci memurun buradan 
nasıl uzaklaştır ı labileceğl meselesine gelince; bunu başka bir yazımızda 
uzun uzadıya izah eyledik ıbakmız ; İs t . Baro ağus tos 1944 sah. 449-461». 
Burada yalnız şu kada r ın ı söyliyellm k i : İ da re Hukuku prensipleri muci
bince ıptol h ü k m ü makabline şamil o lduğuna göre bir memurun memu
riyetinden herhangi bir surette uzaklaş t ı r ı lmas ına matuf idari bir kara
rın mahkemece iptal i üzerine mezkûr karar, h ü k m ü n mahkemeden sadır 
olduüu andan itibaren değil de, idare t a r a f ı n d a n i t t ihaz edildiği ta i lk 
dakikadan İt ibaren batı l farzolunur. Başka bir söyleyişle karar tâ i lk da
kikadan itibaren mevcut değildir, Blnnetice memurun vakâjet emrine 
a l ınmas ı , memuriyetinden ihracı , t ekaüde scvkl sırf f i i l i bir vaziyetten 
ibaret olup; hukulî n a z ı r ı n d a memur, memuriyetinden hiç bir vakit ay
r ı lmamı* uzaklaşmamış t ı r . 

flu halde memur, memuriyet inden hiç bir zaman ayr ı lmadığ ına naza
ran ikinci memurun bu makama tâyini hukukan muteber ve sahih değil
dir. Zira herhangi bir tâyin muamelesinin hukukan muteber ve caiz ola
bilmesi için her şeyden evvel bu memuriyetin, bu m a k a m ı n m ü n h a l bu
lunması lâzrmdır Gerçekten bir memurun ancak m ü n h a l bir memuriyete 
tayin inilebileceği İzaha muhtaç, olmıyacak kadar bedihl bir keyfiyettir. 
Bir me ınur t a r a f ından halen Is^al edilmekte bulunan bir memuriyete seh
ven bnska bir memur tayini nası l hüküms üz ve kıymetsiz Iseı bilahara 
mahkemece iptal edilen bir kararla memuriyetinden uzaklaşt ı r ı lmış olan 
bir memur yerine yeni memur Litvlni de ayni derecede m â n a ve hükun ı 
ifade elmiyen bir tasarruftur. 

Hulasaten diyebiliriz k l : İp ta l h ü k m ü n ü n makable şümulü dolayısly-
le bir memurun memuriyetinden uzaklaş t ı r ı lmasına mü teda i r idari kara-
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t ı n ipta l i üzerine memur bu memur i ye t inden hiç uzaklaşmamı-, farzolu-
nur. McmuıiyeLinden hiç bir an ayr ı lmamış olduğuna nazaran da bu ma
kam hiç bir zaman m ü n h a l kalmış sayı lamaz. Bu memuriyet m ü n h a l bu-
htnn adigına göre de evvelki memur t a r a l ı n d a n İşgal edilmekte bulunan 
memuriyete yeni memur tayini hükümsüzdür . Binaberin bu ikinci tayin 
k a r a r ı ya idare t a r a f ından geri al ınır veya a lâkadar ın aleyhine açacağı 
bir ıplai dâvası üzerine, mahkemece iptal olunur. Bu suretle ilk memur 
eski mrmuriyet ine avdet e tmiş olur. 

Hiç şüphe yok ki bu suretle memuriyetini terk zorunda kalan l ' : inci 
memurun, bu yüzden uğramış olduğu za ra r l a r ın idareden tazminini iste
mek hakkı vardır . 

Yukar ıda ana ha t l a r ın ı çizerek müda faa et t iğimiz bu nokta! naza r ın 
nazari v t i lmi esaslara tamamen uygun o lduğuna inanmakla beraber: 
bunun memleketimizde doktrin ve mahkeme içt ihadı sahas ında kabul 
o lunduğuna veya olunması iht imaline dair herhangi bir emareye rastla
madığımızı kaydetmeyi bir vazife biliriz. Dediğimiz gibi mesele te reddüdü 
ve ihtilâfı mucip bir noktadır . Ancak şu da m u h a k k a k t ı r k i — ister m ü 
dafaa et t iğimiz tez kabul edilsin, isler edilmesin — bir memurun vekâlet 
emrine a l ınmas ı hakk ındak i karar Devleı Ejmrasınca iptal edildiğinde 
memurun — later eski memuriyetine olsun, ister muadil başka bir vazi
feye ol>:un — behemehal tekrardan bir memuriyete tayini icabeyiçmekte
dir . B i r kelime ile memurun tekrardan memuriyet haya t ı na avdeti ge
rekmekledir Bu vecibe yerine getiri lmediği takdirde idare mahkeme h ü k 
m ü n ü terf iz e t m e m i ş demektir, Binaberin bu gibi bir haksızlığa uğrayan 
nn mıırun zarar ziyan talep etmekte haklı olduğu idare hukuku a lan ında 
hiç bir t e reddü t ve münakaşay ı mucip olmamakta, bilâkis müt t e f ikan ka
bul edilmektedir Yalnız şu var kt bu za ra r l a r ı idareye mi yoksa mahke
me ka ra r ın ı ten tizden imtina eden idare ajan veya memurun şahs ından 
mı talep etmesi tâzımgeldiğt ayrıca ineelenmiye değer bir meseledir, k l 
b ımu birazdan — 5 n u m a r a l ı notta — halle çalışacağı*. 

• 3i Davan ın hu lâ sas ından anlaşı ldığı üzere davacı — İkinci Dünya 
Savaşı dolayısiyle geçirmekte olduğumuz nazik ve buhran l ı zamana mah
sus olmak üzere — m e m u r l a r ı n istifade edegeldlklerl iaşe ve sair mad
delerden istifade e t t İ r i lmediğinden bu husus için bir t ak ım masraflar 
İht iyar etmek zorunda kalmışt ır . Başka bir deyişle d â v a n — vekâlet emri 
ka ra r ın ın iptaline r ağmen — yeni bir memuriyete tâyin edilmemesi yü
zünden bir tak ım zararlara uğramış t ı r . 

Aşikârdır kl bu za ra r l a r ın husu lüne sebebiyet veren hâd i se : vekâlet 
emri buniUUtt mahkemece İptal ine roftmen memurun yeni bir memuri
yete tâyin o lunmamas ı keyfiyetidir. Kısaca hâdisemizde bu keyfiyet za
ra r ın i l le t in i teşkil eylemekledir. İ ş te bu i l l iye! rabı tas ın ın mevcudiyeti 
davar ın ın tazminat talebini muhik ve meşru kılar. Yalnız — yukarıda da 
Jşaret rU lg lml ı veçhile — davacın ın bu tazminat talebini ve davasını ida
reye mi — yani Vakıflar Umum Müdür lüğü müessesesine mj — yoksa 
mahkeme h ü k m ü n ü yerine tretlrmekten imtina etmekle bu zararlara se
bebiyet \eren idare ajan ve memuruna mı — yani evkaf m ü d ü r ü n ü n ş a h 
sına mı — dermeyan ve tevcih etmesi lâzmiReldiğl cai sualdir, k i buna 
daha aşağ ıda — 5 n u m a r a l ı notta — cevap vermeye gayret edeceğiz. 
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•;• Görüldüğü üzere, davac ı tazminat talebi yan ında mahkemeden 
vakıflar m e m u r l u ğ u n a t a n ı n a n b ü t ü n haklardan istifade ett iri lmesi yo
lunda l i r karar verilmesini istemektedir. 

Derhal şunu kaydedelim k l : kanaatimizce davacın ın bu gibi bir talep
te bu lunmas ında isabet yoktur. Zira — İdare hukukunda cari olan esas
lara göre — İda r i mahkeme» hiç bir suretle idareye emir ve direktif vere
mez. Ancak idarece m ü t t a h a z ka ra r l a r ı bozabilir veya idarenin sebebiyet 
verdiği za ra r l a r ın tazminine hükmedebi l i r . Yoksa, idarenin yerine kaim 
olarak, bizzat İdare t a r a f ı n d a n a l ınmas ı gereken bir karar veya tedbiri 
onun nam ve h e s a b ı n a İ t t ihaz edemez. (Bu noktada tafs i lâ t için bakınız: 
[• Sar ıca , İdar i Kaza 1942 s. 174-178 ve 263 i , Bu İtibarla davacı h a k k ı n d a 
evvelce m ü t t a h a z vekâlet emri k a r a r ı n ı n Devlet ş û r a s ı n c a ip ta l i : hiç bir 
zaman bu memurun eski vazifesine iadesi veya yeni bir memuriyete ta
y in i demek değildir. Kısaca, vekâlet emri k a r a r ı n ı n mahkemece ipta l ve 
r e n : idare için memuru tekrardan memuriyete tâyin mecburiyetini t a -
zamun eylediği halde hiç bir veçhile memurun yeniden bir memuriyete 
tâyini muamelesi yerini tutamaz. Bu cihetle vekâlet emri k a r a r ı n ı n ipta l i 
üzerine memuriyet sıfat ve sa lâhiyet ler i kendi l iğ inden, otomatik bir su
retle avdet ^tmez. Mücerre t İ lâma istinaden dâvacı memur durumunu tek
rardan iktisap edemez. Memuriyet s ı fat ve sa lâh iye t le r in in geri dönebl l -
mesl. olâ T :adTrın tekrardan memur durumuna girebilmesi için idarenin 
--mahkeme İ lâmına tevfikan— bu memur h a k k ı n d a yeni bir karar i t t ihaz 
etmesi: bir kelime ile memuru yeniden memuriyete tâyin eylemesi ge-
reki-'. Aksi takdirde, yani idare a l â k a d a r h a k k ı n d a bu gibi bir karar a l 
madıkça , tekrardan bir memuriyete tâyin e tmedikçe mezkûr şah ıs — İlâ
mın rcnflz edilmemesi dolayısiyle haksız bir muameleye maruz kaldığını 
her ne kadar ileri sürebilir ve bu yüzden uğradığı za ra r l a r ın tazminini , h â 
disesini? ve İcabına göre. ya bizzat idareden veya i lâmı tenflzden imt ina 
eden İdare a jan ın ın ş a h s ı n d a n talep edebilirse de — hiç bir zaman araya 
idari bir karar girmedikçe, memur sıfat ve sa lâh iye t le r in in kendi l iğ inden 
avdet e t t iğ in i İddia edemez. Bunun gibi hiç bir vakit mahkemeden, â d e t a 
idarenin yerine geçerek, memuriyete iade edilmesini talep edemez; mah
kemeden yeni bir memuriyete tayinini dileyemez. Kezallk memura t a n ı 
nan haklardan ve menfaatlerden İstifade ettirilmesi hususunda bir karar 
vermesini idari mahkemeden istiyemez. 

Bu yoldaki bir talebin mahkeme t a r a f ı n d a n kabu lüne imkân yok
tur Çünkü, dediğimiz gibi, idari mahkeme ancak idarenin i t t ihaz ett iği 
bir k a r a r ı İptal etmek veya idarenin sebebiyet verdiği zarardan dolayı 
İdareyi tazminata m a h k û m kılmak sa lâh iye t ve İmkânını haizdir. İdar i 
mahkemenin salâhiyet i bundan ibaret olup: idareye emir ve direkt i f ver
mek, yol göstermek ve evleviyetle idarenin yerine kaim olarak ancak İda
renin alabileceği karar veya tedbirleri i t t ihaz etmek salâhiyet i yoktur. 

İdar i mahkemece verilen bir h ü k m ü n idare t a r a f ı n d a n ademi lenfiz! 
halinde dahi yine böyledir. Yani İdari bir k a r a r ı n mahkemece iptaline 
r ağmen idare mahkeme k a r a r ı n a uymasa ve İlâmı yerine getirmese, ba^ka 
bir söyleyişle h ü k ü m mucibince gereken muameleleri ifadan İmt ina etse 
dahi a l âkada r ın yapacağı yegâne şey: tekrardan mahkemeye bas vur
mak ve bu sefer mahkeme i lâmının ademi tenflzinden Ötürü tazminat İs-
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temektir. Yoksa — tekrar edelim — a lâkadar , mahkemeden idarenin Ha* 
dan imtina ett iği muameleyi onun yerine kalan olarak yapmasını dileyemez. 
İda r i mahkeme hiç bir zaman faal idare gibi a l âkada r h a k k ı n d a doğru
dan doğruya hukuki neticeler husule getirecek muamelelerde bulunamaz. 

Bu uzun İ z a h a t t a n ç ıkan netice şudur k i : Hâdisemizde davac ın ın . 
Devlet Ş û r a s ı n d a n -memurlara t a n ı n a n haklardan istifade ettirilme*! 
y o l u n d ı bir karar verilmesi» talebi yerinde değildir. Bu dilek mahkeme
n in sa lâhiyet ler in i a şmak tad ı r . Alâkadar , ancak İlâmın ademi lenfiz! do-
layıslylc bugüne değin uğramış olduğu za ra r l a r ın tazminini talep edebUir. 

Bu tazminat talebini Vakıflar Umum Müdür lüğü müessesesine karşı 
mı dermeyan etmesi lâzımgeldkgi, yoksa bizzat Evkaf Umum Mudurunun 
şahs ına mı tevcih eylemesi iktiza et t iğini ise derhal aşağıda araş t ı racağız 

î5j Görüldüğü üzere davacı , za ra r l a r ın ın tazminini doğrudan doğruya 
umum m ü d ü r ü n ş a h s ı n d a n talep eylemektedir, k i bunda İsabet olup o l 
madığı incelenmeye değer bir meseledir. 

Gerçekten — yukar ıda da istitraden temas ett iğimiz veçhile — mah
kemece İdare aleyhine verilmiş bir h ü k m ü n yerine getirilmemesi halinde 
dâvacı aşağıdaki i k i ş ık tan b i r in i İh t iyar edebilir, şöyle k l , hâdisesine 
pöre, ya i lâmı yerine getirmekten kaç ınan ajan veya memurun şahs ına 
karşı adli mahkemede — şahsi kusur ve haksız fiilinden ö tü rü — bir taz
minat dâvas ı İkame eder. Yahut bizzat İdare aleyhine — hizmet kusuruna 
veya objektif mesuliyet esas ına İs t inaden — bir tazminat ' t am kaza» da
vası açar . 

Hiç ş ü p h e yoktur k l bu i k i yol a ras ında bir tak ım farklar mevcuttur. 
Filhakika bir kere İdare ajan ve memurunun şahs ına karşı bu gibi bir 
dâva açabi lmek İçin ona herhangi bir kusur isnad edebilmelidir. Başka 
bir söyleyişle onun hâdisede ş a h s a n kusurlu o lduğunu; idare hukukunda 
müstamel tabiriyle onun «şahsi bir kusur» İşlediğini isbal etmek lâzım
dır. «Şahsı kusur h a k k ı n d a tafsi lât için bakınız : R Sarıca. İdar i Kaza 
1B42: sah. 204-2141. 

Saniyen şunu da kaydetmek lâzımgelir k l herhangi bir f i i l i n şahsi 
bir f i i l ve kusur sayılıp say ı lmaması hayli nazik bir mesele olup: bu hu
susta bir l ak ım kıs tas lar mevcuttur. Hiç şüphe yok ki bu bapta son söz: 
ihtilâfı rüyetle mükellef mahkemeye a i t t i r . Nihayet şunu da ilâve ede
lim k i ajan veya memurun İlâmı lenfiz eylememesi şahsi bir kusur teşkil 
ettiği hallerde ajan veya memurun şahsı aleyhinde açılacak tazminat d â 
vasını adli mahkemede ikame etmek gerektir. Bu gibi bir dâvayı idari 
mahkeme tetkik ve rüiyete asla salahiyettar değildir. Zira —bilindiği üze
re— idari mahkeme, idare ajan ve m e m u r l a r ı n ı n şahsi ef'al ve h a r e k â 
t ından değil, m ü n h a s ı r a n İdare hükmi şah ıs la r ın ın , bir kelime ile idare
nin f i i l ve hareketlerinden husule gelen İhti lâfları halle sa lâhlyet tard ı r . 
Halbuki —İşaret et t iğimiz üzere— şahsi kusur bahse mevzu olan hallerde 
şikâyeti mucip f i i l ve hareket idareye değil, doğrudan doğruya ajanın, 
memurun şahs ına İsnad ve izafe o lunmak tad ı r Şu halde mezkûr ful ve 
hareketi idari bir f i i l ve hareket addetmeye imkân yoktur. Binnetlce idari 
n ıahkenu bu gibi bir dâvaya bakamaz. Bu ihtilâf eşhas a ras ında zuhur 



eden alelade bir tazminat dâvayıdır . Bİnaber in te tk ik i adli mahkemey 
ai t t i r . 

Halbuki ILâmm ademi tenflzinden dolayı davacın ın bizzat idare aley
hine bir tazminat dâvas ı açabilmesi için za ra r ın ş a h s a n teşhisi m ü m k ü n 
bir ajan ve memurun şahs ı kusurundan ileri gelmemiş olması lâzımdır . 
Diğer bir tabirle zarar ya bizzat idarenin k u r u l u ş u n d a , bünyesinde , teşki
lâ t ında . İşlemesinde i l h . . . tesblt olunan bir hizmet kusurundan neşet et
melidir. Veya —idarenin herhangi bir hizmet kusuru sabit olmasa bile— 
zarar yine idareye atıf ve izafesi m ü m k ü n bir fiilden, hareketten meydana 
i .r imelidir . Elhasıl İdare aleyhine doğrudan doğruya b i r tazminat dâvas ı 
açı labilmek için hâdisede şahsi bir kusur o lmamal ıd ı r . İ ş te bu takdirde 
zarar ya idarenin bir hizmet kusurundan veya İdari bir t ak ım m ü l â h a z a 
lar ve i l l i l e r yüzünden husule gelmiş demektir. Bu gibi hallerde i lâmın 
ademi tenflzinden mütevel l i t ihti lâfı ancak İdari mahkeme tetkika sa l â -
hlyetl idır . Ç ü n k ü —ortada şahsi bir kusur bu lunmad ığ ına nazaran— za
r a r ı n ya bir hizmet kusurundan meydana geldiğini kabul etmek lâz ımge-
lır k l , bu takdirde hizmet kusurundan mütevel l i t tazminat dâvas ın ın 
idari mahkemeye alt olduğu izahtan vareste bir keyfiyettir. Yahut ta 

- hâdisede idareye atıf ve izafesi m ü m k ü n bir hizmet kusuru bulunmasa 
dtıhi— bu zarar yine İdari bir t ak ım müJâhaza la r ve fii l ler yüzünden hu 
sule geldiğine göre idare hukukunda cari olan diğer bazı esaslara göre 
— meselâ objektif mesuliyet, hasar veya m ü s a v a t prensiplerine tevf lkan-
bu tazminat dâvasını yine İdari mahkemenin ts tklk ve rüyet etmesi İcap 
eyler. Zira İdarî fiillerden mütevel l i t dâva la r ın yegâne tetkik mercii idari 
mahkeme olduğu aş ikârdı r . (Hizmet kusuru, objektif mesuliyet, hasar, mü
savat esaslar ı h a k k ı n d a izahat İçin bakınız : R. Sar ıca , İda r i Kaza I942H 

sah. 214-218 ve 223-225L 
Uu izahattan sonra hâdisemize dönerek diyebiliriz k i dâvac ı , zararla

r ının tazminini umum m ü d ü r ü n ş a h s ı n d a n talep et t iğine nazaran, kendisi 
hâdisede umum m ü d ü r e atıf ve izafesi lâzımgelen bir şahsi kusurun mev
cudiyetine kani bu lunmak tad ı r . Bu kanaatin yerinde olup o lmadığına ge
lince: herhangi bir f i i l i n şahsi kusur teşkil edip etmemesi tamamen m ü 
ş a h h a s hâdiseler in tetkik ve tahli l ine bağlı bu lunduğuna , halbuki yuka
rıya nakle t t iğ imiz dâva hu l â sa s ından hâdisede şahsi kusuru teşhis ve tes-
bite yarjyoenk m ü ş a h h a s vasıf ve emareleri istidlâle imkân olmadığına 
göre meseleyi sırf nazar î bak ımdan m ü t a l â a ve m ü n a k a ş a etmek zorun
dayız . 

Al Davacının dâvasını bizzat evkaf m ü d ü r ü n ü n şahs ına tevcih et
t iğini nazara alarak hâdisede m ü d ü r ü n — k in , garaz, kötülük veya ihmal, 
lâkaydl , i l h , . , gibi bir tak ım m ü l â h a z a ve âmil ler in tesiriyle — ilâmı ten-
fiz etmemekle hakikaten şahsi bir kusur İşlemiş o lduğunu bir faraziye 
olarak kabul et t iğimiz takdirde bu dâvan ın Devlet ş û r a s ı n d a ikamesinde 
isabet olmadığı neticesine varırız. Zira — m a n t ı k t a k i tenakus kaidesi mu
cibince — bir f i i l ya şahsi kusurdur veya değildir. Ayni zamanda hem 
şahsi kusur, şahs i f i i l hem de hizmet kusuru, hizmet f i i l i o lmasına İmkân 
yoktur. Şu hulde dâvacı hâdisede ancak evkaf m ü d ü r ü n ü n şahs ına isnadı 
lâztmtıelen bir şahsı kusurun mevcut o lduğuna kani b u l u n d u ğ u n a göre 
kendi n a z a r ı n d a idareye atıf ve izafesi m ü m k ü n bir hizmet kusuru veya 
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hizmet f i i l i mevcut değil demekt i r İdareye isnad edilebilecek bir hizmet 
kusuru veya f l l i l mevcut olmadığına nazaran da ancak idare aleyhinde 
ve m ü n h a s ı r a n İdari fiillerden dolayı açılacak tazminat Ham kazar dava
larını tetkike sa l âh iye t l e r olan Devlet Şuras ında bir idare ajanı , organı , 
memuru aleyhine bir dâva açı lamıyacagı kendil iğinden an laş ı l ı r Bu gibi 
bir dâvayı ancak adli mahkeme tetkike salâhiyet l idlr . 

B> Yok eğer hâdisede umum m ü d ü r e atıf ve izafesi mumkun bir ş a h 
si kusurun mevcut olmadığını , yani i lâmın ademi tenrizi keyfiyetinin 
— m ü n h a l bir memuriyet bu lunmamas ı , bütçede tahsisat fıkdanı, k ı r tas i 
yecilik dolayıstyie işlerin uzaması , i l h . . . gibi— tamamen idari bir tak ım 
m ü l â h a z a l a r ve fiillerden neşet e t t iğini yine bir faraziye olarak kabul et
t iğimizde bu sefer davan ın m ü d ü r aleyhine tevcih edilecek yerde Vakıf
lar Umum Müdür lüğü müessesesi aleyhinde açı lması iktiza eylediği netice
sine vasıl oluruz. Bu takdirde dâvan ın Devlet Şûras ında açılması ve fakat 
husumetin evkaf m ü d ü r ü yerine Vakıflar Umum Müdürlüğü müessesesi
ne tevcihi gerekir. 

< Hâdisede hem m ü d ü r ü n şahs ına atıf ve izafesi Lâzımgelen bir 
çahsi kusurun hem de ayrıca idareye isnadı kabil olan bir hizmet kusuru
nun veya f i i l i n in beraberce mevcut olduğunu bir faraziye olarak kabul eder
sek, bu takdirde yine dâvac ınuı Devlet Şûras ında ancak Vakıflar Umum 
Müdürlüğü müessesesi aleyhinde bir dâva ikame edebileceğini, m ü d ü r ü n 
şahsına karşı ise ancak adli mahkemede bir dâva açabileceğini yine kabul 
t tmemiz lâzımgelir. (Şahsi kusurla hizmet kusurunun içt imai h a k k ı n d a 
t a f i "lât İçin bakınız : R. Sanca, İdar i Kaza 1942 sah r 218-2211. 

Elhasıl , görüldüğü üzere, hiç bir şıkta, Vakıflar M ü d ü r ü n ü n şahsına 
karşı Devlet Şûras ında bir dâva aç ı lmasına hukukan imkân yoktur. Dev
let Ş ü r a s : ve onun gibi diğer idari mahkemeler, ancak idare h ü k m i ş a h ı s 
ları, başka bir söyleyişle sırf idare aleyhine açılan dâvalara bakarlar. Bu 
itibarla alelâde fertler gibi idare ajan ve memur l a r ın ın ş ah ı s l an aleyhinde 
ikame olunan dâva la r da idari mahkemelerin vazife ve salâhiyeti dışında 
kalırlar. Bu gibi dâva lar ı ancak adli mahkemeler tetkike salâhiyet II dir i er. 

(Sı Verdiğimiz en son izahattan anlaşı lacağı üzerine müddeaa leyhiu 
-bu elbi tazminat dâva la r ın ın rülyeti adli mahkemelere ait olduğu» yolun
daki müta lâas ı doğrudur . 

il* Keza evvelki izahat ımıza İs t inaden Devlet Şûras ın ın «memurlar ın 
şahıs lar ından istenilen ve hizmet h a t a l a r ı n d a n dolayı İdareden mutalebe 
edilen tazminat işlerinden ayrı bir mahiyet arzeden şahsi tazminat dâva
ları idari davaya mevzu teşkil edemlycceğl cihetle Evkaf Umum Müdür 
lüğünün şah ı s l a r ından tazminat talebine dair olan dâvan ın reddi» husu-
J.undaki k a r a r ı n ı n i lmi esaslara tamamen uygun olduğuna kani bulunu-
yoıuz. 

Ancak sırası gelmiş iken terminoloji b a k ı m ı n d a n bir itiraz serdetme-
mlzc müsaade edilsin: Elimizdeki ilâm suretine göre yüksek mahkeme 
Oıizmet h â l a l a r ı n d a n r bahscylemektedlr. Bununla -hizmet kusurlarını» 
kasdettiğl her ne kadar âş ikâr ise de; hukuk terminolojimizde *hata> 
Fransı* ve İsviçre Medeni Kanununda rızayı ifsat eden sebeplerden 
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*erreur> kelimesine tekabül et t iğine, halbuki ckusur> yine Frans ız ve 
İsviçre mevzua t ında haks ız Tüllerde bahse mevzu olan «faute* terimine 
karşıl ık teşkil eylediğine göre burada «hatâ» yerine «kusur* te r imin in 
kul lanı lması lâzımgellr, kanaatindeyiz. Bahusus k i İdare hukukunda m ü s 
tamel «hizmet kusuru» ve «şahsi kusur* mefhumlar ı i lk olarak Fransada 
«faute de service* ve *faute personelle* şekl inde ortaya a t ı lmış , oradan 
İdari rej imi kabul eden" memleketlere ve bu meyanda Türkiyemize in t ika l 
e tmiş bu lunmak tad ı r . 

Ayni ıst ı lah h a t â s ı n a Medeni Kanunumuzda da çok defa ras t ladığ ı 
mızı, rızayı ifsat eden «hatâ* ile bir haksız f i i l teşkil eden *kusur> un ka
rıştırıldığını kaydedersek Devlet Şûramız ın «hatâ» kelimesi hakk ındak i 
bu ufak ha tâs ı sanır ız k i mazur görülür . 

18» Sayın müdde iumumi , herhangi idari bir k a r a r ı n Devlet Şûras ınca 
iptali hf.linde bu suretle «yapdan muamelenin haksızl ığının sabit olduğu* 
hususundaki m ü t a l â a l a r ı ile idare hukukunda üzer inde durulmaya ve 
deşilmeye değer çok önemli bir meseleye temas etmiş lerdi r . 

Gerçekten idarece m ü t t a h a z herhangi idari bir k a r a r ı n idari mahkeme 
t a r a f ından iptal i keyfiyetinin behemehal bir haksız muamele, bir haksız 
f i i l , başka bir tabirle şahs i kusur veya hizmet kusuru teşkil edip etmlye-
ceği cai sualdir. Başka bir söyleyişle her ipta l h ü k m ü n ü n — hâdisede ay
rıca başka husus lar ı a r a ş t ı r m a y a lüzum olmaksızın — netlcetcn, otomatik 
bir surette bir tazminat dâvas ına meydan verip veremiyeceği cidden düşü
nülecek bir meseledir. F ı r sa t zuhur e tmiş iken bu önemli meseleyi de bu
rada inceliye!tm. Meseleye temas eden Fransız müel l i f ler inden Profesör P. 
Dııez. l a responsabi l i té de la puissance publique 1938 eserinde şu esasları 
tesbit ediyor: * 

A> Bir kere idar i bir ka ra r ın herhangi cihetten mevzuata aykırılık 
arzetmesl ayni zamanda bir hizmet kusuru teşkil eder. Zira â m m e hizme
t i ifasiyle mükellef olan ajan ve memurlara her şeyden evvel mevzuata 
riayet etmek vecibesi t e r e t t üp eder. Bu itibarla mevzuata mugayir bir ka
rar i t t ihaz ı : hizmetin fena işlemiş o lduğunu isbat eder. Halbuki bir 
àmmt ' hizmetinin herhangi suretle fena işlemesi bir hizmet kusuru teşkil 
eder. Şu halde, genel bir şekilde, mevzuata a y k ı n karar i t t ihazı keyfiye
t in in bir hizmet kusuru teşkil e t t iğ in i söylemek m ü m k ü n d ü r . 

B> Yalnız şu var k i —ehemmiyet derecesi ne olursa olsun— her hiz
met kusuru behemehal idare lçin T husule gelen za r a r ı tazmin mükellefi-
yclıni doğurmaz. Oerçekten Fransız Devlet Şûras ı i ç t i ha t l a r ına göre her 
hizmet kusuru otomatik bir surette idarenin mali mesuliyetini in taç et
mez. Tazminata mesnet teşkil edebilmek için hizmet kusurunun ağır ve 
önemli olması gerekir. Hiç şüphe yoktur k i bu ağırl ık ve ehemiyet dere
cesini, hâdises ine göre m ü ş a h h a s bir surette, takdir ve tesbit etmek idari 
mahkemeye t e r e t t üp eder. 

G) Binaenaleyh, herhangi idari bir k a r a r ı n mevzuata herhangi ba
k ımdan aykırılık arzetmesl idarenin muhakkak surette mesuliyetini mu
cip olmaz. Başka bir söyleyişle mevzuata aykırıl ığın, tazminata mesnet 
teşkil elmesi için. ağır ve önemli olması gerekir. 
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D> iste yukar ıda tesblt olunan bu esasa Dümendir k l Fransız Devlet 
ş û r a s ı her iptal dâvası neticesinde iptale m a h k û m olan karan i t t i ha t 
eden id t reyi sırf bu yiızden tazminata m a h k û m k ı lmamak ta ; idarenin 
mesuliyetine hUkmetmek için — hâdiseyi m ü ş a h h a s bir surette t ah l i l et
mek suretiyle — mevzuata aykırı karar i t t ihazı keyfiyetinin ağı r ve ö n e m 
l i olmasını a r a m a k t a d ı r . 

Demek k i , Fransız Devlet Şûras ına göre. her iptal sebebi ayni zaman
da her ha l -ü kâ rda idarenin mesuliyetini in taç eden bir hizmet kusuru, 
bir kelime İle bir tazminat sebebi teşkil eylememektedir. 

Bu izahattan anlaş ı lacağı üzere idarî rejimin en mükemmel bir şe
kilde tahakkuk ve inkişaf et t iği Fransada iptal dâvasiyte tazminat dâvası 
arasu.da zaruri bir rab ı ta mevcut değildir. Başka bir İfade İle idari bir 
ka ra r ın mevzuata herhangi cihetten aykırılığı dolayısiyle. mahkemece 
iptal i keyfiyeti İdarenin hâdisede muhakkak surette bir hizmet kusuru 
işlediğini isbat etmez Binnetice her iptal h ü k m ü otomatik bir surette 
İdarenin mesuliyetini in taç eylemez 

Ayni esas lar ın memleketimizde kabule şayan olup olmadığını tayın 
eylemek, hiç şüphe yok k i . Devlet Şûramıza t e r e t t üp eder Bu cihetle, bu 
mesele h a k k ı n d a kat ' i bir h ü k ü m verebilmek İçin Devlet Şûramızın içti
had ına İntizar etmekten başka ça re yoktur. 

Mamafih, kendi hesabımıza. Frans ız Devlet Şûrası iç t ihadını tasvip 
etmediğimizi kaydedebiliriz. Gerçekten -kusur» — ve bu meyanda ^hizmet 
kıı um — tesmiye et t iğimiz şey de nihayet. Devlet n izamına , mevzuata, 
hukuka, bir kelime İle cemiyet dahilinde riayeti gereken kaidelere aykır ı 
hareketten başka bir şey değildir. Bu itibarla idarenin mevzuata aykır ı 
karar i t t ihaz etmesi: ayni zamanda bir hizmet kusuru işlemesi demektir 
İyi kuru lmuş , bünyesinde , teşki lâ t ında , n izamlar ında , personelinde, işle
yişinde bir aksaklık ve bozuktuk müşahede edllmiyen ideal bir İdare, pi'k 
tabiidir k i , mevzuata, hukuka aykırı karar i t t ihaz etmez. Bu kaziyenin ak
si ise rudur k l : Her ne zaman kl İdare mevzuata mugayir bJJfr karar ÜU-
haz eder fena kuru lmuş , bünyesinde, teşki lâ t ında , n izamlar ında , persone-
Unde. İşleyişinde — teşhisi belki kolaylıkla m ü m k ü n olmamakla beraber — 
herhangi bir aksaklık, bozukluk mevcut demektir. Kısaca bu takdirde 
idareye atıf ve izafesi m ü m k ü n bir hizmet kusurunun mevcudiyetini bir 
karine ve faraziye olarak kabul etmek gerektir. 

felnpberln muayyen ve müsemma bir memurun şahs ına l&nad ve İza
fesi m ü m k ü n bir şahsi kusurun mevcudiyeti lesblt o lunmadığı hallerde 
idare t a r a f ından ittihaz edilen bir k a r a r ı n mevzuata herhangi cihetten 
aykırı l ığından ö tü rü mahkemece İptali , flkrlmizce. idarenin ayni zaman
da - hizmet, kusuruna binaen — mesuliyetini in taç ermelidir. Zann ımı r -
ca bu gibi hallerde hâdisede ayrıca bir hizmet kusurunun mevcut olup 
nlmıriıftını aramaya, hizmet kusurunun mevcudiyetini lsbala lüzum dahi 
yoktur Zira — a rzet t iğ imiz veçhile — mevzuata aykırı kararlar İ t t ihaz 
eden bir idarenin fena kuru lmuş olduğunu, kötü İşlediğini, bir kelime ile 
idareye bir hizmet kusuru atıf ve izafe olunabileceğini bir karine ve fara
ziye olarak kabul etmek icap eder. Kaldı kl Devlet Şûrası Kanunumuzun 
23 üncü maddesinin =A* fıkrası mucibince idare t a r a f ından ihlal olunan 
herhangi bir hakkın t ami r in i İdareden istlyebllmek. difier bir İfade ile ida-
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rece sebebiyet verilen bir za ra r ın İdareden tazminini talep edebilmek İçin 
muhakkak surette idareye İsnadı ve izafesi m ü m k ü n bir kusurun bulun
ması da zaruri değildir. Elhasıl Devlet Şûras ı kanunu gereğince bir h a k k ı n 
idare t a r a f ından mücer re t ihlâli keyfiyeti, idareye hiç bir kusur isnad 
edilmese dahi, idarenin mesuliyetini İntaç e t t iğ ine göre i t t ihaz ett iği yo l 
suz bir kararla a l â k a d a r ı n hak la r ın ı İhlâl eden, bir tak ım zararlara u ğ r a 
m a s ı n a sebebiyet veren İdarenin İhlâl et t iği hak la r ı tamir, İka eylediği za
ra r l a r ı tazmin etmesi lâzımgellr . 

İdar i bir k a r a r ı n Devlet Şûras ınea ipta l i keyfiyetinin, idarenin behe
mehal mesuliyetini mucip olup oimıyacağı meselesini bu esaslar dairesin
de hallet t ikten sonra; bu gibi bir iptal in , k a r a r ı i t t ihaz etmiş olan ajan 
veya memurun ş a h s a n mesuliyetini İn taç edip e tmiyeceğlnl a r a ş t ı r a l ım . 

Zaonımızca İdare nam ve hesab ına karar i t t ihaz eden herhangi bil 
ajan veya memurun mevzuata herhangi cihetten mugayir bir karar i t 
tihaz etmesi — muayyen ve m ü ş a h h a s hâdise le rden ka f an nazar — ajan 
veya memura kabli ve nazari olarak bir şahsi kusur i snadı İçin kâfi bir 
sebtp teşkil edemez. Gerçekten — evvelce arzet t iğ lmlz veçhile — bir f i i l i n 
şahsi bir kusur teşkil edip etmiyeceğlnl — hâdiseyi m ü ş a h h a s bir surette 
tetkik ve tah l i l suretiyle — tâyine yar ıyacak bir t ak ım kıs tas lar mevcut
tur . Bunlardan baslıcası sübjektif bir kri teryumdur. Şöyle k i : Şahs i bir 
kusur mevcuttur diyebilmek için memur kötü bir İnsan olarak, yâni fena 
niyet ve maksatla, başka bir söyleyişle bir şahsı Izrar kastiyle hareket 
etmeli veya hiç olmazsa kendisine — dikkat l i bir kimsede aslâ müşahede 
olunarruyacak — bir dikkatsizlik, ve İhmal isnad olunabllmelldlr. 

Görüldüğü üzere bu miyara göre bir memurun m ü c e r r e t mevzuata 
aykırı bir karar i t t ihaz etmesini şahsi bir kusur addetmlye i m k â n yoktur. 
Memurun şahsi kusuruna hükmedeb i lmek İçin hâdisede ayrıca kotu bir 
maksat ve niyetin, memura atfı m ü m k ü n büyük bir dikkatsizlik ve ihma
l in sabit olması lâzımdır . 

Mesele diğer k ıs tas la r bak ımından daha nazik olmakla beraber: yine 
bu Mte ryumla ra binaen her yolsuz karar i t t ihaz eden memurun behe
mehal bir şahs i kusur islediği İddia olunamaz. 

Bu İtibarla, kendi hesabımıza, sayın m ü d d e i u m u m i n i n mü ta l âa l a r ın ı 
mutlak olarak kabule şayan görmüyoruz. 

Evet, her haksız muamelenin sebebiyet verdiği za ra r ın müsebbibi ta
raf ından tazmini lâzımgeldlğlnl biz de, muhterem müdde iumumiy le ba-
raber, teslim ediyoruz. Lâkin asıl mesele: z a r a r ı n müsebbibini tesbil ede
bilmektir. Halbuki — idare hukuku esas la r ına göre — İdare n a m ı n a ya
pılan tasarruflar, idare hesab ına işlenen fii l ler — hâdises ine ve icabına 
göre — kâh idareye, kâh memurun şahs ına isnad olunur. Hususiyle hiz
met kusuru halinde â m m e hizmetinin İfası z ımnında işlenen f i i l idareye 
İzafe o lunduğu halde; şahsi kusur halinde memurun şahs ına İsnad olun
mak tad ı r . 

Bu cihetle vaziyet her hâdiseye göre değişmektedir . Blnaberin, mu
ayyen ve m ü ş a h h a s bir hâdisede, idare n a m ı n a ittihaz olunan bir karar ın 
mevzuata herhangi noktadan aykırılık arzetmesl — şahs i kusur k ı s t a s 
la r ın ın ta tb ik i neticesinde — ayr ıca memurun şahs ına atfı ve İzafesi la-
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simgelen bir şahsi kusur teşkil ediyorsa mesele yoktur. Bu za ra r ın f a i l i : 
bu karan it t ihaz eden memurdur. Binaenaleyh za ra r ın bu kimse t a r a l ı n 
dan tazmini gerekin 

Fakat memurun, bir şahs i kusur işleyip işlemediği ayr ıca a r a s t ı r ü -
maks ızm ve sureti mahsusada tesbit edilmeksizin, mücer re t yolsuz bir ka
rar i t t ihaz etmesi dolayıslyle behemehal bir şahsi kusur işlediği İddia o lu
namaz. Bahusus k l memurun bu gibi bir hataya düşmesi, hüsnüniye t ine 
r ağmen — ağlebi ih t imal âmi r in kâfi derecede talimat vermemesi, m ü ş a 
vir ler in ehliyetsizliği.. . gibi — hizmetin kötü kuru lmas ından , fena isle
mesinden neşet e tmiş olabilir. Bunun aksine olarak, kanaatimizce, me
mura ayr ıca atıf ve izafesi m ü m k ü n bir şahsi kusur tesbit edilmiyen bü
t ü n hallerde idarenin mesuliyeti cihetine gidilebilir. Kısaca yolsuz bir ka
rar i t t i haz ından dolayı — hâdisede bir hizmet kusurunun mevcut olup 
olmadıkını aramaya lüzum kalmaksızın — idare mesul tutulabilir . 

Mamafih m ü d a f a a et t iğimiz noktai naza r ın sırf şahsi bir görüşü ifa
de e t t iğ in i : bu meselede tam bir h ü k m e varabilmek için bu hususta mah
kemelerimizin iç t iha t la r ın ı beklemek lâzımgeldiğini tekrardan kaydetme
yi bir vazife biliriz. 

4 * 

11. IdBT» bir karara i t t i l i h*>.1 olducu halIrroV iptal davan müd
det inin Ittı la tarihinden İ t ibaren carrpan a d * » ! ! ; imtihan mU* 
naarba lmm idar i h a r a r ı m m u r n k » b f " i d ı ş ı n d a k a l a c a ğ ı ; İhı ı r n c 
ayn ı mm İ ta k a l a n l a r ı n k a y ı t Eh' . - t r r k l n i l â a ı m f » W r r ı h a k k ı n 

da 22 4 1 9 4 4 t a r ih l i D F V I F I S û r a - ı B * | l n c i Daire ka ran , 

DEVLET ŞÛRASI 
Beşinci Daire 

43/1372 
K : 279 

Davacı : A. A. 
Dâva edilen: Maarif Vekâleti. 
Dâvan ın H : Tıp Fakül tes i besinci sınıf imt ihan la r ın ı 

muvaffakiyetle vererek alt ıncı sınıfa geçtiği Fakül tece 
İlân edildiği cihette 1941 yılı o r t a l a r ına kadar altıncı sınıf 
derslerine devam ett iğini ve b l lâhara Fakül tece beşinci s ı 
nıf i m t i h a n l a r ı n d a Hijlyen dersinden muvaffak olama
dığının tebliği ile tekrar beşinci sınıf i m t i h a n l a r ı n a şev
kine ve yapı lan İmt ihan la rda da Marazi Teşr ih dersinde 
kopya yaptığı İddiasiyle i m t i h a n ı n iptali ile s ını f tan dön-
dürülmesine ve i k i sene aynı sınıfta kalmış addlyle de 
kaydın ın terkinine rtirazla Vekâlete kopya yapmadığı yo
lundaki müracaa t ı haseblle açı lan tahkikat üzerine de 
İşbu t a h k i k a t ı n Profesörler t a ra f ından yapılması ve ne 
kendi ve ne de İmt ihanda bulunan diğer Profesörün ma
l û m a t ı n a m ü r a c a a t edilmeksizin Vekâletçe imt ihan ın ın 
İptali İle kaydının terkin edilmesi muamelesinin doğrulu
ğunun Vekâletçe bildirildiğinden bahisle hakkı mük te se -

Hulmk Fak(l l t* ı l M t r m u ı ı ı ı 26 



binin muhafazas ı suretiyle 5 inci sınıf imt ihan la r ına so
kulmas ın ın yolsuzluğuna 41) veya bitaraf bir heyet h u 
zurunda Marazı Teşr ih dersinden tekrar İ m t i h a n a tâb i 
t u t u l m a s ı n a 42) ve kaydın ın te rk in i muamelesinin bozul
m a s ı n a (3ı karar İtası talebinden İbaret t i r . 

Dâva edilenin M. H Dâvac ın ın 40-41 ders yı l ım 
m ü t e a k i p ve 2/II/1942 yı l lar ında kayd ın ın terkin edildiği 
ve eski Darü l fünun z a m a n ı n d a verilmiş bir İmt ihan ı o l 
madığı ve geçtiği h a k k ı n d a İlân yapı lmadığı ve her dersi 
mü teak ip İ m t i h a n neticesinin kendisine bildirildiği ve ta
lebenin kot ro lünü temine yarayan staj listesine isminin 
sehven yazı lmasının kendisine bir hak babşedemiyeceği 
ve Marazı Teşr ih hocas ın ın haksızlık ett iği iddias ının va
r i t olmadığı ve Hoca t a r a f ı n d a n yazılı imtihanda kopya 
yaptığı ve sözlüde de cevap vermediğinin bildirildiği me
ali nded İr • 

Müdde iumumin in mü ta l âa s ı : Dâvan ın Devlet ş û r a s ı 
kanununun 32 ncl maddesiyle muayyen olan menlin i k t i 
zas ından sonra açıldığı an laş ı ld ığ ından verilen arzuhalin 
bu noktadan reddi icabcdeceğl m ü t a l â a o lunmak tad ı r . 

TÜRK ULUSU ADINA 

Hüküm veren Devlet Şûras ı Beşinci dairesi t a r a f ı n 
dan işin gereği düşünü ldü : 

Dâvac ın ın son sınıfa geçtiği i lân edildiği halde tek
rar beşinci sınıf i m t i h a n l a r ı n a tâbi tu tu lmas ın ın yolsuz 
bulunduğu ve hakk ı mükteseb in in muhafazas ı icabettlgi 
yolundaki iddiasının tetkikine kendisinin yapı lan tebligat 
üzerine 40-41 ders yıl ında imtihana girmek suretiyle 
yolsuzluğunu İddia ett iği hâdiseye fiilen l l t l lâı sabit o l 
d u ğ u n d a n ve dâvas ın ı ise LB/7/lŞtt t a r i h l i arzuhalle a ç 
mış b u l u n d u ğ u n d a n bu talebinin tetkikine m ü r u r u m ü d 
det manidir (4), 

Kopye yapmadığ ı cihetle sınıf ta döndürülmemesi ica-
bett lğl hakk ındak i iddiasına gelince talebenin İmt ihan 
münaseba t ı ve İmt ihan l a r üzerine numara verilip veril¬
memesi ve numara tayin ve takdi r i husus lar ı idari dâva
ya mevzu teşkil edebilecek tasarruflardan değildir t5h 

İki sene ayn ı s ını f ta ka lan la r ın kayı t la r ın ın terkini 
ise talimatname icabı o lmasına ve müddei ı ı in İse üç se
ne üst üste üçüncü doktora imt ihan l a r ında muvaffak 
olamadığı an laş ı lmasına göre kaydın ın terkini yolunda 
yapı lan muamleede yolsuzluk yoktur iö ) . D â v a n ı n reddi
ne ve 400 kuruş ilâm h a r c ı n d a n geri kalan 300 kuruşun 
da d â v a n d a n a l ınmas ına 5/2/944 tarihinde i t t i fakla ka
rar verildi . 
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( I , 2, 3) Görüldüğü üzere davacı . Devlet Şu ras ından üç talepte bu 
l u n m a k t a d ı r , şöyle k i bir kere yeniden besinci sınıf i m t i h a n l a r ı n a sokul
ması hususundaki k a r a r ı n ip ta l in i istemektedir. Saniyen —birinci talebi 
kabul o lunmadığı takdirde — a lâkadar , yüksek mahkemeden bitaraf bir 
heyet huzurunda yalnız Marazı Teşrih dersinden tekrar imtihana tâb i 
tu tu lmas ı hususunda bir h ü k ü m it t ihaz eylemesini dilemektedir Nihayet 
kaydının te rk in i hakk ındak i ka ra r ın bozulmasını talep etmektedir. 

Derhal şunu kaydedelim k l P hâdiseyi tahlile lüzum kalmadan dahi, 
ikinci talebi kabule imkân olmadığını söyleımek lâzımdır. Zira — bir 
evvelki Devlet Şûras ı ka ra r ın ı incelerken 4 numara l ı notta söylediğimiz 
veçhile — idari bir mahkemeden ancak idarece m ü t t e h a z bir k a r a r ı n ip ta l i 
istenebilir. Yoksa bu karan tadil , tashih etmesi ve evleviyetle faal idare 
yerine kaim olarak İdare edilenler h a k k ı n d a doğrudan doğruya hukuki 
bir lak ım neticeler husule getirebilecek bir t a k ı m idari muamelelerde bu
lunması , tedbirler a lması , kararlar vermesi talep olunamaz. 

İş te bundan ö tü rüdür k i . dâvacın ın , yüksek mahkemeden, bitaraf bir 
heyet huzurunda tekrardan Marazi Teşrih dersinden imtihan olunması 
h a k k ı n d a bir karar i t t ihazını İstemesi yerinde değildir. 

İ m t i h a n neticeleri, takdi r i mesailden olmak itibariyle, idari mahke
menin kazai mürakabes i dışında katmakla beraber; dâvacının beşinci s ı 
nıf i m ü h a n l a r m a tekrardan sokulması hususundaki idari ka ra r ın — mev
zuata, hukuka herhangi cihetten aykırılığı sabit o lduğunda — Devlet Ş ü -
rasınca bozulabileceği şüphe götürmez bir hakikatt ir . Lâkin Yüksek M a h 
kemenin bu karan İptal etmeksizin sadece dâvacın ın tekrardan Marazi 
Teşrih dersinden imtihana tâb i tu tu lmas ı hakk ında karar ittihaz etme
ye salâhiyet i olmadığı da m u h a k k a k t ı r . 

f i ) Karardan anlaşıldığı üzere Yüksek Mahkeme, davacının birinci 
talebini — m ü r u r u müdde t nok ta s ından — reddetmiş t i r . Gerçekten a lâ 
kadar beşinci sınıf İmt ihan la r ına yeniden 1941 yılında tâb i t u tu lmuş tu r . 
Mahkemenin çok güzel olarak belirt t iği veçhile dâvacı tekrardan besinci 
sınıf İmt ihan ına tâbi tu tu lmas ı hakk ındak i karara — 40-41 ders yıl ında 
İmt ihana girmek suretiyle — fiilen mut ta l i o lmuştur . Halbuki dâvacı bu 
ka ra r ın bozulmasını Devlet ş û r a s ı n d a n 15. 7, 1943 tar ih l i arzuhaliyle is
temiştir . 

Demek ki karara İttıla tarihinden İ t ibaren 90 günden pek uzun bir 
müddet geçmiştir . Şu halde. Devlet Şûrası Kanununun 32 nel maddesine 
göre. dâvan ın tetkikine m ü r u r u müddet bak ımından İmkân yoktur. 

Yüksek mahkememiz, dâva müddet in i ı t t ı la tar ihinden baş la tmakla 
iptal dâva la r ında bu müdde t in yalnız tefhim ve tebliğ tarihine göre he-
soplanmayıp ; icabında ı t t ı l adan itibaren de cereyan edebileceğine işaret 
etmektedir. Kısaca Devlet Şûramız, yukar ıdaki karar ly îe . ı t t ı la keyfiye
t in in iptal dâva l a r ında dahi dâva müdde t ine mebde teşkil edebileceğini 
an la tmış oluyor. 

Bu münasebe t le . Devlet Şûras ın ın görüşüne ötedenber i iş t i rak et t iği
mizi kaydetmek isteriz. Filhakika 1942 de neşret t iğimiz İdar î Kaza 
kitabımızda, İptal dâva la r ında 90 günlük müdde t in mebdeini tesbite çal ı 
şırken, bu meseleye temas e tmiş ve demiştik k i : ^Bu mebdei tayin için a ş ı 
cıdaki esasları nazara almak Icobeder: 
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1 — Şayet dâvan ın mevzuunu teşkil eden karar davacıya tefhim veya 
tebliğ edilmiş ise; müdde t in başlangıcı — Devlet ş û r a s ı kanununun 32 İnci 
maddesinde ıdâva açmak müdde t i ka ra r l a r ın a lâkal ı la ra usulü dai re l in
de tefhim veya tebl iğinden itibaren 90 gündür» denildiğine göre — ka
rar ın tefhim veya tebliğ tar ihidir . 

2 — Şaye t karar, dâvacıya tefhim veya tebliğ edilmiş değilse; m ü d 
detin mebdei: karara i t t i l a ta r ih i olmak gerektir. Fi lhakika herhangi b i r 
karar — herhangi bir sebeple — a l â k a d a r a tefhim, tebliğ edi lmemiş ola
bil i r . Lakin a l â k a d a r — herhangi bir suretle — karara mut ta l i olmuş ola
bil i r . Hâdisede davacın ın karara ı t t ı la hası l e t t iğ i de sabit olabilir. Bu 
takdirde kanaatimizce d â v a c ı n m karara ı t t ı la tar ihinden it ibaren 90 gün 
içinde dâva açmas ı icabeder. Bu gibi hallerde müdde t in başlangıcını — tar j 
kaza dâva la r ına kıyasen— ıt t ı la t a r ih i olarak tesblt etmek lâzımgelir . 
Filhakika Devlet ş û r a s ı Kanununun 32 nci maddesi — tam kaza dâva la 
r ı ndan bahsederken — (dâva açmak müdde t in in idari vazifelerin İfası 
vesilesiyle vukubulan fii l ler h a k k ı n d a icraya ıttı la tar ihinden it ibaren 90 
g ü m olduğunu söylüyor. Kanaatimizce i k i dâva müdde t le r in in baş lang ı 
c ında â h e n k temin etmek iktiza eyler.» 

Zannımızca Devlet Şûras ı bu son karariyle, eski görüsünü teyit e tmiş 
oluyor. Gerçekten bundan evvel Yüksek Mahkememiz bir hâdisede dava
cının, kendisine tebliğ edilmemekle beraber mut ta l i olduğu bir karara kar
şı müdde t i içinde .dâva açmamış o lmas ından dolayı; diğer bir d â v a d a da 
bir ka ra r ın kendisine tebl iğinden evvel mut ta l i olduğu günden itibaren 9ü 
gün zarf ında dâva açmadığı için dâvasını redde tmiş bulunuyordu [bak ı 
nız : D. Ş. K . Mecm, sayı 3. sah. 22-23 ve sayı 16 sah. 65-66K 

(5ı Görülüyor k i Devlet ş û r a m ı z a göre talebenin «İmtihan munase-
ba t ı idar i dâvaya mevzu teşkil edebUecek tasarruflardan değildir.> 

Zannımızca Yüksek Mahkememiz yukar ıya nakle t t iğ imiz bu formülü 
ile imtihan mt inaseba tmın takdir î mesailden o lduğunu; binnetice kazal 
m ü r a k a b e dış ında kaldığını anlatmak istemektedir. 

Bu formülün, terminoloji b a k ı m ı n d a n , tamamen, yerinde olduğunu 
sanmıyoruz. Fi lhakika: 

A — Bir kere, zann ımızca —Devlet ş û r a s ı n ı n k a r a r ı n d a kullandığı 
İbarenin hi lâf ına olarak— takdir i mesall idar i dâvaya mevzu teşkil ede
bi l i r Ancak mahkeme, bu dâvayı tetkik neticesinde, herhangi bir husu
sun idarenin takdir sa lâh iye t ine dahil o lduğuna kanaat getirirse dâvayı 
Intlhaen reddeder. Bu itibarla idarenin takdirine bağlı husus la r ın idari 
dâvaya mevzu teşkil edemiyeceğint söyliyecek yerde; bu husus la r ın n c l l -
ceten kazal murakabeye tâbi olmadığım beyan etmek daha doğru olur. 

Zlr* biz, sayın hocamız Ord. Prof, S. S. Onar'la beraber, bir tasarrufun 
ancak hüküme t tasarrufu sayddığı hallerde mahkemece mesmu olmıya-
cağına ve mahkeme t a r a f ı n d a n Iptidaen reddolunaeağına . yoksa idarenin 
takdir sa lâhiyet ine istinaden yaptığı tasarruflardan çıkan dâva la r ın mah
kemece tetkik olunabileceğine ve mahkemenin sadece takdir sa lâhiyet ine 
taa l lûk eden hususlarda mürakabes tn i k u l l a n a m ı y a c a ğ m a kani bulunu
yoruz. * İda re Hukuku 1042 bilhassa s. 250-2511. 

B — Saniyen şunu da kaydedelim k i : İ m t i h a n üzerine talebeye ver i 
lecek n u m a r a n ı n takdir ve tayini muamelesi tamamen takdir i mahiyette 



olmak vc her tü r lü kazai murakabenin dışında kalmakla beraber; İmt i 
han tasarrufunun bu mahiyette olmıyan ve tamamlyle hukuk kaldeleriyle 
bağlı bulunan safha ve unsur la r ı da vardır . Bu İt ibarla imtihan isinden 
cıkacal bir dâvan ın hüküme t tasarruftan hakk ındak i prensiplere göre 
değil takdir salâhiyet i hakk ındak i esaslara göre te tkiki icabeder, 

(6î Karardan anlaşıldığı üzere Devlet Şûras ına göre dâvacının birinci 
talebi — yani beşinci sınıf imt ihan la r ına tekrardan sokulması h a k k ı n d a 
ki kanmn iptal i hususundaki dileği gibi üçüncü talebi yani kayd ın ın 
terkini hakk ındak i k a r a r ı n bozulmasına dair dUeğl — de kabule şayan 
değildir. Filhakika. Devlet ş û r a s ı n ı n belirttiği üzere. İki sene sınıfta ka
lanlar ın kayı t lar ının terkini Üniversite talimatnamesi icabındandır , 

, Dâvac ın ın ik inci talebine gelince, yüksek mahkeme bu noktada sü
kût etmekle pek haklı olarak, bunu bir h ü k m e dahi bağlamaya lüzum gör
mediğim an la tmış t ı r . 

I I I . Dafenllfk i m t i h a n l a r ı munaarbr t ip l t v*rUrn U i U r f n t r tkfkı 
Ur- kabul *dll(p rd ı lm*mr>i hu'uaunda U H h u olunan k a r a r l a r ı n 
t a k d i r i m^tatlden bu 'undufu cihetle hajai murakabe d ı t m d * ka
l a c a ğ ı ; t ed r i t a l i|trrİB<Jr ba l ' i vt n ihai mu iBi r l r j r i ancak 
MaarU V*kAI*tı t a l i h i p r l l a r o lduuf na f o r t LTrurpr»iİp V. kı.,Tİn-
J ü n r bllBlımpl I r v c i b " l - i u ^ ^ . , , ı hutununda 9 3 t a r ih l i Dtv-

Iri Ş û r a n B r t l n d Dalı-r ka ran , 

DKVLE1 ŞÛRASI 
Beşinci Daire 

43 1665 
K : 92 

Dâvacı : A. A. 
Dâva edüen : İ s t anbu l Üniversitesi 
Dâvanın hulâsas ı : 1942 yılında Ooz Kliniği Doçent

liği İçin açılan müsabaka imt ihan ına dahil olduğu ve 
tezinin tetkik olunarak kabul edilmediğini, bunun üzeri
ne tekrar te tkiki ve tez ve vesikalar ının ladesi hakkındaki 
m ü r a c a a t l a r ı n ı n reddine İtirazla tekrar te tk ik i ve vesi
ka la r ın ın iadesi ve acı lar ına mukabil takdir olunacak 
maddi ve manevi t azmina t ın itası talebinden İbarett ir . 

Dâva edilenin M, H,: Ünivers i tenin hükmi şahsiyet i 
olmadığı cihetle dâvaya muhatap olamıyacağı mealinde-
dh\ 

Müdde iumumin in müta leas ı : Filhakika İ s tanbul Üni 
versitesi hükmi şahsiyeti ve İdari muhtariyeti haiz beşi: 
baş ına hukuki bir mevcudiyeti olan millî â m m e müesse
selerinden madut bu lunmayıp Maarif Vekâletine bağlı bir 
bilgi ve irfan müessesesi İse de hususi t alim a t name siyle 
bunun idaresi Rektöre verilmiştir . Rektör de Üniversi te
de Maarif Vekâlet inin mümessil idir . Bu sıfaUa bü tün 
Üniversi te i lerinin mesul merciidir. Dâvacı da Üniversite 



iş ler inden ş ikâyet ve d â v a d a bulunmakla olmasına göre 
Rektörlüğe mümessi l sıfatiyle husumet teveccüh edeceği 
şüphesizdir. Bazı idari muamele ve m u k a r r e r a t ı n Maarif 
Vekâlet inin tasdikiyle t ekemmül etmesi de hukuki vazi
yeti değiştiremez. Zira Vekiller Heyeti karariyle meriyete 
k o n m u ş olan Üniversite talimatnamesi Rektör lüğe Üni 
versite işleri h a k k ı n d a tam ve kâmil bir temsil salâhiyet i 
vermiş bu lunmaktad ı r . Bu i t ibarla Rek tö rün husumet İ t i 
razı varit bu lunmad ığ ından bu cihetin karara bağ l ana rak 
keyfiyetin müddea leyhe tebliğinin usul ve kanuna uygun 
düşeceği mutalea o lunmak tad ı r , 

TÜRK ULUSU ADİNA 

Hüküm veren Devlet Şûras ı 5 inci Dairesi t a r a l ı n d a n 
işin gereği düşünüldü . 

İ m t i h a n d a verilen tezlerin te tk ik i ile kabul edilip 
edilmemesi hususunda i t t ihaz olunan kararlar takdi r i me-
saiiden olduğu cihetle dâvacın ın tezinin tekrar te tk ik i 
hakk ındak i talebi idari dâva mevzuu teşkil edemez (1). 
Verdiği vesikalar ın ladesi h a k k ı n d a k i talebine gelince, 
idari dâva la rda husumet k a f i ve lâzimüllcra tasarrufu n i 
hai surette tesis eden makama teveccüh eder. Hâdisede 
ise dâvacının talebi Maarif Vekâlet ince reddedilmiş bu
lunmas ına göre Üniversite Rektör lüğüne husumet tevci
hinde doğruluk görülememişt i r ( t ) . Dâvan ın reddine ve 
400 kuruş i lâm h a r c ı n d a n geri kalan 300 ku ruşun da d â -
vacıdan a l ınmas ına 12/1/1044 tarihinde i t t i fakla kara 
verildi. 

ı l ı Karardan anlaşıldığı üzere Devlet şû ra s ı , çok doğru olarak do
çentlik im t ihan l a r ında verilen tezlerin te tk ik i ile kabul edilip edilmemesi 
hususunda it t ihaz olunan karar lan takdir i mesallden addetmektedir. 

Ancak zanmmızca şu noktaya İşaret etmek tâztmgelir k i doçentlik 
İ m t i h a m toptan ve her b a k ı m d a n idarenin takdirine tâbi bir mesrlc de
ğildir. İ l âmda tasrih olunduğu veçhile ancak doçentl ik tezinin kabulü ve
ya reddi, imt ihan sa fha la r ına göre namzedin i lmi ehliyetinin kâfi olup ol
madığ ı hakkındaki karar takdir i bir keyfiyettir. Netekim Yüksek Mahke
memiz, diğer bir hâdise münasebet iy le 5 7.1944 tar ih l i ve 43 1765 - K/44-
654 n u m a r a l ı ka ra r ında bir doçent in . İ s t anbu l Üniversitesi doçentl ik al
nacı talimatnamesindekl eşkâle riayet edilmeksizin yapı lan muamele ne
ticesinde imt ihan ın son safhasını teşkil eden kolokyomda muvaffak o l 
madığı h a k k ı n d a müt t ehaz ka ra r ın İptalini İstemesi üzerine bu talebi ka
bul ve tetkik etmişt i r . Neticede ^İs tanbul Üniversitesi doçentl ik s ı n a n ta
limatnamesinin 12 İnci maddesi namzetlerin fakülte meclisine şevkini 
sözlü ve yazılı imtihanlara alt r apor la r ın mevcudiyeti şa r t ına talik etmiş 
olduğu holde müddein in sözlü İmt ihan la r ı h a k k ı n d a böyle bir rapor al ın
madan Fakül te meclisine sevkedllmlş olduğu an laş ı lmas ına binaen '•••-•< 
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U n muamelenin mezkûr maddenin derpiş et t iği usule mugayereti zahir 
ve bu seoeple iptali mucip bu lunmuş olmakla bu esas dairesinde muamele 
İfa edilmrk üzere itiraz olunan ka ra r ın bozulmasına* karar vermişt ir . 

Görüldüğü üzere, mahkeme doçentl ik İmt ihan ın ın tabi olduğu eşkâl 
ve merasimi haklı olarak takdi r i bir mesele saymamış , bu hususlarda 1ta-
ZAi murakabesini kul lanmışt ı r . 

Yukar ıdaki esasın doçent tayininde olduğu gibi ord inaryüs profesör 
tayininde dahi ta tb ik i gerektiği m u h a k k a k t ı r , Neteklm Devlet Şûrası , 
bir profesörün, açılan tedavi kliniği ve farmakodinami ord inaryüs lüğüne 
bu dersin ¡933 yı l ındanberi hocal ığım yapan kendisi ile fızynpatoloji ho
cası B B , nln namzet gösterildiği, lâkin — İs tanbul Üniversite talimatna
mesinin 39 uncu maddesine tevfikan — yalnız kendisinin InhUâl eden or
dinaryüs lüğe alt ders kitabı olduğu ve bu dersin 5 senelik profesörü bu
lunduğu ha îde kendisi tayin edilecek yerde diğer namzed=n Fakülte pro
fesörler ınechsince yapı lan intihapta ekseriyet kazanmasın ı müteak ip 
Rektörün inhasiyle Maarif Vekâletince tayin edilmesine itırüz ile mezkûr 
tp.yltı ka ra r ın ın — talimatnamenin 39 uncu maddesine aykırılığına bina
en — ipta l in i istemesi üzerine 11/4/1944 tarihinde 43 2P25 - K 423 44 sa
yılı aşağıdaki ka ra r ı ittihaz e tmiş t i r : 

« is tanbul Üniversitesi talimatnamesinin 39 uncu maddeni ordinaryüs 
profesörlerinin Fakü l te profesörler inden seçileceğini göstermekte oıuı* bu 
maddi 1 namzetlerin sırf m ü n h a l olan derse ait zümre profesörlerinden se
çileceği yolunda bir inhisar ı tazammun etmemektedir Keza mezkur mad
dede Grdlnaryüs profesörlüğe int ihap edilebilmek İçin mevcut şart lat dan 
birisine taal lûk eden (dersine ait ki tabı olmak ve başka i lmi neşr iyat ile 
memlekette mevki t u t m u ş olmak' ibareslndeki dersine alt eser kaydını 
m u t t a k i int ihap edileceği kürsü dersine ait eser olarak mukayyet bir şe
kilde anlamaya da gerek işbu maddenin ve gerekse bu maddenin dahil 
olduğu bölümün İhtiva ettiği m â n a m ü t e h a m m i l değildir. Bu itibarla tayin
de şekli ve usuli bir noksan yoktur. 

İlmi kudretin tayini ise i lmi bir heyetin takdiri ile t ezahür e tmiş o l 
masına ve esasen bu kabil takdirler idari dâvaya mevzu teşkil eden İdari 
tasarruflar zümres inden bu lunmamas ına binaen bu cihetin de t? t kik* 
idari kaza sahas ın ın dışında kalır. 

B ı n t e r a l e y h i lmi bir heyetin ekseriyetine Istinad eden bir kimsenin 
vekaletçe ord inaryüs profesörlüğe tayininde talimatnameye mugayir bir 
clhe* bu lunmad ığ ından dâvan ın reddine i t t i fakla karar veri ldik 

Görüldüğü üzere Yüksek Mahkeme, bu kararlyle. ord inaryüs profesör 
tâyini muamelesinin tamamen takdir i bir muamele olmadığını , tâyinin 
bir lakım şar t la r la mukayyet bu lunduğunu ; mahkemenin bu şar t lar ın ta
hakkuk edip e tmediğini araşt ırabl leceğini , elhasıl tayin tasarrufunun se
k i l . u<ul ve esas bak ımından kazai murakabeye tâbi olduğunu an l a tmı ş 
t ır . Ancak, hâdisede, tayin muamelesi ne şekli ve usuli bak ımdan , ne de 
eses nok ta s ından herhangi bir aykırılık a rze tmediğinden ve itiraz üniver
site o rgan la r ın ın takdir sa lâhiyet ine karsı dermeyan o lunduğundan Dev
let ş û r a s ı tabiatiyle tayin k a r a r ı m neticelen İptal e tmemişt i r , Fi lhaklkr 
Yüksek Muhkeme i lmi kudretin t ây in i hususunu, haklı olarak, takdiri b' 



is telakki eylemiş; binnetice bu noktada kazaî murakabesini icra cdemi-
yeccğini söylemiştir . 

BüLUn bu izahattan arılıyoruz k i gerek doçent , gerekse profesör tayini 
muameleleri tamamen birer takdi r i tasarruf teşkil etmiyorlar. Bu mua
melelerin i l m i ehliyetin takdir i gibi bazı nok ta l a r ı ve kısımları takdir i me-
sailden addolunuyor. Lâkin bu hususlar haricinde kalan noktalar İ d a r e 
n in takdirine tâbi bulunmuyor. 

<2ı İ l âmdan anlaşı ldığı veçhile davacı , dâvasını İ s t anbu l Üniversitesi 
aleyhine ikame e tmiş ; dâva olunan Üniversi te — hükmi şahsiyet i haiz 
olmadığı cihetle — dâvaya muhatap olamıyacağını i leri s ü r m ü ş ; m ü d d e i 
umumi de ünivers i tenin hükmi şahsiyeti haiz bu lunmadığ ın ı ve bir â m m e 
müessesesi olmadığını kabul ve teslim etmekle beraber — istanbul Ü n i 
versitesi talimatnamesinin 3 ve 5 inci maddelerini nazara alarak — R e k t ö 
r ü n Maari f Vekâlet inin mümessi l i o lduğuna göre bu sıfatla Üniversi te i ş 
lerinden ç ıkan dâ-valarda h a s ı m olabileceği neticesine varmış î ı r . Gerçi 
Üniversi te talimatnamesi bazı hususlarda Üniversi te heyetine. Rektöre , 
profesörler meclisine ve dekanlara icrai kararlar almak sa lâhiye t in i t a 
n ımak tad ı r . Fakat — 2252 sayılı kanunla vaktiyle h ü k m i şahsiyet i haia 
bulunan Darü l fünun ilga edildiğine ve 2467 n u m a r a l ı kanunla da Üniver 
site, muvazenel umumiyeye a l ınd ığ ına göre — Ünivers i ten in hukuki ba
k ımdan müs tak i l bir mevcudiyeti olmadığı , bir kelime İle bir idare h ü k 
mi şahsı sayı lamıyacağı aş ikârdır . 

Bu itibarla yukar ıda ismi geçen Üniversi te o rgan la r ın ın haiz olduk
ları salâhiyet ler â m m e müessesesi şeklindeki bir idare h ü k m i şahs ına de
ğil, sadece tevsii mezuniyet prensipine müs t en i t ve Maar l İ Vekâlet ine, do-
layısiyle Devlet h ü k m i şahs ına muzaf sayı lmak icabeder. 

İdar i dâva l a rda İse husumetin ancak idare h ü k m i şah ıs la r ına tevcihi 
lâzımge İd iğine nazaran Üniversiteye karşı — ne doğrudan doğruya, ne de 
Rek tö rün temsil s ı fa t ına binaen Maari f Vekâlet ine izafeten — bir düva 
açılamayacağı m u h a k k a k t ı r . 

Bu İ t ibarla doçent tayini k a r a r l a r ı n ı n — İ s t anbu l Üniversi tesi t a l i 
matnamesinin 42 nel maddesinde musarrah olduğu veçhile — Maarif 
Vekâlet inin tasdikiyle t ekemmül et t iğini , başka bir söyleyişle dâvacı hak
k ında m ü t t a h a z ka ra r ın kat ' i ve nihai olarak Maarif Vekâletince a l ınd ı 
ğını ayrıca nazara almıya dahi hacet kalmaksızın Üniversi te aleyhine 
açı lan dâvan ın — yukar ıdaki esasa tevfikan — husumet n o k t a s ı n d a n red
di lâzım gelir. 

Görüldüğü üzere Devlet Şûras ı dâvan ın reddini sırf bu son sebebe 
isttnad e t t i rmiş t i r . Devlet ş û r a s ı n ı n diğer bir hâdisede, bir Üniversi te ta
lebesi t a r a f ından Üniversite aleyhine açı lan dâva münasebe t iy le ayni İç
t i h a t t ı bu lunduğunu , 13/6/1944 ta r ih ve 44584 sayılı k a r a r ı n d a «tedrisat 
İşlerinde kat ' i ve nihai muameleyi tesise Maari f Vekâleti sa lâh iye t t a r o l 
mas ına ve vekaletlerce yapı lan k a t i muamelelerde İse husumetin bu mu
ameleyi tesis eden vekâlete tevcihi iktiza etmesine binaen Rektör lük aley
hine açı lan dâvan ın reddine» karar verdiğini de kaydedelim. 

R. S-
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B) C E Z A H U K U K U 

Mcvkujtn geçirilen cezanın tecili: 

TEMYİZ İLAMI 

Dikkatsizlik neticesi Gülbende'yl si lâhla yaral ıyarak olumun* sebe
biyet vermekten suçlu Asım oğlu Hali l Topuz un C. K nun 455 1. 54, 47 3 
üncü maddelerine tevfikan dör t ay hapsine ve 15 lira para cezası a l ın 
mas ına ve işbu cezasını mevkufen ikmal e tmiş olduğu anlaşı ldığından 15 
lira ağır para cezasının da 29 uncu maddeye tevfikan beher gün bir l i ra 
Itibarile mahsubunun icrasına ve ayr ıca hapis ve ağır para cezalar ının 
infazına mahal olmadığına ve gerçi suçlu vekil i t a r a f ı n d a n müvekkili 
hakk ındak i cezanın tecili talep edilmiş ise de cezayı mevkufen ikmal ey
lediği cihetle cezamn teciline de mahal o lmadığma dair Kastamonu Ağır 
Ceza Mahkemesinden verilen 29 I I 943 ta r ih l i h ü k m ü n temyizen tetkiki 
C, M. U . liginden İstida edilerek dâva evrakı C. BaşmüddelumumLllgi yük
sek m a k a m ı n d a n tebiigname ile Temyiz Mahkemesi Birinci Ceza Dairesi
ne gönderi lmekle okunup İş an laş ı ld ık tan sonra icabı konuşuldu ve a şa 
ğıdaki karar tesblt edildi: 

Başk& sebep zlkredllmeksızln tecil talebinin, cezal ının mevkufen ik 
mâl edi ldiğinden bahsile reddine karar verilmesi, 

YoUuz ve C. Başmüdde iumumıs ln in temyiz i t irazı yerinde bulunmuş 
o lduğundan h ü k m ü n teblignamede yazılı m ü t a l â a gibi ceza muhakemeleri 
usulü kanununun 321 inci maddesi mucibince bozulmasına ve evrakın ye
rine iadesine l * I 944 tarihinde oyblrllğile karar verildi . 

Metnini yukar ıya nakleylemiş bu lunduğumuz Temyiz karar ı , tecü ta¬
lebinin, sırf cezanın mevkufen ikmal edildiğinden baha İle reddine ka
rar verilemlyecegini beyan eylemekledir. Daha açık ifadesi lâzımgelirse, 
sadece mevkuten ikmal edilmiş olması, cezanın teciline mân i olmaz. 

Kanaa l ımızca Temyiz Mahkememizin bu ka ra r ın ı hem mevzuata uy* 
guıı ve hem de maksada muvafık telâkki etmek lâzımgcUr. 

Filhakika kanun tecilin şar t la r ın ı ve dolayısiyle müessesenin tatbik 
olunamıyacagı halleri teker teker Ve tahdidi bir surette t ây in eylemiş bu
lunmaktad ı r . Kanunun batış ve şa r t l a r ın ı tayin eylemiş bulunduğu hak 
ve imkanlar. İçtihadı olarak yeni şar t ve unsurlar ilâvesi suretiyle daral-
t ı lamaz Aksi hareket umumi tefsir prensiplerine aykırı olur. Bu bak ım
dan Temyiz Mahkememizin karan, her şeyden önce. mevzuat ve tefsir 
prensipten bak ımından yerindedir. 

Sözü geçen karar maslahata uygunluk yönünden de doğrudur : Tecil. 
Ceza Kanunumuzun 89 uncu maddesinin ihtiva eylediği şa r t l a r içinde suç
lunun lehine mevzu bir tedbirdir: O halde bu nimetten sırt mahkumiyet 
müddeti içinde mevkuf bulundu diye mahkumu İstifade ettirmemek makul 
gözükmez, f i lhakika böyle bir hal tarzı suç işliyen kimseyi, kanunun 89 
uncu maddesinde beyan edilen şar t la r ı haiz bu lunmuş olmasına rağmen 
kendi İradesi olmaksızın sırf â m m e otoritesi t a r a f ı n d a n tahmil edilmiş bu-



lunnn bir tedbir dolayıslyle kanunun bahşeylemis bu lunduğu bir nimetten 
f ayda l and ı rmamak olur. 

Vin t başka bir noktal nazardan «tecilin maksad ı suçluyu cezaevine 
sokmamak t ı r ; başka bir dlyişle hür r iye t in i tahdi t etmemektir. Suçlu tev
ki f edilmek suretiyle hürr iye t i tahdit edi lmişt ir , ha t tâ , b ü t ü n ceza m ü d 
detini kapl ıyacak surette uzun müdde t l e hür r iye t i tahdit o lunmuş , iş olup 
b i t m i ş i ^ 1 Artık bu nevi bir cezanın tecili mevzuubahs edilmemek i âz ım-
gelir de denilemez. Fi lhakika Ceza Kanunumuzun 95 inci maddesinin 
40Ö5 sayılı kanunla vaki tadilinden sonra tecil in m a h k û m a bahsey-
liyeceğı fayda sadece cezanın çekt i r i lmemesinden, hâdisemizde hür r iye t in 
tahdit o l u n m a m a s ı n d a n da ibaret değildir. Gerçekten kanunun 95 inci 
maddesinin yeni aldığı şekle nazaran tecil müdde t i İçinde maddenin I ve 
I I numara l ı bendlerinde yazılı olduğu derecede suç işleyen şahıs la r ın 

cezası tecil edilmiş olan mahkûmiye t i esasen vaki o lmamış sayılır.>. 
Fail bu suçu İşlememiş sayı lacakt ı r . Bu İt ibarla m a h k û m , sözü geçen ceza 
tecil edilmese idi tâbi t u tu lmas ı icabedecek olan ceza mahkûmiye t l e r i n 
den mütevell i t hak kaybetmelerine hak tahditlerine maruz ka lmıyacak-
tır . Bundan başka h a k k ı n d a t eke r rü r hükümle r i de tatbik edilmiyecektlr. 

Ancak mevkufen çekilmiş olan ceza tecil edilir ve kanunumuzun 95 
inci maddesinde yazılı olan müdde t l e r içinde m a h k û m yeniden bir suç 
işlerse vaziyet ne olacakt ı r? 94 üncü maddemizde «cezası tecil edilen mah
kûm hazır ise mahkemenin reisi cezanın tecil edildiğini tefhim ettikten 
sonra yeniden bir suç İşlediği takdirde 05 İnci madde h ü k m ü dairesinde 
tecil olunan ceza çektir i lmekle beraber sonraki cürüm cezasının dahi ş a r t 
la r ına muvafık olduğu takdirde, t eker rü rden dolayı a r t t ı r ı l acağın ı ken
disine İ h t a r eder> deni lmiş t i r . 

Bizce, bir kere t eker rü rden dolayı cezanın a r t t ı r ı lmas ı mevzuunda hiç 
bir mesele yoktur. Filhakika evvelce de bir yazımızda tebarüz e t t i rmiş 
bu lunduğumuz veçhile 'Hukuk Fakül tes i Mecmuası c i l t I X . sayı 3-4, fi-
805ı biz — Temyiz Mahkemesinin bu mevzudakl 31 esas. 14 karar sayılı ve 
25 V 342 t a r ih l i tevhidi i ç t iha t kararma muhal if olarak — tecil edilmiş 
olan cezanın t eker rü re esas teşkil edeceği kanaatindeyiz (bu husustaki 
tafsi lât için sözü geçen yazımıza bakınız». Esasen Temyiz mahkemesi de 
sözü geçen ve mucip sebepleri, üçe irca edilebilecek olan tevhidi İçt ihat 
ku ra r ında , bunlardan bilhassa « teker rürün en m ü h i m şa r t ın ı teşkil eden 
infaz hal inin müeccel cezada tahakkuku m ü m k ü n olmıyacağı» mucip se
bebine dayanmakta bu lunduğuna ve tetkik eylediğimiz faraziye İçinde lae 
tecil ertilmiş olan ceza â d e t a ayni zamanda İnfaz edilmiş sayı lmak icaoc-
deceğıne nazaran, t eker rür hükümle r in in bu halde ta tb ik in in Temyiz 
Mahkememizce kabul edileceği şüphesiz gözüküyor. Gelelim mevkııien 
geçirmiş bulunduğu cezası tecil edilmiş bulunan m a h k û m u n . 95 inci mad
dede yazılı müddet le r içinde yeniden bir suç işlemiş bu lunmas ı faraziye
sine; Bu halde tabiî olarak tecil edilmiş olan cezayı bir daha çekt i rmemek 
ve iadece yeni işlenen sucun cezası ile bir l ikte t eke r rü r hükümle r in i tat
bik etmek lâzımgelecektlr . 

• • • 



Dolandmcthk : 
TEMYİZ İLÂMI 

Kendilerine bekçi süsü vererek i k i teneke gaz yağı ile köylerine gi t 
mekte olan i k i koylunun gö tü rmekte oldukları gaz yağlarının kaçak oldu
ğ u n d a n ve yakal ıyarak h a k l a r ı n d a tahkikat yapacak la r ından bahsile m ü ş 
tekileri kand ı r acak mahiyette hile ve sanla istimal etmek suretiyle bu i k i 
köylüden beş ILra alarak dolandır ıcı l ıkta bulunmaktan maznun Sadık oğlu 
Cuma Ali Çobanoğlu ve Abdullah Varol ve Hüseyin oğlu asker Turan Ke
peneğin bil muhakeme; sübu tu fiillerine mebnl hareketlerine uyan Ceza 
K. nur» 503 ve cürüm mevzuunun hafif k ıymet te görülmesine mebni 522 vc 
Turan ın yaşı sebebiyle 56 ıncı maddelerine tevfikan ve neticelen Cumalı 
İle Abdul lahın birer ay hapis, onal t ı şar lira a l tmışar kuruş ağır para ve 
diğer maznun Turan ' ı n da yirmibeş gün hapis ve on uç Ura fl() kuruş ağır 
para eezaslyle mahkûmiye t l e r ine dair verilen h ü k m ü n temyızen te tk ik i 
maznunlardan Abdullah ve Cuma Al i t a ra f l a r ından istida kı l ınmasına meb
ni Temyiz Dördüncü Ceza Dairesince tetkik olunarak; dolandırıcılık suçu
nun t ekemmülü için mukabil ta raf ın h ü s n ü niyet ve safiyet sahibi olması 
lazım eelmeslnc ve hâdisede ise rüşvet adı a l t ında para veren karşı tara
l ın bundan mahrum bulunmas ına göre tatbikte İsabet bu lunmamas ı yol
suz o lduğundan bahsile bozulup iade edilmekle; yeniden yapı lan du ruşma 
sonuı ıde : Hâdisede; pa ran ın kul lanı lan hile ve sama karşıs ında düşülen 
haUı neticesi olarak safiyetle verildiği, verenin köylü o lmala r ından ve hiie 
ve saııiaya mevzu teşkil eden gaz yağının kaçak o lmaması ve ortada tah
kiki mucip bir cihet bu lunmamas ı keyfiyetlerinden ve hâdisenin mahal vt 
oluşundan istldlâl edilmiş olup bunun aksine bir delil elde edilememiş ve 
bu itibarla İşbu hâdisede <paranın rüşvet adı ile verildiği ve verenin hüsnü 
niyet \e safiyetten mahrum bulunduğu» keyfiyeti mevzuubahs olamıyaca-
ğı aş ikâr b u l u n m u ş olduğu beyanile eski hükümde ı s ra ra dair Malatya As
liye Ceza Mahkemesinden bu kerre verilen 27 12 943 ta r ih l i h ü k m ü n dahi 
leı.ıyizen te tk ik i suçlu Cuma Al i ve Abdullah t a ra f l a r ından müddet inde 
istida v e yokluk İ lmühaber i İ ta edilerek bu babtaki evrak Başmudde iumu-
mlUgin; usul ve kanuna uygun olan h ü k m ü n tasdiki talebini nat ık 1 3 944 
tar ih l i tebllgnameslyle birinci riyaset dairesine gönderi lmekle umum ceza 
heyetinde okunup iş anlaş ı ld ık tan sonra İcabı görüşülüp düşünü ldü : 

Dâva evrakı Vp du ruşma zabı lnamesi m ü n d e r e c a t ı n a ve müsteni t o l 
duğu ı-sbabı mucibeye nazaran ısrar ka ra r ı usul ve kanuna uygun bulun
muş olmakla varid olmıyan temyiz İ t i razlar ının reddiyle mezkûr h ü k m ü n 
teb l iğn^ım veçhile tasdikına ve al t ıyüzer kuruş temyiz ilâmı harc ın ın 
ınnstedii temyiz m a h k û m l a r d a n tahsiline 13 3 944 tarihinde ekseriyetle 
karar serildi. 

Temyiz Mahkemesi umumi ceza heyeti bu kararlyle dolandırıcılık cur-
mü mevzuunda üç esaslı meseleye temas eylemiş ve hal tarzlar ı göstermiş 
bu lunmaktad ı r . 

l> Dolandırıcıl ık c ü r m ü n ü n teşekkül edebilmesi için, haksız menfa
atin zarara uğrayan şahs ın hu lûs ve saffetinden İstifade suretiyle temin 



olunması , yani bu İlcisi a r a s ında bir sebebiyet a lâkas ının mevcudiyeti l â 
zımdır . 

2ı Dolandırıcıl ık c ü r m u n d e esaslı bir unsur teşkil eden hu lûs ve saffetin 
herkes için umumi ve şamil olarak ve objektif bir sureLte ölçülrnemesi b i 
lâkis her hâdiseye göre m a ğ d u r nazara a l ı nmak suretiyle, sübjektif olarak 
a raş t ı r ı lmas ı ve tesbit o lunması icabeder.. 

3ı Temyiz Mahkemesinin, dolandırıcıl ık mevzuunda verilen h ü k ü m 
leri bu i k i nokta b a k ı m ı n d a n da te tkik ve kontrol sa lâhiyet i vardır . 

ş imd i sözü geçen esaslar hakk ındak i müta lâa la r ımız ı , sonuncudan baş 
lamak suretiyle ifade edelim: 

Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunumuzun kabul eylemiş bu lunduğu 
esuslara nazaran Temyiz Mahkemesinin vazifesi i lk derece mahkemeleri 
t a r a l ı n d a n verilen hükümlerdek t kanuna muhalefet hal ler ini kontrol et
mek ve bun la r ın mevcudiyetlerini tesbit eylediği hallerde verilen k a r a r l a r ı 
bozmakt ı r . Yoksa maddi vakıa ve hususiyetlerinin tesbiti keyfiyeti, bidayet 
mahkemelerinin kont ro lü kabul edilmiyen hakki takdirlerine t aa l lûk eder. 
Bu itibarla yukar ıda 1 ve 2 numara a l t ında gösteri len esaslarrn ta tb ikat taki 
maddi mevcudiyetlerini tesbit ederken h a t â edilmiş bulunulduğu esbabı 
mucibestyle Bidayet Mahkemesi t a r a f ı n d a n verilen h ü k ü m Temyiz M a h 
kemesince bozulmamak icabeder. 

Temyiz Mahkememiz, yukar ıda 1 ve 2 numara a l t ı n d a ifadesine ç a -
îıştığımı* esaslar ile dolandırıcıl ık c ü r m ü bak ımından . Bidayet Mahkeme
ler in in üzer inde ehemmiyetle du rma la r ı ve c ü r m ü n teşekkülü için mevcu
diyetini a r a m a l a r ı icabeden çok yerinde ik i nrensipi teyid eylemiş bulun
mak tad ı r . 

1> Bir kere birinci nokta bak ımından , haksız menfaatin, zarara uğra 
yanın hulûs ve saffetinden istifade suretiyle temin olunması , yani bu ikisi 
a r a s ında bir sebebiyet a lâkas ın ın mevcudiyeti l üzumunu , kanun İstimal ey
lediği *her k im, bir kimseyi hulûs ve saffetinden bilistifade kand ı racak ma
hiyette sanlalar veya hileler yaparak hataya düşürüp haksız bir men
faat temin ederse* ibareleriyle açık olarak İfade eylemiş b u l u n m a k t a d ı r : 
Haksız menfaatin hulûs ve saffetten bilistifade temin olunması lâzımgel-
d lğ lnder menfaat, hu lûs ve saffetten istifade olunmaksızın temin edilmiş 
bu lunduğu takdirde tabii olarak suçun unsuru mevcut o lmıyacağından suç 
ta teşekkül etmlyecektir. 

Fakat hu lûs ve saffetinden İstifade edilmek suretiyle fiile hedef olan 
şahs ın verdiği şeyden mahrumiyetine saik olan emeli gayrı ah lâk i olsa 
meselâ hâdisemizde olduğu gibi rüşvet vermek suretiyle gazlar ım kurtar
mak bulunsa bile, suç yine teşekkül eder: yeter k i , biraz önce de söylendiği 
veçhile, haksız menfaatin temini için fa i l in h u l û s ve saffetinden istifade 
edilmiş olunsun (dolandırıcılık c ü r m ü h a k k ı n d a k i ta fs i lâ t İçin bakınız: 
Sulhi Dönmezer : Dolandırıcıl ık cürmü. İ s t anbu l Baro Mec. yıl 1943. sayı 
S. s. 3461. 

2i Temyiz ka ra r ın ın tebarüz ettirmekte bu lunduğu prensiplerden m ü 
h im olan bir diğeri de. dolandırıcılık c ü r m u n d e esaslı bir unsur teşkil eden 
h u l û s ve saffetin herkes için umumi ve şamil olarak ve objektif bir surette 
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gülmemesi ve bilâkis her hâdiseye ve onun hususiyetine göre m a ğ d u r na
zara a l ınmak suretiyle sübjektif olarak araş t ı r ı lması ve tesbit olunması idi . 

Yabancı l i t e r a tü r ve mahkeme iç t iha t la r ında bu nokta daha ziyade 
hile «• sanialar bak ımından mevzuubahs edilerek şu suretle vaz 
o lunmak tad ı r : Hile ve sanialann mevcudiyeti yalnız objektif bak ımdan ftd 
tetkik olunacak, yoksa dolandır ı lan şahsın kandır ı lma kabiliyeti de nazara 
a l ınmak suretiyle iş sübjektif cihetten de tetkik edilmek lâzımgelecek m i 
dir? 

Bu suretle vazolunduğu takdirde de meselenin ayni olarak kaldığı 
m u h a k k a k t ı r . 

Fransız Temyiz Mahkemesi oldukça eski bir ka ra r ında çünkü bu 
sanla ^hâdisede mevzuubahs sanla | İnsanlara müş te rek olan alelade tah
min ve idrak kabiliyetini saptırabllecek mahiyette ve daha çok fazla ola
rak tüccar la r ın ticaret muamelelerindeki düşünce ve makuliyetlnl ihlâl 
edebilecek mahiyette d e ğ i l d i r , d e m e k t e idi . Bu karariyle Fransız Temyiz 
Mahkemesi hile ve san ia la rdak ı aldatma kabiliyetinin a lda t ı l an şahsın 
vaziyet ve haline göre mü ta l âa olunarak sübjektif bak ımdan nazara a l ın 
masını değil fakat hilenin objektif bak ımdan müta l âa edilerek akıl ve ze
kâ kabiliyeti vasat bir kimseyi, aldatacak mahiyette bu lunmas ın ı Lüzumlu 
görüyordu. 

Kanaatimizce bu mevzuda objektif telâkki dolandırıcıl ığa hedef olan 
şahıslı n n daha ziyade bir zekâ ve kabiliyete m u h t a ç bulunmalar ı icap ey
lediği iddlaslyle en kaba hileleri tecziye eylememek ve bilhassa himayeye 
muhtar olan mahdut ve zayıf zekâlı kimseleri k o r u m a m a ğ a müncer olurdu. 
Bu bak ımdan Temyiz Mahkememizin ka ra r ın ın çok yerinde olduğu açıktır . 

Kr. kaçırma suçunda maddi unsur ; 

TEMYİZ İLÂMI 

Reşit olmıyan Güllüyü blliştlrak zorla kaç ı rmağa tam derecede teşeb
büsten suçlu Mehmet o&lu Haydar Duman ve Salih oğlu Hasan Demlrcan 
ve Hüseyin oğlu Mehmet Demirkolun bilmuhakeme fi i l ler inin subutuna ve 
mezburenin Haydar'la evlenmesini temin maksadlle suçun İşlenmiş olduğu
nun an laş ı lmas ına ve Hasan Demlrcan hakk ında takdir i tahfif sebebinin 
kabulüne mebni Ceza Kanununun 403 1. 62. 433 55 3. 59. 38 İnci maddele
rine tevfikan Demlrcan ' ın dör t ay ve diğerlerinin a l t ı şar ay ağı r hapisleri
ne ve 100 l i ra zarar ı manevinin suç lu la rdan muteselsilen tahsillle i tas ına 
dair Kocaeli Ağır Ceza Mahkemesinden verilen 12 1 944 ta r ih l i h ü k m ü n 
temyizen te tkiki C. müdde iumumi l iğ inden istida edilerek dâva evrakı C. 
Başmüddelumumil iği yüksek m a k a m ı n d a n teb i iğname İle Temyiz Mahke
mesi Birinci Ceza Dairesine gönderi lmekle okunup iş anlaş ı ld ık tan sonra 
icabı konuşuldu ve aşağıdaki karar tesbit edildi: 

Köyün düzlüğünde h indi gü tmekte iken suçlular t a ra f ından cebren ka
çırılan mezburenin suçlu Haydar ile Hasan ' ın elinden Kİrazoğlu çiftliği Üe 
Erlküeresi a r a s ı n d a n Derbent istikametinde gelirlerken arabacı Dyas tara
fından kurtar ı ldığı ve kaçırıldığı mahal ile kur tar ı ldığı yer a ras ında lâakal 



bir saatten ziyade bir mesafe olduğu da sehadet cümles inden olduğu ve koy 
s ın ı r ından harice ç ıkar ı lmak ve bir saat uzaklaş t ı r ı lmak suretile suçlular ın 
nüfuz ve tesiri a l t ına girdiği ve suça ait bü tün ef'ali lcraiye İkmal olunma
sı it ibarile suç tamam olduğu halde suçlular ın hareketinin yazılı şekilde 
tavsif o lunması . 

Yolsuz ve temyiz i t i razlar ı bu itibarla varit o lduğundan h ü k m ü n ceza 
M. U. K . nun 321 inci maddesi mucibince bozulmasına ve evrak ın yerine 
iadesine 2 3 944 tarihinde oybirl iğüe karar verildi . 

Yukar ıya metni nakledi lmiş bulunan temyiz kara r ı , Ceza Kanunumu
zun 430 uncu maddesinde ifadesini bulan adam kaç ı rmak c ü r m ü n ü n mad
di unsurunun ne suretle tahakkuk edeceğini gösteren bir prenslpi ortaya 
Koymaktadır , Malûm olduğu üzere kanunumuzun 430 uncu maddesinde 
»cebri ş iddet veya tehdit veya hile ile şehvet hissi veya evlenme maksadlyie 
reşit o lmıyan kimseyi veya şehvet hissi ile evli bir kadın ı kaç ı ran veya bir 
perdfi al ıkoyan kimsenin...* ceza landı r ı lacağından bahsedi lmişt i r . Fakat 
kaç ı rma unsurunun ne suretle tahakkuk edeceği maddede göster i lmediğin
den kaç ı rmaya teşebbüs ile bunun t a m a m l a n m a s ı vaziyetlerini tesbit bakı 
m ı n d a n tatbikatta te reddüt le re düşülmektedi r , 

F rans ız Ceza Kanunu kaç ı rma unsurunun tahakkuku bak ımından dü
şülebilecek olan te reddüt ler i izale maksadlyie. mevzua t aa l lûk eden 354 üncü 
maddesinde muhtel i f ih t imal ler i kapl ıyacak surette geniş bir ta r i f vermiş 
b u l u n m a k t a d ı r : Kanun vazıı bu hususta istimal eylediği kelimelerle kaçır
m a n ı n bü tün şekillerini göstermek is temiş âde ta ta tbikat ta yalnız kaç ı rma 
kelimesinin tahdidi bir m â n a ifade ett iği z a n n o l u n m a s ı n d a n korkmuştur . 
Fakat kanaatimizce Fransız kanununun tetkik eylediğimiz mevzu bak ımın
dan şayanı dikkat noktas ı kaç ı rman ın tamam oluşu veya teşebbüs derece
sinde kalışı nok ta l a r ın ı hal bak ımından bir esası muhtevi bu lunuşudur . F i l 
hakika maddeye göre k a ç ı r m a n ı n tamam olmuş sayılması için, küçükleri . 
İdare yahut otoriteleri a l t ına tevdi veya emanet edilmiş bu lundukla r ı k i m 
selerin koydukları mahalden, ç ı k a r m a k lâzımdır . 

Eğer kaç ı rmaya müteal l ik bulunan icra hareketleri yapılmış bulun
makla beraber, küçük sözü geçen mahalden ayrı lmış olmazsa f i i l i n teşeb
büs derecesinde kaldığını kabul etmek iktiza edecektir, (Bu noktalar İçin 
bakınız: Garçon : Code péna l a n n o t é . Art 354. s. 980 No. 11 ve sonrakiler: 
Garraud- Traite théor ique et pratique du Droit péna l f rançais c i l t V. s. 69fl 
ve sonrakiler). 

Biraz yukar ıda da kaydeylediglmiz veçhile kanunumuzun 430 uncu mad-
deslndt kaç ı rman ın sureti tahakkukuna müteal l ik bir i şare t mevcut ol 
mad ık ından ta tbikat ta kaç ı rman ın t a m a m l a n m a s ı ile teşebbüs derecesinde 
kiihsım birbirinden tefrik bakın ı ınddan te reddüt le re düşü lmekte id i . Meselâ 
Temyiz Mahkemesi Bir inci Ceza Dairesi 287Ö esas ve 30fl karar sayılı ve 
25/1 '938 tar ih l i bir ka ra r ında 'her üç suç lunun mağdurey i sürüklemek su
retiyle bulunduğu mahalden yüz metrelik bir mesafeye kadar götürmelerine 
liöre kaç ı rmaya teşebbüsün tam derecede b u l u n d u ğ u n u n kabu lüne mani se
beplerin izah k ı l ınmaması yolsuz olduğuna* karar vermiş ve âde ta kaçırma 
unsurunun muhtel i t derecelerinin tayini b a k ı m ı n d a n m a ğ d u r u n bulundu-
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j' u mahal İle gö türü ldüğü mahal aras ındaki mesafenin kısa veya uzun olu
şunu bir rnlyar olarak almak istemiştir . 

Bu kere4 çok yerinde olarak yüksek mahkeme < . kaçırıldığı mahal Üe 
kur tar ı ld ığ ı yer a ras ında lâakal bir saatten ziyade mesafe olduğu da ş e h a -
det cümles inden olduğu ve köy s ın ı r ından harice ç ıkar ı lmak ve bir saat 
uzaklaş t ı r ı lmak suretiyle suçlular ın nuruz ve tesiri al l ına* girilmesi İ t ibar iy
le suça ait bü tün e f a l l icralyenin ikmal edilmiş o lunduğuna karar vermiş 
bu lunmak tad ı r . 

Müzkûr karara nazaran kaç ı rmada icra hareketleri suç ku rban ı s ın bu
lunduğu yerden cebri ş iddet İle ay ı r t ı lmasmdan ibarettir; icra hareketle
r in in t amamlan ı ş ın ı tayin bak ımından nazara a l ınacak kriter ise: Ka
çırılan kimsenin tamamiyle. suçlunun nüfuz ve tesiri a l t ına girip girmedi
ğidir. Eğer mağdur , kaç ı ran kimsenin tamamiyle nüfuz ve tesiri a l l ına gir
mişse f i i l t a m a m l a n m ı ş , aksi takdirde, teşebbüs derecesinde kalmış sayıl
mak icabeder. 

Mağdur ne zaman fail in nüfuz ve tesiri a l t ına girmiş sayılır? Derhal 
ifade edelim k i bu n o k t a n ı n tesblti Temyiz Mahkemesinin kontrol sa l âh i 
yetine malik bulunmadığ ı Bidayet Mahkemesinin hakk ı takdirine taa l lûk 
eden bir keyfiyettir. Kanaatimizce bu nok tan ın ne suretle tahakkuk edece
ği mevzuunda umumi ve şamil bir prensip vazolunamaz. Suç kurban ın ın 
götürüldüğü mahallerin bu lunduğu mahalden olan uzaklığı, şehir dtsına ve 
hücra bir köşeye gö türü lmüş olması, kaçır ı lan kimselerin fazla adette bu
lunuşları ve güçlü kuvvetli oluşları plbi muhtelif nokta la r ın , suç kurbanı 
nın l a i l i n nüfuz ve tesiri a l t ına tamamiyle Girip girmediğini tayin bakımın
dan, nazara a l ınması teabeder. 

İl Mecburi ehli htbre 
11 Çcza Kanununun 251 281 inci maddeleri 

TEMYİZ İLÂMI 

Takdir i tahf i f sebebinin vücudlyle bir l ikle vazifesini yaptığı s ı rada 
Bckiri hüküme te ait si lâhla yarahyarak dalrnl maluliyetine sebebiyet ver
mekten suçlu Şerif Ali oğlu Bekçi Osman Çeviğin ceza kanununun 456-3. 
457/1. 281. 251, 59 uncu maddelerine tevfikan üç sene yedi ay on alt ı gün 
ağır hapsine dair Uşak Ağır Ceza Mahkemesinden verilen 3'12 943 ta r ih l i 
hükmün temyizen te tk ik i suçlu t a r a f ı n d a n istida ve yokluk kâğıdı İta edi
lerek dâva evrakı C. Başmüd del umumilis i yüksek m a k a m ı n d a n tebl iğname 
ile ten.yiz mahkemesi birinci ceza dairesine gönderi lmekle okunup iş an
laşıldıktan sonra İrabı konuşuldu ve aşağıdaki karar tesbit edildi. 

1 — Raporlara göre tesbit edilen daimi maluliyetin uzuv ta t i l i mahiye
tinde olup olmadığı h a k k ı n d a adil t ıp İşleri meclisinin müta lâas ı a l ınmak 
lâzımcelirken bu cihetin noksan bırakılmış olması. 

2 -fc Suç lunun f i i l i vazife esnas ında iş lemesinden dolayı 251 inci mad
de Ue cezası ar t ı r ı lmış ve bu suretle memuriyet sıfatı nazara alınmış o l 
masına göre ayr ıca 281 inci maddenin t a t b i k i m mahal olmadığının düşü
nülmemesi . 
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Yolsuz ve temyiz i t i razları ve rapora ait tebl iğnamedekl m ü t a l a a bu 
sebeolerle yerinde o lduğundan h ü k m ü n ceza muhakemeleri usulü kanunu
nun 321 inci maddesi mucibince bozulmasına ve evrakın yerine iadesine ve 
500 kuruş bozma harc ın ın Herde haksız ç ıkacak taraftan a l ınmas ına 11/1/ 
944 tarihinde oyblrllğile karar verildi . 

Temyiz mahkememiz bu karariyle b i r i ceza muhakemeleri usulü ve d i 
ğeri ise ceza hukukuna taa l lûk eden iki nokta üzerinde d u r m u ş bu lunu
yor: 

L1 456 ncı maddenin 3 üncü bendinin t a tb lk ında «rapor lara göre tes-
bit edilen daimi maluliyetin uzuv ta t i l i mahiyetinde olup olmadığı h a k k ı n 
da adli t ıp İşleri meclisinin mü ta l âa s ı a l ı nmak lâzımgellr». 

2l B i r memur t a r a f ı n d a n vazife s ı ras ında bir suçun ika o lunması ha
linde Ceza Kanununun 51 inci maddesinin tatbik olunduğu vaziyetlerde 
f i i l aynı zamanda 2S1 inci maddenin hükümle r in i ih lâ l eylemiş bulunsa 
dahi fiile t e r e t t üp eden ceza sadece 251 İnci madde nazara a l ı nmak sure
tiyle ar t t ı r ı l ı r ; ayni zamanda 281 inci madde de tatbik olunmaz. 

l ı Temyiz Mahkemesi birinci noktaya taa l lûk eden biraz yukar ıda 
nakleylemlş bu lunduğumuz karariyle, âde ta 450 ncı maddenin 3 üncü ben
dine göre olan uzuv ta t i l i hallerinde mahkeme İçin ehli hibreye m ü r a c a a 
t ı mecburi o lduğunu tesbit eylemiş bulunuyor. Esasen Temyiz Mahkememiz 
muhteli t tarihlerde vermiş bu lunduğu diğer kararlarda 456 ncı maddeye 
göre olan uzuv t a t i l i ve âzan ın daimi zâfı hal ler inin ehli hibreye m ü r a c a a t 
suretiyle tâyini icabedeceğlnl tesbit eylemiş bu lunmak tad ı r . Meselâ, bu ka
bilden olarak yüksek mahkeme 62 esas, 73 karar ve 18/V/036 t a r i h l i bir 
ka ra r ınd ı : <1ki dişi k ın l an m a ğ d u r u n ç iğneme uzvu olan dişlerinde devamlı 
zaaf olup olmadığının fennen tesbiti Icabedeceğlne» karar vermiş bulun
m a k t a d ı r . Esas İtibariyle fen ve sanata taa l lûk eden bu cihetlerin tâyini 
keyfiyetinin, birçok hallerde, mahkemece ehli hibreye bı rakı lması icabe-
deceğl noktas ı üzer inde fazla söz söylemeğe lüzum yoktur. Fakat mesele 
hukuki bak ımdan ve Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunumuzun kabul eyle
diği esas prensipler cihetinden m ü t a l â a edilince, mahkemeye ehil hibreye 
m ü r a c a a t hususunda, bir mecburiyet t ahmi l eyliyen bu k a r a r ı yerinde te
lâkki etmemek t âzım gel e çektir. 

Gerçekten Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunumuz «ne gibi hallerde 
ehil hibreye m ü r a c a a t mecburi o lduğunu sarih bir surette söylememiş ol 
duğu için İMIMI, prensip olarak» h â k i m i n takdirine b ı rakmış olduğu i leri 
sürül?bi!lr». Ancak bazı hallerdedir k l . h â k i m i n ehil hibreye m ü r a c a a t 
mecburiyetinde olduğu sevkedllen hükümle rden Ş a ş ı l m a k t a d ı r . Ceza M u 
hakemeleri Usulü Kanunumuzun 74, 79, 83 üncü maddelerinde olduğu gibi. 
(Tahir Taner: Ceza Muhakemeleri Usulü Dersleri 1944. s. 20 l ı . 

2> Ceza Kanunumuz 251 inci maddesinde, b i r memurun vazife esna
s ında bir kimse aleyhine bir cürüm işlemesi halinde, kanunda yazılı olma
yan hallerde, o cü rme kanunen t e r e t t üp eden cezaya üçte bir mik ta r ın ın 
zammolunacağ ın ı tesbit eylemiş yani f i i l i n vazife esnas ında işlenmesi ba-
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linçle memuriyet sıfatını bir ağır laşt ır ıcı sebep olarak kabul eylemiştir . 
Yine Ceza Kanunumuz 281 inci maddesinde, bir kimsenin cürüm işlemek 
için haiz olduğu memuriyete ait kuvvet ve vası talar ı kul lanması takdh'in-
de, eğer kanun esasen memuriyet sıfatını nazar ı i t ibara a lmamış ise, i r t i 
kap olunan c ü r ü m İçin tâyin olunacak cezanın alt ıda birden üçte bire ka
dar tenzil o lunacağını beyan eylemiş bu lunmaktad ı r . 

Görülüyor ki 251 inci maddeye «öre suçun ika olunması halinde kanun 
vazıı mutlak olarak kanunen t e r e t t üp eden cezaya üçte b i r in ilâve edilece
ğini tasrih eylemiş bu lunduğu halde 2S1 inci maddeye gore cürüm işlenir
ken memuriyete a i t kuvvet ve vas ı ta lar ın kullanılması halinde cezanın 
al t ıda Lirden üçte bire kadar a r t t ı r ü m a s ı hususunda hâkime sa lâhiyet ver
miş, yân i 251 inci maddedeki vaziyeti daha vahim te lâkki ederek cezanın 
daha fazla a r t t ı r ı lmas ın ı İcabet t i ren bir durum te lâkki eylemiştir . Bu i t i 
barla • -Temyiz k a r a r ı n ı n taa l lûk eylediği hâdisede olduğu gibi— f i i l i n ayni 
zamanda, hem 251 ve hem de 281 inci maddeler ahkâmın ı ihlâl eylemiş 
bu lunmas ı halinde. Ceza Kanunumuzun 79 uncu maddesindeki umumi esa
sın ta tb ik i icabı olarak sadece 251 inci maddenin tatbiki lâzımgelir. Bun
dan başka kanun 281 inci maddenin ta tb ik im, başka bir h ü k m ü n ü n me
muriyet sıfatını ayrıca nazara a lmamış bulunması kaydına, talik eylemiş
t i r . Biraz yukar ıda da söylediğimiz veçhile 251 inci maddenin ta tbikinin en 
mUhin. şa r t ı flUin ifayı vazife s ı ras ında işlenmiş olması İle beraber f i i l i İş-
Üyenin memuriyet s ı fa t ı o lduğundan , mevzuubahs faraziyede sadece 25i 
inci maddenin tatbik o lunması icabeder. Bu mülâhaza l a r dolayısiyle Tem
yiz ka ra r ın ı yerinde bulmaktayız . 

itiyadı sarhoştuk halinde 572 nci maddenin tatbiki 

TEMYİZ İLAMI 

Polis memuru Al i Kaya'ya defatle âdiyen hakarette bulunmak ve sar
hoş luk tan maznun olup başka bir sarhoşluk fi i l inden infaz edi lmemiş bir 
lira h a l i l para cezası mahkûmiye t i bulunan Sadık oğlu Salih Önce l in 3005 
sayılı Meşhut Suçlar Kanununa göre bllmuhakeme hareketine uyan Ceza 
Kanununun 482/3. 571H 76 ve 89 uncu maddelerine tevfikan üç gün hapis ve 
bir lira on kuruş ağır ve i k i l i ra hafif para cezasllc mahkûmiye t ine ve bu 
cezaların t ecü ine ve müeccel eski mahkûmiye t in in infazına dair verilen 
hüküm mafevk C. M . U . İlginin temyizine binaen temyiz dördüncü ecza 
dairesince tetkik olunarak; şahade t suretine ve hâd i sen in oluş şekline göre 
hakaretin vazifeden mütevell i t olup olmadığının düşünülmemesi ve 572 nci 
madde yerine 571 İnci madde ile ceza tayini yolsuz o lduğundan bahsile bo
zulup iade edilmekle yeniden yapı lan du ruşma sonunda; her ne kadar suç 
lunun. İddiası ile â m m e dâvası açılmış İse de: müşteki polis memurunun 
hâdise r ı r a s ında serbest olup vazifede bulunmadığ ı ş a h i t komiler Rıfkı ve 
polislerin du ruşmadak i İfadelerinden ve müş tek in in kar ımla birlikte gazl-
nnya giriyordum yolunda vâki beyana t ından an la şdmış ve binaenaleyh, 
suçlunun polise ifa ett iği vazifeden dolayı hakaret e t t iğ ine dair kanaat ve
r i r i bir delil elde edilememiş ve filhakika suçlu sarhoş olduğu halde başka-

Hukuk Faki i l t ra l M r i D U U i : tt 



sına tecavüzde b u l u n m u ş ve ancak bu tecavüzü müstaki l bir suç olduğu 
için ayrıca bu cihetten de ceza görmüş o lmas ına göre 572 inci madde ile 
suçluyu tekra ı ceza land ı rmak ay m fiilden dolayı i k i defa ceza vermek 
demek o lacağ ından bu husus ceza mevzua t ına ve kanun vâzlinin m a k s a d ı 
na aykırı b u l u n m u ş ve yalnız 572 inci maddede yazıü tecavüzün müs tak i l 
bir suç olmadığı zamanlarda mezkûr maddenin ta tb ik i zaruri olup bu gibi 
hallerde t a tb lk ına imkân olamtyaeağı kanaatiyle suçluya bu hükümde 
sa rhoş luk tan dolayı 571 inci madde ile bir l i ra hafif para cezası tayin ve 
hükmedi lmiş ve daire! müşa rün i l eyhan ın mümasi l hâdlselcrdekl noktai 
nazun da bu merkezde bu lunmuş o lduğundan ve salreden bahsile eski h ü 
kümde ısrara dair Milas Asliye Ceza mahkemesinden bu kerre verilen 
31^13 "1*43 ta r ih l i h ü k m ü n dahi temyizen te tk ik i mafevk Muğla C. M. IXligi 
t a r a f ı n d a n müdde t i nde istida edilerek bu babaki evrak B a ş m ü d d e l u m u m i -
UğiiK hâd isede m a ğ d u r d a n gayriye tecavüz unsuru bu lunmad ığ ına ve yap
tığı hareketler suç teşkil ederek dâva mevzuu olduğuna ve bu İtibarla da 
tecziye edilmiş bu lunmas ına göre sa rhoş luğa müteal l ik ı s ra r h ü k m ü n ü n 
tasdiki ve hakarete mü teda i r bozma sebebi vavld ve uyulmak icabederken 
eski kararda ısrar edilmesi yolsuz görü ldüğünden h ü k m ü n bu cihetten bo
zulması talebini nat ık 22 2 944 tar ih l i tebl iğnamesl İle birinci riyaset dai
resine gönderi lmekle umum ceza heyetinde okunup iş an laş ı ld ık tan sonra 
icabı görüşülüp düşünüldü . 

Hakaretin vazifeden mütevell i t olup olmadığının düşünülmemes i nok
t a s ına matuf ısrar ka ran varid ise de. tecavüz ve umumun i s t i r aha t ın ı sclp 
derecesine varan sa rhoş luk la rda 572 inci maddenin ta tb ik i zarur î olması 
itibariyle buna ait bozma sebebi varid ve uyulmak icabederken bu cihetten 
de esH h ü k ü m d e ısrar o lunması yolsuz ve kanuna aykır ı görülmekle mez
kûr ısrar k a r a r ı n ı n yalnız bu noktadan dolayı Ceza M. U . K . nun 326 nci 
maddesine tevfikan bozulmasına 13/3/944 tarihinde çoğunlukla karar ve
r i ld i . 

Cnza Kanunumuzun 571 inci maddesinde *bir kimse, umumi veya umu
mun gnebileceğl yerlerde ha lk ın r a h a t ı n ı bozacak veya rezalet ç ıkar tacak 
surette ve âşlkâr bir halde sa rhoş olarak yaka lan ı r sa . . . cezalandırmaca-
ğ u n d a n bahsedi lmiş . 572 nci maddede iae, 571 inci maddede gösteri len su
rette sarhoş olup ta başkas ına tecavüz ve umumun ist lrahatlnl selbedenle-
riıı ik i aya kadar hafif hapis cezaslyle tecziye olunacağı tesblt edilmiştir. 

Mihozlmlz olan 1889 İ t a lyan kanununda — aşağı yukar ı ayni ibareieıl 
muhtevi olarak — 571 inci maddemize tekabül eden 488 inci madde mevcut 
bu lunduğu halde 572 nci maddemize tekabül eden bir h ü k ü m yaktur. Esa
sen, kanaatimizce kanunumuzun 547 nci maddesi muvacehesinde bu mad
deye olan lüzum da pek anlaş ı lamaz. Daha açık İfade eylemek lâzımgellr-v 1 

âd^ ta 547 ve 572 nci maddeler farklı müeyyidelerle ayni mevzuu tecrim edi
yor gözükmektedir ler . Her ne hal ise! burada bizi asıl a l â k a d a r eden ve 
metnini nakleylemekte bu lunduğumuz Temyiz k a r a r ı n a da mevzu teşkil 
eden mesele 572 nci maddede mevzuubahis tecavüz Ceza Kanunumuzun 
aMU zamanda bir diğer h ü k m ü n ü de — meselâ hâdisemizde olduğu gibi 
432 nel maddesini — İhlâl eylediği takdirde fai l in bu müstaki l len ihlal edl* 
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en ınudde ile birlikte ayni zamanda 571 inci madde delaletiyle 572 ncl 
maddeye göre ml yoksa sadece 571 inci maddeye nazaran mı tecziye olun
ması ica berteceği noktasıdır . 

Hadisemizde bidayet mahkemesi fi lhakika suçlu sarhoş olduğu 
halde başkas ına tecavüzde bu lunmuş ve ancak bu tecavüzü müstaki l bir 
suç olduğu için ayrıca bu cihetten de ceza görmüş olmasına göre 572 net 
madde ile suçluyu tekrar ceza land ı rmak ayni fiilden dolayı ik i defa ceza 
vermek demek olacağından bu husus ceza mevzuat ına ve kanun vazıımn 
maksad ına aykırı bu lunmuş ve yalnız 572 ncl maddede yazılı tecavüzün 

Ustuk i J bir suç olmadığı zamanlarda mezkur maddenin tatbiki zaruri 
up bu gibi hallerde ta tb lk ına İmkân olmıyacağı .,> esbabı mucibesiyle sa

dece 571 ve 482 nci maddelere göre tecziye icabedeceğl kanaatinde bulunan 
Temyiz Mahkemesinin h ü k m ü bozması üzerine umum ceza heyeti «tecavüz 
vc umumun ist i rahat ini selp derecesine varan sarhoş luklarda 572 nci mad
denin tatbiki zarurim olacağı kanaatini izhar eylemiştir . 

Görülüyor ki Temyiz Mahkemesi, ka ra r ında , esbabı mucibe dermeyan 
etmemektedir. 

l / r bidayet mahkemesinin çok makul olan esbabı mucibesini objektif 
kabul etmekle beraber bu esbabı mucibenin sözü geçen hâdiseye 

kabili tatbik olmadığını zannediyoruz. Filhakika, Bidayet Mahkemesinin 
sözü g t çen esbabı mucibesiyle vardığı netice yerinde olurdu. Eğer 572 nci 
mııdde. sadece. 57i nci maddede gösterilen surette sarhoş olup ta başkasına 
tecavüz edenleri cezalandırsa i d i ! Fakat şurası var k i 572 ncl maddenin 
tatbik olunabilmesi İçin sadece başkas ına tecavüz kâfi değildir, ayni za
manda umumun ist irahatinin de selbedilmiş olması lâzımgclir Daha açık 
İfadesi lâzımgelirse 572 nci maddenin tatbik olunabilmesi için fai l in 571 
İnci maddede yazılı surette sarhoş olması ve başkas ına tecavüz etmekle 
beraber ayni zamanda umumun ist i rahat inin de selbl lâzımdır. Bu itibarla 
571 inci maddede yazılı surette sa rhoş olup ta m a ğ d u r a 482 nci maddede 
v.ızıh şekilde tecavüz olunması suretiyle 572 nci maddenin ihlâli halinde 
cürmi hareket bir değildir: onda fazla olarak bir kısım vard ı r : Umumun is
t i raha t ın ın selbl. Cürmi hareketin birliği esbabı mucibesiyle fai l i 571 nci 
maddeden ceza landı rmak, umumun ist irahatinin selbi keyfiyetini İhmal 
eylemek ve dotayısıyle verilen ceza ile b ü t ü n cürmi hareketi İtfa etmemek 
olur. Bu itibarla Temyiz Mahkemesince var ı lan netice yerindedir. 

* * • 

1) Ceco Kanununun 64 ü u r ü maddesi 
2» Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununun 239 unca maddeni 

TEMYİZ İLAMI 

Hr.klm Al i Rıza'yı t a a m m ü d e n ö ldürmekten sureti katlyede ölüm ceza
sına m a h k û m çocuk Mehmed'i lsbu suça azmettirmekten suçlu Habİb oğlu 
şöhretli Al i cğlu Adıyaman Jandarma k u m a n d a n ı Muzaffer Savcfnın Ceza 
Kanununun 64 2. 450 4 üncü maddelerine tevfikan ölüm cezasına çarp t ı 
rılmasına dair Gaziantep Ağır Ceza Mahkemesinden bozma üzerine verilen 
22 U/MS tar ih l i h ü k ü m resen temyiz tetkikine tâb i olduğu gibi duruşma 



suret ile temyizen te tk ik i suçlu t a r a f ından da İst ida ve para depo edilmesi
ne mebni d â v a evrakı C. Basmüdde ium um iliği yüksek m a k a m ı n d a n teblig-
name ile Temyiz Mahkemesi Bir inci Ceza Dairesine gönderi lmekle ceza 
muhakemeleri usulü K . nun 318 inci maddesi mucibince 1944 senesi mar
t ın ın 18 inci Cumartesi duruşma g ü n ü tayin kı l ınmış ve mevkuf bulunan 
suçlu ile vekiline usulen tebligat ifası İçin davetiye yazılmıştı . 

0 gün hâk imle r heyeti dalrei mahsusada toplandı . C. Basmüdde iumu-
mil ig l muavinlerinden Hayrünnisa ve suçlu vekil i Fehmi Kura l huzurlarile 
celse açıldı . 

H ü k ü m resen temyize tâb i olduğu gibi suçlu t a r a f ından müdde t i iç in
de d u r u ş m a da i s tenmiş olduğu an laş ı lmakla muavin ve vekilin muvafık 
görülen talep ve m ü t a l â a l a r ı veçhile duruşmal ı temyiz t e tk ika t ı yap ı lma
s ına oybirliglle karar verilerek tefhim edildikten sonra İşin i zah ına dair 
olan r apo r tö r aza S. Orhun imzalı rapor okundu. 

Rapor tö r aza 8. Orhun rapora ilâve edilecek başka bir cihet o lmadığım 
söyledi. 

Vekil : dosyada mevcut temyiz lây ihas ı m ü n d e r e c a t ı m tavzihe.n mü-
dafaatta bulunarak h ü k m ü n bozulmasını i s tedi 

Muavin: teb l iğnamede yazılı olduğu üzere, 
1 _ 18/11/943 t a r i h l i celsede suçlu vekil i t a r a f ı n d a n gösteril ip dinlen

meleri mus ı r r en istenUen m ü d a f a a şahi t ler i dinlenerek şahade t l e r in in tak
di r i icabederken yazdı şekilde celp ve i s t ima la r ına mahal görülmediğine 
karar verilmesi, 

2 — Suçlu t a r a f ı n d a n verilmiş ve kaydedi lmiş olan 22/11/943 t a r i h l i is
t idanın o k u n m a m ı ş olması, 

3 — Suçlu Muzaffer t a r a f ı n d a n çocuk Mehmede para vâd ve İta edil
d iğ im dair beyanatta bulunan şahi t le r in ifadelerinin; bu cihete de şamil 
bozma k a r a r ı n d a n sonra bu defakl i t t ihaz olunan h ü k m e esas tu tu lmuş ol
mas ına ve tahkikat evrakı m ü n d e r e c a t ı n a göre suçu İcra eden çocuk Meh
met ' in h â k i m Al i Rızayı para mukabilinde ö ldürdüğü ve bu suretle katil 
suçunu İşlemekte şahsi menfaati olduğu göz ö n ü n e a l ı na rak bu suçu işle
meğe azmettiren suçlu Muzaffer h a k k ı n d a 84 üncü maddenin son fıkrası¬
nın tatbiki lcabedip etmlyeceginln mevzuubahs ve m ü n k a ş a olunmaması . 

Yolsuz o lduğundan h ü k m ü n bozulmasını talep ettL 
Son sözü sorulan veki l : Müdafaa ve İzahına İlâve edilecek başka bir 

cihet olmadığını söylemekle d u r u ş m a n ı n bit t iği ve vakt in da rüğ ına mebni 
İşin müzakeresile karar i t t ihaz ve tefhiminin 25/3/944 tarihine bırakıldığı 
anlat ı ld ı . 

0 gün hâkimler heyeti dalrei mahsusada top landı . B ü t ü n dâva evrakı 
okunup İş anlaş ı ld ık tan sonra icabı konuşuldu ve aşağıdaki karar tesbd 
edildi: 

1 — Muhar r ik in tahrik İçin para vermesi keyfiyeti hemfl i l ite fail ara
s ındak i rab ı t aya muzaf bir f i i l olup kanunun aradığı husus ise suçu isle
mekte fa i l i asılın maktule karşı ayr ıca beslediği niyeti hususiye olmasına 
göre tcblignamenln 3 üncü bendinde yazılı m ü t a l â a varit görülmemişt ir . 

2 — Suçlu veki l inin sübu t a ve vasfa t aa l lûk eyllyen i t i razlar ı da ev
velki İ lâmlarda yazılı mucip sebeplere ve ceza umumi heyetinin suçun vasfı 
h a k k ı n d a i t t ihaz eyedlgl karar müeddas ına nazaran yerinde görülmemiştir 
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Suçlu 18/11'943 ta r ih l i celsede maktu lü öldürmek hususunda suç lunun 
maktule karşı beslediği şahsi sebeplerin de İnzimam eylediğini iddia ve bu 
ciheti ısbat sadedinde müda faa şahi t ler i o lduğunu beyan eylemiş ve del i l 
ler in geç i ra t edilmesi dinlenmeleri için m â n i bir sebep teşkil etmeyip geç 
ira t edilmesinin sonradan ı t t ı la hası l o lmas ından i leri gelmesi m ü m k ü n 
bu lunmuş olmasına ve talebi vakiin reddi için müdellel bir sebep te göste-
riimemiç bu lunmas ına nazaran müda faa şah i t le r in in dinlenmesi icabeder-
ken dinlenmemeleri, 

Yolsuz ve temyiz İt irazlarl le tebl iğame mündereca t ı bu iUbarla var i t 
o lduğundan h ü k m ü n ceza muhakemeleri usulü kanununun 3Q7t 308. 321 
İnci muddelerl mucibince bozulmasına ve evrakın yerine ladesine ve h ü k ü m 
resen temyize tâb i bulunması haseblle bllâ lüzumu kanuni depo edilen pa
ran ın peri verilmesine 25'3 944 tarihinde çoğunlukla karar verilerek mua
vin Al fan huzuru ve vekil Fehmi K u r a l ı n ademi huzuriie usulen tefhim 
ed i ld i 

Metni yukar ıya naklolunan Temyiz k a r a r ı n d a b i r i Ceza Kanunumuzun 
64 üncü maddesinin İkinci f ıkrasına ve diğeri Ceza Muhakemeleri Usulü 
Kanunumuzun 212. 215 ve 239 uncu maddelerine temas eden i k i esaslı me
sele mevzuubahs edilmektedir. 

I ) Ceza Kanunumuz, azmet t i rmeği , suçun işlenmesinde birinci dere
cede müessir bir hareket olmak itibariyle, âdi teşvik ve tahrikten daha va
him adJe t t iğ l için. 64 üncü maddenin 2 nci f ıkrasında, azmettirenler hak
kında fiile mahsus cezanın hükmolunacag ın ı tasrih e tmiş ve bu suretle 
kendilerinin müstaki l fail gibi cezaa lnd ın İm asını il t izam eylemiştir . < Ta
nı r Taner: Ceza Hukuku ve Türk Ceza Kanunu şerhi . s. 535 ve sonrakiler). 
Ancak maddenin 2 nci f ıkrasının ikinci cümlesinde * f i l l l icra edenin onu 
işlemekle şahs i bir menfaati olduğu sabit olursa azmettiren şansın ceza
sının* İndirileceği kabul edilmiştir . Fakat burada mevzuubahs olan şahs i 
menfaat, azmettirenin para vermek veya vâde tmek gibi temin eylediği 
menfaat haricinde maddi fai l in suçu iş lemekte ayrıca mevcut şahsi bir 
menlaatidir ıTahl r Taner: s. g. eser s. 536J. 

Yoksa sırf azmettirenden temin olunacak şahsi menfaat doiayıslyle. 
asli 1.1 im f i i l i ika eylemiş bu lunmas ı halinde, azmettirene verilecek ceza 
tenzil olunmaz. Temyiz Mahkememiz de yukar ıdak i ka ra r ında bu esası şu 
ifadesi ile çok güzel olarak tebarüz ettirmektedir: «Muharr ikin tahrik için 
para vermesi keyfiyeti hem f i i l ile fail a ras ındak i rabı taya muzaf bir f i i l 
olup kanunun aradığı husus İse suçu işlemekte fa i l i asılın maktule karşı 
ayrıca beslediği niyeti hususiye o lmas ına göre t eb l lğnamenin 3 üncü ben
dinde yazılı m ü t a l â a varld görülmemişt ir ,». 

2» Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunumuzun kabul eylediği umumi 
esas bütün delil ve vakıa lar ın tahkikat sa fha la r ında top lanmas ı ve bu su
retle d u r u ş m a n ı n bir celsede bitirilmesidir. Bu esasın, t a ra f la r ın iddia ve 
müdafaa la r ın ı derme yan bak ımından zorluklara sebebiyet vermemesini de 
başlıca riayet o lunması lâzımgelen bir esas telâkki eden kanun 212 ve 215 
inci maddelerinde bu hususu temine medar olmak üzere lüzumlu tedbir
leri a lmış ve maznunun -şahi t veya ehli hlbrenin davetini yahut müdafaa 



delillerinin top lanmas ın ı is tediğinde bu delillerin laallük ett iği v a k a l a r ı 
göstermek suretiyle bu baptaki ist idasını d u r u ş m a g ü n ü n d e n en az beş gün 
evvel mahkeme reisine» vereceğini, «doğrudan doğruya davet et t i rdiği ve
ya duruşma s ı ras ında getireceği ehl i hibre ve şahi t le r in isimleriyle mesken 
veya ikametgâh la r ın ı Cumhuriyet Müddeiumumis ine vakit ve zemaniyle 
bildireceğini» beyan eylemiştir . 

Bununla beraber ceza davasının gayesi, h a k i k a t l a r ı n olduğu gibi anla
şı larak maznunun suç fa i l i olup olmadığının tesbitl ve fa i l ise m ü s t a h a k 
olduğu cezanın tamam olarak tayini b u l u n d u ğ u n d a n «bir deli l in veya isbat 
olunacak vak ' an ın geç lrad edilmesi, ikamesi talebinin reddine sebep ola
maza ıC M . U . K- m . 239, fıkra 1). 

Bununla beraber yine dâvan ın bir celsede bit ir i lmesi daima ve im kân 
olduğu her an riayeti İcabeden bir esas o lduğundan «deliller dâvayı uzat
mak maksadiyle ikame o l u n a m a z ı (C. M. U . K m. 238. fıkra 2). 

Ancak 239 uncu maddemizin i lk f ıkrasının dikkatle m ü t a l â a o lunması 
lâzımîiellr. Kanaatimizce 239 uncu maddenin 1 inci fıkrası ne zaman olur
sa olsun lrad olunan her tü r lü delilin ikamesi talebinin kabul o lunacağını 
hiç bir suretle ifade eylemez. Bu hususta 239 uncu maddemizin ibaresine 
dikkat edilmek lâzımgcllr. Maddemiz bir delilin veya isbat olunacak vak'a
n ı n mücer re t geç irad edilmesinin, onun İkamesi talebinin reddine sebep 
olmıyacagını ifade eylemektedir. Yâni esaslı olan ve dâvaya tesir edebile
cek mahiyette bulunan bir delil geç irad olundu diye reddolunamaz. Fakat, 
geç lrad olunan delil «caiz değilse, lüzumsuz ve ehemmiyetsiz ise. evvelce 
ikame edilmiş ise, maksada elverişli değilse, esasen hakikat i İfade ediyor
sa* iDr . Otto Schwarz: Alman Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu şerhi , çe
viren Rlfat Taşkın , s. 434 Ve sonrakiler» dâvayı uzatmak maksadiyle İka
me edi lmemiş bulunsa bile reddolunabilir. Daha açık ifadesi lâzım gelirse 
23ü uncu maddedeki prenslpin yegâne is t isnasını 238 inci maddenin 2 nci 
t'ıkrosj teşkil eylemez. Biz, 239 ve 238 inci maddeleri bu suretle anlamak
tayız. 

İmdi , metnini yukar ıya nakleylemiş bu lunduğumuz Temyiz ka ra r ın ın 
taal lûk eylediği hadisenin tafsi lât ını bi lmediğimizden, delilin İradı talebini 
reddeden Bidayet Mahkemesi ka r a r ı n ı ne için bozduğunu bilmiyoruz. Bu
nunla beraber, irad eylediği esbabı mucibeden Temyiz Mahkemesinin dc 
yukar ıda arzolunan esasları kabul eylediği zannedil e bi l i r . 

Filhakika, yüksek mahkeme «delilin geç lrad edilmesinin sebebi dâvayı 
uzatmak değildir ve binaenaleyh ikamesi talebinin reddi yolsuzdur* demi
yor. Fakat «... ve delillerin geç irad edilmesi dinlenmemeleri İçin mân i bir 
sebep teşkil etmeyip sonradan ıttı lâ hası l o lmas ından ileri gelmesi m ü m k ü n 
bu lunmuş olmasına ve talebi vakiin reddi İçin müdellel bir sebep te gös
te r i lmemiş bu lunmas ına nazaran müda faa şah i t le r in in dinlenmesi İcap 
ederken dinlenmemeleri . , ,» diyor. Demek oluyor k i geç lrad olunan delille 
r l n ikamesinin reddi hususunda müdellel sebep gösteri lmiş bulunsa idi 
Temyiz Mahkemesince h ü k ü m tasdik olunabilecekti. Esbabı muclbenin 
hangi hususa taa l lûk eylemesi İcap ett iği de i l âmda tasr ih o lunmadığ ından . 
Temyiz Mahkememizin, dâvayı uzatmaktan başka bir sebeple dc geç lrad 
olunan delillerin ikamesinin reddini kabul eylediği Istİdlâl olunabilir, 

S. D 
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A> TEMYİZ M A H K E M S İ T E V H İ D İ İÇTİHAT UUMUMİ HEYETİ K A R A R L A R I 

11)44 yıl ında Yüksek Temyiz mahkememiz t a r a f ından memleketteki 
t a lb ıka ı ı bir leşt irme sadedinde a l ınan en mühim tedbirin, senetsiz tasar
ruf olunan eayrlmenkuliere taa l lûk eden haklardaki keşmekeş v e tezeb-
zube nihayet veren 0 '2 1944 tar ih l i tevhidi irt lhat ka ra r ı olduğu ş ü p h e 
sizdir. 

Memleketimizin gayrimenkul tasarrulunda pek müzminleşen bir der
dini esasl ı surette tesflyeyc çal ışan bu hayati karar her bak ımdan dik
kate değer. 

Malûm oldufu üzere Hicri 1274 t a r ih l i arazi kanunu memleketimiz
deki gayrimenkul neViyetlerini mülk, mi r i , vakıf, metruk, mevat diye beşe 
ayırmış ve kendilerinde tedavül kabiliyeti bu lunmıyan gayrtmenkuUerhı 
m a a d a s ı n d a tcmessük veya senedi, tasarruf nişanesi olarak kabul e tmiş 
t ir . Sonra lar ı tasarruf kanunu bu senede hüccet , mahiyetini izafe ederek 
işaret olunan gayrimenkul lerin senetsiz tesahubunu mr neyle m i s t i r Bu 
mcn'i kayfiyeti Umar ve zaamet usulü dolayıslyle ötedenberi pek çok ak
samı temessük ve tapu senetleriyle tasarruf edllegelen mi r i nev'lyetinı 
haiz ziraat gayrlmenkullerl ve rakabesl vakfa ve menfaat mülkiyet i ef
rada a i t olup mütevel l i ler inden a l ınan senetlerle tasarruf olunan vakıf 
mahaller licareteynli, icarei vahidei kedimeli. mülk aksamdan arı muk.-uaai 
kadlmelı vakıflar) Icin ehemmiyetli bir değişiklik husu le 'ge t i rmemiş ise de 
3318 tarihine kadar mabeyn senetleriyle veya şeriye mahkemesi hüccet le-
rlylc tesahup olunan ve ekseriyetini meskûn mahaller teşkil eden gayri-
menkullerin tesahup ve temel lükü hususunda büyük bir inkı lâp husule 
gctiT ::•1 • GujTimenkulü iktisapta kanunen muayyen şekil lah. ıkkuk 
ett irmenin neticesi olarak bu memnuiyetln tesisi s ı rasında m ü r u r u za
man ın memleketimizde bir İktisap sebebi olarak kabul edilmemesi bu ka
bi l gayrimen-:ullcrde mi r i arazi İçin bir iktisap sebebi olarak mevcut bu
lunan hukkı karar lon senelik m ü r u r u zaman» müessesesinin fertleıv se
net edinebilmek dclayısiyle temin edegeldlği kolaylıkların benzerini side 
etmeğe mân i o lmuştur . Filhakika en uzun m ü r u r u zaman müdde t le r inden 
r a i ) I temadi eden zilyetliklerden bile meşru bir netice istihsali, müruru 
zan anı müstaki l bir mülkiyet sebebi olarak kabul eden ve fakat gayd-
menkullerde ayrıca mahkeme kara r ı arayan yeni Medenî Kanunumuzun 
meriyet mevkiine vaz' ına kadar m ü m k ü n olamamış t ı r . 

Vakır hal ' t ın iht iyacını tazyik eden bu imkânsız l ık tan doğan güçlük
leri hafifletmek ve uzun müddet ellerinde bulunan Eayrimenkulteri tapu 
aki l l ine n a m l a r ı n a kayı t sadedinde kendilerini mahkemelere m ü r a c a a t 
küt le l inden vareste bulundurmak için tapu İdareler inin mahkemeleri tav-
r.lt. etmeksizin yapabilecekleri tesciller vaktiyle B10 numara l ı kanun İle İs
tikra nlunmus ve bu sayede senetsiz tasarruf edllegelen gayri menkullerin 
senede rap t l a r ı mahkemeden karar a lmağa lüzum kalmaksızın söyle 
böyle bir intizam al t ına al ınmış idi . Fakat mülk gayrimenkuUerde asır-



î a rdanber i devam eden intizamsızlığı İzaleye tatbik sahas ı mahdut olan 
böyle bir tedbir kâfi gelemezdi. Bahusus t tevsia» kabilinden olan bu tedbiri 
idari kanundur diye mevrldine hasretmek ve kanunun bahis bu lunduğu 
komisyonlardan is geçmedikçe mahkemelere m ü r a c a a t hakk ı t a n ı m a m a k 
gibi yanl ış ve kanunun ruhuna büsbü tün a y k ı n tatbikler işaret olunan 
faydayı da hiçe indi rmiş t i . Halbuki bu kanun: 

A.) Senet ve kay ı t l a rda mazmuna taa l lûk etmiyen h a t a l a r ı n , mcka-
di r lu hududa tevafuk etmemesi halinde çıkan fazlalar ın tashihini, BJ 
ve hakkı karar ile senetsiz t a sa r ru f l a r ın senede rap t ın ı mahkeme kara r ı 
a l ınmaksızın tapu idarelerinin yapabileceklerini kabul ediyordu. Zilyedler 
bu sayede az çok külfetsiz, masrafsız tashihan veya tecdiden senet alabi
liyorlardı. 

Vakıp yeni Medeni Kanun mer'iyet mevkiine girince muar ız h ü k ü m 
leri ihtiva ediyor diye bu kanun mülga addolundu. Fakat Medeni Kanun 
dahi bahsi geçen 810 n u m a r a l ı kanunun istikra ett iği halleri ana kaidenin 
müs te sna la r ı olarak nazara aldığı için t a tb ika t ın cereyan şekline halel 
arız o lmadı . Nihayet Büyük Mil le t Meclisi Adliye E n c ü m e n i Meclisin ka
ra r ına ik t i ran eden m a l û m mazbatasiyle memleketin en büyük hayati bir 
meseleslnt ilgiliyen mühim nokta la r ı tavzih et t i . Bu mazbatada 810 nu
mara l ı kanun gibi mahkemeye m ü r a c a a t a mân i olmuyor, yalnız »tevsla-' 
kabilinden olarak tescil İçin bazı kolaylıklar vücuda getiriyordu ki bun
ları şu suretle toplamak m ü m k ü n d ü r : 

1 - - Mübadil, mütegayyip , menkul e şhas t an metruk yerlerin muhacir 
ve mübadi l lere veya bedel a l ı na rak talibine tefvizi İçin tapu idareleri 
mahkemeyi tavsit 'etmeksizin resen senet verecektir, ç ü n k ü Medeni Ka 
nun buna mân i değildir. 

2 — Tapuda kaydı olmayıp evvelce tasarruf edildiği de aruaş ı lmıyan 
yerler sahipsiz sayı lacaklar ı cihetle Devlete ait b u l u n a c a k l a r ı n d a n bun
lar ın sat ış ve tefvizlerinde de mahkeme k a r a r ı a l ınmaks ız ın resen senet 
verilecektir. 

3 ^ Yeni kanundan evvel tahassü l e tmiş iktisabı m ü r u r u zamanlar 
müktes ip hak teşkil ett ikleri cihetle bunlar ın hakk ı karara müs t en i t ta
sarruf senetleri yine mahkeme karan a l ınmaksız ın verilecektir. Fakat ka
nunun meriyetinde m ü r u r u zaman haddine baliğ o lmıyanlar ın sonra
dan tatbikat kanunu hükümle r ine tevfikan mütenas iben mahsubiyet su
reliyi? lahassü l eden m ü r u r u zaman hâdise ler inde senet verilebilmek le i* 
yeni Medeni kanunun hükümle r in i nazara almak ]âıımgelcce'; t tr . Yan i ta
pu idaresi resen senet vermeyip tescil İçin mahkeme kara r ı a r ayacak t ı r . 
Şu kadar k l bu suretle müktesep hak durumu nihayet arazll emlriyede cari 
bir hakkı karar hâdisesi o lduğuna göre tatbik sahas ı bu nevi araziye m ü n 
hasır kalarak evveldi kanuna göre hakkı kararda tahakkuku aranan şe
ra i t in mevcudiyeti ve tapuda başkası n a m ı n a mukayyet bulunmamak 
keyfiyeti nazara a l ınacak t ı r . 

4 - Senetsiz tedavülle şahıs lar ın tasarrufunda bulunan yerler Bun
lar, ik i kısma ay r ı lmak tad ı r : 

A.) Tafiuda hiç bir suretle kaydı bulunnuyanlar k l zilyedin esbabı te
mellüke binaen tasarruf ve temel lükü nlzasız olarak m ü r u r u zaman 



haddine yani mülk gayrimenkullerde on beş ve mi r i gayrimenkullerde 
on neneye baliğ İse veya zilyedin elinde kanunen muteber meselâ icra va
sıtasıyla tebliği m ü m k ü n olmıyan k a t i İlâm, vakfiye, mubayaa. İ s t ihkâm, 
ihbar hüccet i gibi vesika varsa bunlar için de mahkeme karan a l ınmaks ı 
zın senet verilecektin Arazii emlriyede müs tak i l bir tasarruf sebebi olan on 
sene nlzasız tasarruf esasına müs t en i t hakkı karar bak ımından bu h ü k ü m 
miıvccceb ise de diğer gayrimenkullerde evvelki hükümlere nazaran iktisabı 
m ü r u r u zaman tecelli edemiyeceğine göre bu kısım gayrimenkullere taal lûk 
eden h ü k ü m mesnedsizdlrH B." Tapuda kaydı olup ta zilyedin uhdesinde 
bu l ımmıyan îa r k i in t ika l gibi kaydı nakil için kanuni bir sebep mevcut de
ğil ise tüpü idaresinin resen bir muamele yapmayıp mahkeme ka ra r ına İn
tizar *tme=i tasrih olunmakla beraber bu kısım h a k k ı n d a da idari kolaylık 
huluna.M temenniye iâyık görü ldüğünden dolayı Devletçe 9/6 1929 t a r ih in 
de lopu kay ı t l a r ından hukuki kıymetler ini kaybetmiş olanlar ın tasfiyesine 
mütedn i r ve yine «tevsiaı esas ına müs ten i t 1515 numara l ı kanun neşredi
lerek idari senet verme bak ımından mevcut boşluk doldurulmuştur . Bu ka
nun da kayı t lar ı ve gayrimenkullerl şöylece ik i kısma ayırır: 

1 - - Medeni Kanunun meriyetinden mukaddem musakkaf ve bu h ü -
kümdokiler fbag. bahçe, arsa» da on beş. diğer arazide on sene iktisap ş a r t 
lar ını haiz 'mal ik sıfatlyle, hüsnüniye t le , nizasız^ olarak zilyedlerin elle
rinde kalan ki bunun İçin dc i k i ih t imal nazara a l ı nmak lad ı r . 

A. ı Züyedlere kayı t sahibinin gayri resmi bir akdi veya hukuki rcu-
a m r l t j i İle geçenler k i mahkeme kara r ı a l ınmaksızın zilyedleri n a m ı n a 
t e ; ; l l edilerek senet verilecektir. Yalnız bu tescile karşı a l i k a l ı l a n n kayıt 
t a r i h i d e n itibaren üç sene içinde mahkemeye m ü r a c a a t l a iktisap sebep
leri aleyhine dâva açmağa salâhiyet ler i vardır . Bu kanunun icra suretini 
gösteren nizamname hükümler ine nazaran tapuca yapı lacak ru tescilin 
• ü f t e J o t haciz veya rehin kaydının mevcudiyeti hâl idir . Zira bu takdirde 
nînkadar ın rızası veya mahkeme karar ı ile kayıt, ref ve terkin olununcaya 
İtadar zilyeri n a m ı n a tescil muamelesini y a p m a ğ a cevaz yoktur. 

B. - Züyedlere kayıt sahibinin böyle bir akdi ve hukuki muamelesi o l 
maksızın geçenler k i bunun için de İki ih t imal nazara a l ınmış t ı r : 

R I Ortada hiç bir akit yoktur, a r t ık mahkemeye sevk zaruridir. 
b) Ortada salahiyetli olmıyan kimsenin akdi vardır . Bu takdirde 

kayıt sahibinin elinden çı^t ıcı t a r i h ile zilyedin elinde bu lundurduğu müd
det nazara a l ınarak evvelki h ü k ü m l e r bu durumda zilyede temellük hak
k i t an ıyorsa k i arazli emlriyede hakkı karar dolayıslyle bu m ü m k ü n d ü r , 
mahkeme kara r ı a l ınmaksız ın yine senet verilecektir Tan ımıyorsa mahke
meye ^evk lâzım gelecektir. 

2 — Medeni Kanunun meriyetinden mukaddem bu müddet ler i dol-
durmnksızın zilyedleri elinde bulunanlar k i bunlar hakk ında kaydı tas
hih i d n mahkem? karan almak zaruridir. 

Bu mevzuat İle nazari sahada yapı lan fedakârlık görülüyor k i arazli 
emirlyedcn maada gayrimenkuller için de müruru zaman ı bir temellük 
ve tasarruf sebebi olarak kabulden ibarettir. 

Halbuki mülkün terk İle m e t r û k olamıyacağı esasına istinad eden ev
velki hukukun m ü r u r u zamanı temellük sebebi olarak kabul etmemek yo-



lundak ı telâkkisi Arazi Kanununun hakkı karar müesş işes iy le ve muas ı r 
mevzuat ın yeni Medeni Kanunumuza inikas eden hükümler iy le kuvvet ve 
ka t iye t in i kaybetmiş olduğuna göre gayrimenkulun m ü r u r u zaman ile 
iktisabı feyzini yalnız arazii cmirlye için değil tescil kabil iyetini haiz b ü 
t ü n payrimenkuller için kabul etmek umumi maslahata hadim bir tedbir
dir . Memleketimiz için İlmî m ü n a k a ş a l a r ı n çok üs tünde hayati ehemmiyet 
arzeden bu meselede nazariyat bak ımından yapı lan şu fedakâr l ığa karşı 
i l im mensup la r ın ı müteselli kı lacak pek büyük menfaatlerin elde edi lmiş 
bu lunduğuna şüphe yoktur. 

Bah?l geçen 1515 numara l ı kanunun ta tb ik ında Temyiz Manı temcsmİn 
Bi r inc i Hukuk Dairesiyle Ü ç ü m ü Hukuk Dairesi a r a s ında noktai nazar i h 
tilâfı hası l oldu. Bu iht i lâf lar ı da şu suıet le toplamak m ü m k ü n d ü r : 

1 - - 1515 numara l ı kanunun birinci maddesindeki şa r t l a r ın tahakkuku 
halinde tescil keyfiyetinin bu kanunun tatbik şeklini gösteren nizamna
me hükümle r i dairesinde evvelemirde tapu m e m u r l a r ı n a m ü r a c a a t l a n i 
zamnamede yazılı tapu komisyonlar ınca verilecek karara istinaden yapı l 
ması düşünü ldüğüne göre bu tarika m ü r a c a a t edilmedin resen dâva a ç 
mak veya bir dâvada dâfi bulunmak suretiyle bu kanunun h ü k ü m l e r i n 
den istifade edilip edilmiyecegi, 

2 — Tescil muamelesinin t e k e m m ü l ü n d e n sonra üç sene İçinde a l âka 
lıların mahkemeye m ü r a c a a t edebilecekleri hakk ındak i bir inci maddenin 
son iıkrj-sı h ü k m ü n ü n tapu ile tasarruf olunan gayrimenkulde m ü r u r u za
man cereyan etmiyeceğine göre müdde t l e takyidi caiz olup olmıyacağı , 

3 — Harici iktisap sebebine dayan ı la rak bir gayrimenkulun iktisabı 
mt ln ıhü* olamıyacağı cihetle tapu komisyonu ' t a r a r ına dayan ı l a r ak ya
pı lan tescil aleyhine ancak kayı t sahibi t a r a f ı n d a n mahkemeye m ü r a 
caatla itiraz edilebileceğine göre har ic i İkt isap sebebine istinaden zilyedin 
ademi tescil ka ra r ı aleyhine mahkemeye b l lmüracaa itiraza salâhiyet i bu
lunup bulun mıyacagı . 

Bu defa Temyiz Üçüncü Hukuk Dairesi reisliğinin müzekkeres i üzeri
ne ışureî olunan iht i lâfın mevzuunu teşkil eden İ lâmlar Temyiz Umumi 
Heyetince celbolunarak yapı lan derin incelemeler neticesinde sudur iden 
tevhidi iç t iha t k a r a r ı yukar ıda üç noktada toplanan iht i lâf lar ı ayn.-n su 
suretle ha l le tmiş t i r : 

Madeni Kanununun meriyetinden evvel beyi. ferağ ve taksim (ribi 
gay ı imrnku ie müteal l ik tasarruflar bazı kuyud ve merasime tâb i İdi. şöy
le k i 13ÎB ta r ih l i bir irade İle adi senetlerle vukubulun bey ve «İradan m ü 
tevellit dâvaları mahkemeler istlmadan mrno l ı ı nmuş ve mülga arazi ka
n u n i mucibince arazinin ferağ ve taksimi de memuru iznine mütevakkıf 
bu lunmuş tu . Ancak bazı zorluklar a l t ında gerek mülk gayrimenkulde ve 
gerek orazlde efrat a ras ında harici temlik ve ferağlar m ü s a m a h a edll-
ınlyccek mikdarda çoÇalmış ve zllyedler t a r a f ı n d a n nlzasız ve fasılasız 
kayd sahipleri veya halefleri müvacehes lnde m ü r u r u zaman haddini jnü-
tcravız ve h a t t â kırk elli sene gibi uzun m ü d d e t tasarruf olunarak ve elden 
ele seçerek yar ım aş ı ra yakın bir zaman zarf ında Devletçe umumi bir la-
pu tahr i r i icra edi lmemiş o lmas ından dolayı tapu kayı t la r ın ın takriben 
yüzde otuzu hakikat ve vakıa mu tabaka t ın ı ve binnetice vüsuk ve kıymet-



MAHKEME İÇTİHATLARI 

ler ini zayi e tmişt i r . Gerçi ahiren hükümetçe umumi bir tahr i r in lüzumu 
takdir olunarak kada&tro yapı lmağa baş lanmış İse de bu işin ikmal i uzun 
zurnana mütevakkıf olup halbuki blı taraftan Medeni Kanunun gaytlmen-
kulîere ait hükümler in in h ü s n ü tatbiki ve diğer taraftan kıymetini kay
beden tapu kayı t la r ın ın vüsuk ve i t lbar ı rnn ladesi âcil bir zaruret halinde 
b u l u n d u ğ u n d a n 1515 numara l ı kanunun neşrine mecburiyet hasıl o lmuş
tur. Esbabı mucibe mazbataJariyle kanunun unvan ve birinci maddesinin 
mutlak İbaresinden müs teban olduğu üzere: 1 — Bu kanunla eski h ü 
kümlere göre muteber veya gayri muteber ikt isaplar ın bazı kayıt ve ş a r t 
larla t a n ı n m a s ı istihdaf o lunmuş ve mahkemeye m ü r a c a a t hak la r ı der
ktir olan hak sahipleri zilyedlere mahza bir sühule t olmak üzere doğru
dan dojîruya tapu dairelerine m ü r a c a a t l a bu ik t i saplar ım tescil ve tapuya 
rnpt ettirebilmeleri esası kabul ve kanunun üçüncü maddesinde gtrtfc-
r i l ip muchharan tanzim olunan 14 mayıs 1930 tar ih l i nizamname ile tapu 
dairelerince yapı lacak tetkikat ve t ahk ika t ın şekil ve sureti tayin ve izah 
oTunmuştU!. Biraz evvel işaret olunduğu üzere *tapu defterlerinde miKoy-
yet olup ta gayri resmi surette aha r ın mülkiyet ine geçen ve Kanunu Me
deninin meriyet tarihine kadar mUsakkJif ve bu h ü k ü m d e bulunan bağ ve 
bahçe veyahut a r sa la r ın on beş ve diğer arazinin on sene malik s ı iUiyle 
nlzasız ve fasılasız hüsnüniye t le tasarruf a l t ında bulunduran zilyedleri 
n a m ı n a tapu dairelerince tescil Üe tapu senetleri verilir . Şu kadar k i ka
yıt tarihinden itibaren üç sene zarf ında a l a ka da r l a r ı n mahkemeye m ü 
racaatla birinci f ıkradaki iktisap sebepleri aleyhine dâva açmağa sa lâ 
hiyetleri vardır.» diye yazılı olan birinci maddesiyle vazolunan ve gayri
menkul mülkiye t ine ve hukuki ikt isabına taal lûk eden hüküm. Bu ka
nunun yanız tapu dairelerince muteber ve idari bir kanun olarak te lâkkis i 
ne ve bu telâkki neticesi zikri gecen üç sene zarf ında a l âkada r l a r ın mah
kemeye m ü r a c a a t ve harici iktisap muteber olmadığı İddiaslyle bu tescili 
iptal ettirebilmeleri m ü m k ü n olacağı yolunda bir iç t ihada müsai t olmadığı 
pibi. 3 — Mesele hukuki bir mahiyet t aş ımak ve kanun tapu dairelerine m ü -
racout edilmeksizin mahkemede dâva ikame edüemiyeceği hakk ında bir 
kuyu ve sarahati de ihtiva etmemek İtibariyle zikri gecen ikt isaplar ın dâva 
ve de f i dâva z ımnında dermeyan olunamıyacağı suretinde bir iç t ihada dahi 
müsa i t b u l u n m a m a k t a d ı r . Kaldı ki bir taraftan bir gayrimenkulun tapuya 
tesciline ve diğer taraftan mahkemece bu tescilin iptalin? cevaz vermek 
ve bir puna men ve takyit olmadığı halde sırf medeni v» hukuki bir mahi
yette olan bir hak İçin sahibini mahkemeye m ü r a c a a t t a n mahrum bı rak
mak ne usulü teşri ile ne de hak l a r ın himayesi için mevzu asıl ve esas
larla kabili tevkif değildir Neteklm kanunun lâyihasiyle Büyük Millet 
Meclisi Adliye ve Maliye Encümenle r in in esbabı mucibe mazba ta la r ı bu 
r lhel ler i aç ıkça Irae ve teyit etmektedir. Binaenaleyh birinci celsede lİfta> 
$an ekseriyet hasıl o lmadığ ından mü teak ip 9 2 1944 tar ih l i celsede 19 mu
halif rrye karşı 34 rey Lle ve mutlak ekseriyetle üçüncü hukuk dairesinin 
Î515 n u m a r a l ı kanunun muhtevi olduğu h ü k m ü n hukuki olduğu ve doğru* 
dan doğruya mahkemelere m ü r a c a a t l a dâva veya defi z ımnında dermeyan 
olunabileceği merkezinde olan İçt ihadı muvafıkve muslpthv* 

Görülüyor k i Yüksek Mahkeme senetsiz tasarruflar İçin 1515 numaral ı 
kanunun «tevsla> kabilinden olarak aldığı musip tedbirin umumi ve hukuki 



mahiyetini bu baptaki karariyle tebarüz et t lrmüj ve halka kanunun feyiz
lerinden geniş nlsbette istifade i m k â n ı m temin ve t a tb ika t ı tevhit suretiy
le aziz yurda paha biçilmez meşkûr bir hizmet ifa etmişt i r . 

E. M . 

B) T C M V İ Z M A H K E M E S İ K A R A R L A R İ 

L — Sadakatsizlik neticesi b o ş a n m a d a hediyelerin geri a l ınmas ı ; hibe 
den rücu : 

Temyiz Mahkemesi ik inci hukuk dairesi 15.IL944 ta r ih ve 4333/G60 
esas karar sayılı k a r a r ı n d a kocan ın kar ıs ı İçin yapt ığı m a s r a f l a r ı n ve 
verdiği şeylerin iadeye tâbi olup olmadığını te tkik dolayısiyle hibeden r ü -
cu meselesine temas etmekte ve Medeni Kanunun »mutad hediyeler» ta
bir inin tumul sahas ın ı tayin eden ve bun la r ın iade ve tenzile tâbi olmayışı
nın sebebini gösteren m ü h i m bir i ç t i ha t t a bu lunmuş tu r , 

K a ı a r ; sadakatsizlik dolayısiyle kar ıs ı aleyhine b o ş a n m a karan is t ih
sal eden koca İle karısı a r a s ında r m ü t e h a d d l s mütekabi l eşya ve h lü lya t 
dâvas ına taa l lûk etmektedir. Dâvacı koca *müddelaleyhln yedinde bu
lunan zati esyaslyle sadakats iz l iğine binaen hibeden rücua hakk ı oldu
ğ u n d a n a r aa l r ı nda evlilik kaim İken hibe ve temlik eylediği eşya ve h l l l i -
y<ıL:n ahverllmeslnb dâva etmekte ve dâva edilen kar ı da bu eşyan ın ko
cası elinde ka ld ığ ından bahisle i s t i rdadın ı mütekab l l en dâtva eyllyerek 
•verilen eşya. ilbas ve İaşe vazifesi icabı ve h i l l lya t hediye olarak ver i ld i 
ğ inden rücua hakk ı olmadığını» defan dermeyan eylemektedir. Mahke
me davacın ın h i l l lya t h a k k ı n d a k i iddiasını kabul etmişt i r . 

Temyiz Mahkemesi k a r a r ı tasdik etmekte ve hibeden rücu ve eşyalar ın 
geri a l ı n m a s i h a k k ı n d a su esaslar ı k o y m a k l a d ı r : -Evvelemirde bu tem
likler in sebep ve mahiyetini m ü t a l â a ve tetkik etmek İcabeder. Bunlar ik i 
kuma ayr ı lmaktad ı r . B i r kısmı kanuni bir borcun İfası z ımnında verilen 
ve diğeri hibe veya hediye suretiyle temlik olunan mal l a rd ı r . Borçlar Ka 
nununun 234 üncü maddesinin son f ıkras ında yazılı olduğu üzere ahlaki 
bir vazifenin İfası hibe sayılmadığı gibi kanuni bir borcu ifa z ımnında 
verilen peyler de hibp sayı lmıyacağının ve binaenaleyh bunda rücs bahis 
mevzuu olamıyacağının kabulü zaruridir. 

Ancak mezkûr kanunun 244 üncü maddesinde yazılı sebeplerden b i r i 
nin tahakkuku halinde hibeden rücu olunabi leceğinden hibe mahiyetinde 
olan hediyelerde de ayni h ü k ü m cari olması iktiza eder. Gerçi Medeni Ka 
nunun 609 uncu maddesinde mutad olan hediyelerin iadeye tâb i olmadığı 
ve ft07 nci maddesinin üçüncü f ıkrasında âdet üzere verilen hediyeler ten
kise tabi bulunmadığ ı beyan olunmakta ise de mutad hediyelerin iadeye 
tâbi o lmaması mirasa mahsuben verilmiş olması ih t ima l i mevcut bulun
m a m a l ı n d a n ve tenkise tâbi olmayışı mal kaç ı rmak kasdl melhuz bulun
mad ığ ından Heri gelmektedir. Binaenaleyh İlletleri tamamen ayrı oldu
ğ u n d a n hediyeden rücuu bunlara kıyas caiz değildir.» 

Temyiz Mamkemesl evliliğin devamı s ı ras ında yapı lan masra f la r ın ve 
verilen şeylerin geri a l ınması meselesinde tabii veya nakıs borçlar teori-



sine İs t inad etmekle hem ortaya kuvvetli bir esas koymakta ve hem de 
hâdiseyi kanunun tamamen ruhuna uygun bir surette halletmektedir. F i l 
hakika Borçlar Kanununun hibeyi ta r i f eden 234 üncü maddesinin ton 
f ıkras ında da ^ahlâki bir vazifenin ifası da hibe sayılma* yacağı Lasrth 
edilmekle bu kanunun 62 nci maddesinde temas edilen tabii borçlar tedrisi 
hibeye de tatbik o l u n m a k t a d ı r Binaenaleyh karı koca a ras ında verilen 
hediyelerde de ta ra f la r ın mali ve İçt imai durumuna ve mahall i örf ve 
âde t le re göre evliliğin tabii k a p l a r ı n d a n sayı lacak hediyelerin hibe h ü k 
münden har iç tu tu lmas ı kanunun ruhuna tamamen uymaktadı r . 

Yüksek mahkeme Medeni Kanunun 507 ve fiÛS uncu maddelerini t a 
mamen a y r ı bir illete müs ten i t görmekte ve hediyeden rücuun bunlara kı
yası caiz olmadığını i ç t iha t buyurmak tad ı r . Yüksek mahkemenin bu mad
delerin İlleti ve mucip sebebi olarak gösterdiği teoriyi çok kuvvetli gör
mekle beraber, bu maddelerin de tabiî borçlar teorisiyle de İzah edilebi
leceğini zannediyoruz. Fi lhakika ahlâk kaidelerinde örfün mühim bir 
hissesi o lmasına göre mutad hediyeler de ah lâk i bir vecibenin ifası s ay ı 
labilir , 

Yalui2 mahkemenin h ü k m ü n d e ve Temyiz Mahkemesinin ka ra r ında 
bir nokta biraz karanl ık ka lmak tad ı r ; Gerek Asliye Mahkemesi ve gerek 
Temyiz: eşya, libas ve İaşe masraflariyle hediye olarak verilen hi l l iyat ara
s ında mutlak bir tefrik yapmakta ve ancak masraf kabilinden olan ve 
is t ihlâke maruz bulunan şeylerin yapümas ın ı ve verilmesini ahlâki bir 
borcun İfası saymakta v e hll l iyatı alelade hibe sayarak rücu hükümler ine 
tâbi t u t m a k t a d ı r . Biz Yüksek Mahkemenin koyduğu prensibin mutlak bu 
neticeye varacağ ın ı zannetmiyoruz. B u g ü n örfümüze ve aile ab lâkiya t ı -
miza göre kocanın kar ı s ına : kendisinin ve aües tn in mali ve içtimai du-
rumiyle mütenas ip menkul ve gayrimenkul hediyeler vermesi ahlâki bir 
vazifenin ifası sayı lmak icabeder. Şu hale göre İster ruhiyat ve h a t t â ısıer 
gayrimenkul olsun kendilerinden is t ih lâk edilmeksizin istifade edilen eşya
n ın iadesi meselesinde de ta ra f la r ın mali ve içt imai durumla r ı göz önünde 
tutularak müşterek h a y a t ı n örf ve icabı olarak verilmesi mutad hediyeleri 
ahlâki biı vazifenin ifası sayarak hibe ve iade h ü k m ü n d e n har iç b ı rakmak 
daha doğru olur zannediyoruz. Fakat t a ra f l a r ın mal i ve içt imai durumla
r ına nazaran fevkalâde ve bir fedakârl ık mahiyetinde sayılan hediyelerin 
hibe sayılması doğru ve hakl ıdır . 

S. S. O 

I I . — Temyiz Dördüncü Hukuk Dairesi 28 I I I '044 tar ih ve 336 975 
tar ih l i k a r a r ı n d a Borçlar Kanununun 126 nci maddesinin ikinci f ıkrasın
da yazılı «erzak bedelinden» doğrudan doğruya müstehl iklere verilen er
zak bedeli maksut olup bu f ıkradaki erzak bedelinin İaşe subaylar ınm 
zimmetlerine geçirdikleri iddia olunan erzak ve İaşe bedellerine şümulü 
bu lunmamış ve bu gibi zimmet dâva lar ı Borçlar Kanununun 60 nci mad
desinde yazılı m ü r u r u zaman hükümler ine tâbi bulunmuş» olduğunu tas
r i h buyurmuş tu r . 

Mesele İlk bakış ta basit görünmekle beraber dolayısiyle mühim bir 
prensipe de temas etmekte ve halleylemiş bu lunmak tad ı r : Bir subayın 
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zlmnr İm geçirdiği erzak bedelinin tâbi olacağı m ü r u r u zaman ı 120 ncı 
maddedf bahsedilen erzak alım ve sal ımı akdine tatbik edilecek kısa «is
tisnai bir akdi m ü r u r u zaman mahlyetine> olmadığı gayet tabiidir . Fakat 
subayın vazifesini suiistimal etmesinden doğan borcun mahiyeti ve tâbi 
olaeğaı m ü r u r u zaman nedir? Bu mesele memur veya subayla Devlet ara
s ındaki hukuki r ab ı t an ın mahiyeti ile y a k ı n d a n a lâkal ıd ı r . Eğer bu ra
bıtayı akdi mahiyette sayarsak yani memur veya subayla Devlet a r a s ın 
da bir akdin mevcudiyetini kabul edersek memurun vazifesini suiistimal 
etmesi bu akdin hükümler in i ihlâl mahiyetinde olacağı için bundan doğan 
borcun da akid m ü r u r u zamanına» yani on senelik m ü r u r u zamana tabi 
olması İcabeder. 

Temyiz Mahkememiz, evvelce bu görüşü kabul buyurmakta ve Devlet 
t a ı a fn ıdan memurlar aleyhin? İkame edilen bu nevi dâva lar ı on senelik 
m ü r u r u zamana tâbi tutmakta idi . Halbuki memurla Devlet a ras ındak i ra
b ı tan ın bir akit olmadığı , memurun bir ş a r t - tasarrufla memur s t a t ü s ü 
ne girerek bu s t a t ü n ü n vecibelerine tâbi olduğu ve sa lâh iye t le r inden i s t i 
fade ettiği bugün idare hukukunun bir müteaı i fes ld i r . Şu halde memurun 
D L V L ' U ı z ıa r eden f i i l ler in in de birer haksız f i i l sayı lması zaruridir. 

So-ı zamanlarda Temyiz Mahkemesi bu esası kabul buyurmuş ve me
murlar aleyhine açılan bu nevi dâva la r ın bir senelik m ü r u r u zamana tâbi 
olacağını i ç t iha t e tmişt i . Tahl i l et t iğimiz bu karar da bu iç t ihadı tekrar 
ve teyld b u y u r m a k t a d ı r . 

S. S. O. 

TII . — Temyiz Dördüncü Hukuk Dairesi 10. I V . 944 ta r ih ve 114*'1141 
sayılı k a r a r ı n d a zarar ve ziyan meselesinde İlliyet rabı tas ı meselesine te
mas etmektedir Hâdise, bir köy m u h t a r ı n ı n askerlik mükellefiyetine tâbi 
olmıyan bi kimseyi garaz ve husumet neticesinde askere sevk etmesinden 
vc bu kimsenin bu yüzden üç ay iş ve gücünden ka lmas ından husule gel
mişt ir . Temyiz Mahkemesinin i ç t ihad ına göre. «garaz ve husumetin s ü -
butu halinde de askerlik şubesi cevabına gbre davac ın ın 914 doğumlu ol
duğu ffl henüz askerlik s ırasının gelmediği askerlik şubesince de malimi 
bir keyfiyet o lduğundan şubenin davacıyı hizmet et t irmeyip köyüne iade 
etmesi icabederdi. Binaenaleyh davacın ın üç ay askerlik yapması , asker
lik şubesinin f i i l ve muamelesinden neşet edip doğrudan doğruya müdde i -
aleyhln fiilinden i leri gelmemesine yani müddela leyhln f i i l i Ue zarar ara
s ında illiyet i r t ibat ı mevcut bu lunmadığ ına binaen müddeia leyh anrak 
davacıyı askerlik şubesine sevketmlş o lduğundan dolayı mesul olabilip üç 
ay hizmet ederek is ve gücünden ka tması dolayısiyle doğan zararlardan 
m?eul bu lunmamış iken konun! bu n o k t a n ı n nazara* a l ınmamas ı bir 
nakız sebebidir. 

L — Medeni hukukumuzda zarar ın şümulü ve l i l iyet in Fransız Medeni 
hukukuna nazaran çok geniş olduğu m a l û m d u r . Filhakika borçlar huku
kumuzda za ra r ın ve tazminin şümulünde tek i l l lyet in a r anmad ığ ı , araya 
batka İlletler girse de bu İlletlerin asıl f i i l ile mür leb l t bu lunmas ın ın asıl 

ile mesuliyet tevcihi için kâfi olduğu tekmil müelllflerce ve İsviçre Fe-
eral Mahkemesince kabul edilmektedir. H a t t â bir kimsenin bir bacağı-
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n ın k ı r J m u s ı u a sebep olan fai l in mağdurun diğer bir hadise neticesinde 
ve fakat birinci bacağının sakat o lmas ından ağrıyabileceği zarar lar ı , ke-
süllk bir vangına sebebiyet veren kimsenin bu yangın ın sebebiyet verebi
leceği s ü r a t l e r d e n husule gelecek za ra r l a r ı tazminle mükellef tutulacafiını 
hemen her müellir t a r a f ı n d a n misal olarak zikredilmektedir. Hukukumuz 
Ünyeli, j a l n ı z aklen v e işlerin tabii ce reyan ına göre husule gelebilecek za
rarlarla tahdit eylemekte, bir inci fille inzimam eden zelzele, kaza vesaire 
"ioı hadisenin tabu seyrinden değil fevkalade ve bekienllmiyen hallerden 
husule pelen zara r la r ı illiyet rabı tas ın ın dışında görmektedir . Bir inci ha l 
lerde yani ilk fii lden, velev kı başka la r ın ın müdahales i veya il letlerin 
araya girmesiyle olsun, aklen ve halin İcaplar ından doğabilecek netice
lerde tam İlliyet rabı tas ı bulunmakta ve bunlar tazminin şümul sanatıma 
girmektedir. İkinci hallerde yani meselâ , geciken bir tirenin kazaya uğ
raması gibi hallerde ise tam il l iyet rabıtası yoktur. 

Askere sevkedilen bir kimsenin h a t l k ı durumu unluşüıncaya kadar 
işinden, gücünden kalması gayet tabii bir keyfiyettir. Filhakika bir muh
tar ın suiistimali neticesinde kendisine tevdi edilen bir kimsenin durumunu 
İyice tetkik etmek şubenin bir vazifesidir. Fr.kat bu işin biraz gecikmesi, 
m u h t a r ı n f l l l l ile bunun a'den ve işlerin tabii r p r e y a m n ı n neticesi o l i a iş
ten kalma keyfiyeti a r a s ındak i tam İlliyet rabı tas ın ı katedemez Olsa OİM 
muhtarım bu t eehhüre sebebiyet verenlere rücu etmesi veya t eehhürde 
mağdurun müterııf i ' ; kusuru varsa bundan dolayı t azmina t ın tenkisi m ü m 
kün olur. Binaenaleyh kanaatimizce m u h t a r ı n haksız f i i l i ile mağdurun 
işinden kı»lma suretiyle uğradığı zarar a ras ında tam bir İlliyet rabı tas ı 
mevcut o lduğundan bu noktaya matuf nakzı borçlar hukukumuza uygun 
görmüyoruz 

2 - - Tazminat derecesinin takdirinde fai l in kusurunun ağırlığının 
ım? önünde bu lunduru lmas ı da Borçlar Kanunumuzda tasrih edilmekte
dir. Hâdisede muhtar, garaz ve husumeti neticesinde yani kasten f i i l i 
işlediğine göre mağdurun zarar la r ın ın da geniş bir surette kendisine taz
min ett iri lmesi hem adalet, hem ah lâk ve hem de Borçlar Kanunumuzun 
sarahati ik t izas ındandır . Bu bak ımdan da bu iç t ihada İştirak etmiyoruz 

3 — Temyiz ka ra r ına göre muhtar «ancak davacıyı askerlik şubesine 
sevkctmi> o lduğundan dolayı mesul ola* bilecektir. Askerliğe s?vkln net i
cesi a d a m ı n işinden gücünden kalmasıdır . Yoksa şubeye kadar gö türü l 
mesi pek hafll bir zarar husule getirir. Eğer mağdur askere sevkedılmek 
dolayısıyla bir memuriyet veya hizmetten ç ıkar ı lmak gibi bir zarara uğ
ramamış ise m u h t a r ı n garaz ve husumetle, kasten işlediği haksız f i i l ne
ticesiz kalmış olacakt ı r . 

4 — Hi'dısedc askerlik şubesinin h ü k m i şahsiyeti yokıur. Binaenaleyh 
şubeye hukuki bir mesuliyet tevcih edilemez. Memur la r ın da şahsi bir ku
surları oıriuğu an laş ı lamamış t ı r . Şu halde mesele. Devletin mesuliyeti me
selesi şeklini a lmak tad ı r . Yukar ıda da arzedlidiği gibi m u h t a r ı n sevket-
tiği bir k imsrnln durumunu incelemek ve ona göre nihai bir karar ver
mek idarenin vazifesi o lduğundan birçok askerlik işleri a ras ında bu tet-
kkkatm ıı. üç ayda bitirilememesinde belki idare mazur bulunduğuna göte 
bir hizmet kusuru da pbrülmtyebillr ve idareye de mesuliyet tevcih edl-
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lemez. Neticede mağdur , m u h t a r ı n garaz ve husumeti neticesinde iti Odan 
kaldığı vc zarara uğradığı halde za ra r ın ı ne Jtasdı olan muhtara ve ne 
de idareye tazmin ettiremiyecektir. Bu da her z a r a r ı n mutlaka tazminini 
emreden medeni hukukumuzla İdare hukukumuzun sarahatine uygun 
değildir. 

5 — Muhtarda bir Devlet a j an ı sıfatı da vardır . Askerlik muameleleri 
de m u h t a r ı n bir ajan stfatlylc ve Devlete izafeten yapt ığı idar i muame
lelerdendir ve h a t t â eski klâsik tabiriyle bir hakimiyet tasarrufudur Şu 
halde bundan doğacak mesuliyet Devlete teveccüh etmez ml? Ve böyle bir 
â m m e hizmetinin İ las ından , hâk imiye t tasarrufundan doğan dâva Devlet 
Şû ra s ında açı lmak lâzımgelmez mi? 

Bu nokta da tetkike değer. Ancak hâdisede m u h t a r ı n garaz v- hu
sumetinden bahsedi ldiğine göre bir hizmet kusuru değil şahsi bir f i i l ve 
kusur vardır . Bu b a k ı m d a n hâdise tamamen medeni hukukun v e adliye 
mahkemesinin tatbik ve sa lâhiyet s a h a s ı n a girer. Bu İ t ibarla yüksek mah
kememizin vazife hakk ındak i zımnî görüşlerine tamamen İştirak ediyoruz, 

S, S. O. 

I V . — Temyiz Mahkemesi Dördüncü Hukuk Dairesinin 21/1/1941 ta
r ih ve Esas 57. Karar : 134 sayılı ka ra r ı münasebet iy le tetkik edilecek ik i 
mesele va rd ı r : 

1 — Belediye is t imlâk k a r a r ı n d a n rücu edebilir ml? 
2 — Belediyenin is t imlâk k a r a r ı n d a n rücu edebilip edemlyeceğl hususu 

adli mahkemelerce te tkik ve h ü k m e bağlanabi l i r ml? 

1 — İ s t imlâk, amme menfaati kaydlyle yapı lan bir İdarî tasarruftur. 
Bir yerin İst imlâki için İ t t ihaz olunan İdari karardan b l l âha ra dönmek, 
ist imlâ K muamelesinden vazgeçmek m ü m k ü n d ü r . 

3710 n u m a r a l ı kanuna göre is t imlâk k a r a r ı belediyeleri mutlak surette 
b a ğ h y a n bir karar değildir. Bedelin ödenmesi ile nihayet bulacak olan is
t imlâk muamelesinden vazgeçilebilir. Belediye is t imlâk bedelini ödedikten 
sonradı r k l P mülkü is t imlâk edilen şah ıs için bozulması caiz olmıyan bir 
hak tekevvün e t m i ş olur. Bu takdirde belediye mülkü iade ile p a r a n ı n is
t i rdadı sa lâhiye t in i haiz değildir: h a t t â mü lkün â m m e menfaatin* kul 
lanı lması imkân ı k a l m a m ı ş olsa dahi. 

Netcklm 3710 n u m a r a l ı kanunun 22 nci maddesindeki: »ist imlâk olu
nan yerlerde yapılması mukarrer olan in şaa t ve tesisattan belediye vaz
geçer ve muameleyi iptal ederse veya İst imlâk muamelesinin katileşme-
sinden İ t ibaren üç sene içinde belediyece bir inci maddede yazdı istim
lâk lüzumunu icap ettiren herhangi bir tesisat yapı lmıyarak istimlâk olu
nan yer olduğu gibi bırakıl ı rsa, sahipleri is t imlâk bedelini iade ederek o 
yeri geı l alabilirler.» h ü k m ü ile şahıs la r ın mülk iye t hak la r ın ın ancak 
â m m e menfaatine dayan ı la rak ihlâl edilebileceği e sas ından doğan istim
lâk hakkrn ın belediyelerce kötü ku l lan ı lmas ına meydan bı rakı lmamış aynı 
zamanda İst imlâk muamelesinin kat i leşmesinden sonra muamelenin ip
ta l in in mülkü is t imlâk olunan şahsa bir borç yüklemlyeceğl yani beledi
yede mülkün İadesiyle evvelce vermiş olduğu bedelin is t i rdadı salâhiyeti 
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u ıunmadığ ı fakat buna mukabil umumi menfaat kaydı ortadan kaJkınc 
mülk sahibinin bedeli red ile m ü l k ü n ü geri alabileceği tespit o lunmuş tur . 

Yine bu kanunun 23 üncü maddesine göre bir sene içinde is t imlâk 
muamelesi İkmal vç bedel tevdi edilmediği takdirde mülk sahibinin takyi t 
edilen hak la r ı tamamen avdet edecektir. Bu h ü k ü m kanaatimizce, mül 
küne belediyece el k o n m a m ı ş olduğu takdirde, mülk sahibine ist imlâk be
delini talep etmek sa lâhiye t in i vermez, ancak istimlâk bedelinin ö d e n m e 
miş olm&Jindan dolayı tasarruf hakkın ın eskiden olduğu gibi devamın ı 
tazammun eder 

Bi r büt^e İçinde sarfiyat ve tediyatta bulunması kanuni bir zarure 
olan belediyenin İst imlâk edilecek yerler İçin bütçes inde tahsisat bulun
ması lâzımdır . Belediye mahkemenin h ü k m ü ile, takdir ettiği ist imlâk be
delinden fazlasını tediye etmek mevkiinde kaldığını gördüğü zaman is
t imlâk muamelesinden vazgeçebilir. 

Kanunun 16 ncı maddesi mahkemeye m ü r a c a a t edilen hallerde du
r u ş m a d a n evvel is t imlâk olunacak gayri menkullere hemen vaz'ı yed olun
ması belediyelerce zaruri görülürse, vaz'ı yed edilecek gayri menku lün tak
dir edilen kıymeti % 20 fazlaslle m i l l i bankalardan birine yat ı r ı la rak mak
buzunun mahkemeye tevdi edileceğini âmirdir . 

İ s t imlâk muamelesinin t ekemmülü : a — Takdir edilen kıymete m ü d 
deti İçinde i t iraz edilmemesi halinde bedelin malike veya n a m ı n a bir mi l 
li bankaya tevdii ile, 

b — Kıymete İt iraz ile mahkemeye m ü r a c a a t edi lmiş İse, takdir edi
len bedelin % 20 fazlasile m i l l i bankaya tevdii suretlle mülke el koymakla, 
olur. 

Netekim yukar ıda bahse t t iğ imiz 23 üncü maddenin son f ıkras ında bir 
sene içinde ist imlâk muamelesi İkmal ve paras ı tediye edilmezse gayri 
menkui sahibinin mutlak tasarruf hakk ın ın avdet edeceği^ gösterilmiştir , 

Yukar ıdanber i verilen izahlar ın bizi gö türdüğü netice şu oluyor k i . 
belediye bedeli tediye e tmemiş bu lundukça İst imlâk muamelesinden vaz
geçebilir ve m ü l k ü n ü n is t imlâkine karar verilmiş olan şahs ın bedele İ t i 
raz İle açmış olduğu dâvan ın bu hususta h iç , mani rolü yoktur. 

İda r i bir tasarrufta bulunmak salâhiyet ini haiz olan m a k a m ı n o ka
rardan rücu etmesi m ü m k ü n d ü r , elverir k i , a lâka l ı şah ıs için tekemmül 
e tmiş bir hak mevcut olmamış bulunsun. 

Hâdisenin esası i t ibariyle temyiz mahkemesinin verdiği karar kana
at l a n miza uygun değildir, 

2 — tdar i tasarruflar dolayısiyle ç ıkan iht i lâf lar ın tetkik mercii, h i 
lâ f ına kanuni sarahat olmadıkça, adli mahkemeler değil, idari mahkeme
lerdir. 

Belediyelerce â m m e menfaati kaydile bir istimlâk kara r ı a l ınması ve 
b i lâhara bu karardan vazgeçilmesi idari t a sa r ru f la rd ı r . Bu tasarruflar
dan birincisi h a k k ı n d a Devlet Şûras ın ın da te tk ik sa lâhiyet i mevcut o l 
mamakla beraber, ikincisi h a k k ı n d a vukubulan m ü r a c a a t a göre bir h ü 
küm vermek doğrudan doğruya Devlet Şû ras ın ın salâhiyet i İçindedir. 

Adli mahkemelerin sa lâhiyet i kanunda gösterilen hususlarda dâvalar ı 
kabul etmek ve onlar h a k k ı n d a karar vermekten ibarettir. 

H u t a k Fakü l te»! M r t m u ı ı ı ı 2 8 



Halbuki Temyiz Mahkemesi belediyenin istimlak k a r a r ı n d a n vazgeç
meğe salahiyetli o lmadığına karar vermiş bu suretle sa lâh iye t in in hudu¬
dunu aşmışt ı r . 

Bu cihetten de temyiz mahkemesi k a r a r ı n ı n kanunlar ve umumi hu 
kuk prensiplerine uygun olmadığı kanaatindeyiz. 

A . K . V . 

V, — Temyiz Mahkemesi dördüncü hukuk dairesi 20 3 1944 ta r ih rt 
Esas: 844. Karar- 876 sayılı k a r a r ı n d a ; vaziiedar o lmıyan mahkeme hu 
zurunda yapı lan ik ra r ın muteber olduğunu, dâvan ın diğer bir mahkeme
de rüye* edilirken nazan itibara a l ınması gerekt iğini tespit etmektedir. 

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununda ımad . 236ı dâva evrak ında 
veya h â k i m huzurunda iki taraftan b i r in in veya vekil inin sebkeden ik 
r a r ı n ı n muteber olduğu ve bundan ancak maddi bir hatadan neşet et t iği 
sabit o lmadıkça rücu caiz olmıyacağı h ü k m ü mevcuttur. 

Kanunun bu h ü k m ü umumi surette h â k i m huzurunda vâki olan ikrar
lar h a k k ı n d a mı, yoksa dâvayı s a l â h i y e t t a r olarak rüyet eden h â k i m hu
zurunda vâki olan İkrar lar hak'tmda mı tatbik edileceği meselesi üzerin
de durulacak bir noktadı r . 

Ord. Prof. Bay Mustafa Reşit Belgesay (Hukuk Usulü Muhakemeleri 
Kanunu Serhl. ci l t 2. sahlfe 32 ı: «evvelki bir d â v a d a vaki olan ikrar aynı 
taraflar a r a s ında da olsa bir dâvada k a f i delil olamaz... diğer bir râvada 
vaki olan ikrarlar , mahîceme harici bir ikrar sayı larak takdi r i bir delil 
olur - Mutlak salahiyetli olan mahkemede vukubulan ikrar adli ik ra rd ı r 
(Hukuk ve Ceza Usulü Muhakemesinde deliller. 1940, sahife 130ı demek
tedir. 

Ord. Prof. Bay Vasfı Raşi t Seviğ de (Yeni Hukuk Usulü Muhakemele 
Kanunu sahife 179": "Rüyet edilen d â v a d a n gayri bir d â v a d a vaki ikr^r 
ruyet edilen dâva İçin mahkeme haricinde bir ikrar addolunur .» demek
tedir. Bu hal sureti Vod Kantonu usul kanununa da uygun bulunmakta
dır. 

Temyiz Mahkemesinin muteber t a n ı n m a s ı n ı İstediği İkrar görülmekte 
olan bir dâva z ımnında sa l âh iye t t a r o lmıyan sulh hâk imi huzurunda vaki 
o lmuş ve b l l âhara dâva salâhlyet l l asliye hâk imi huzurunda rüyet edi
l irken nazar ı i t ibara a l ınmamış olan bir İkrardır . 

Bizim burada temas etmek istediğimiz nokta da bir hâk im huzurund. ı 
vaki olan i k r a m ı bir başka dâva z ımnında dahi olsa diğer bir h â k i m hu
zurunda nazar ı i t ibara a l ınmas ı lâzımgellp gelmediğidir. 

ikrar , bir i dâva evrakında veya mahkeme huzurunda, diğeri hariste 
ve bir ta raf ın sırf maddi vak ıa la ra m ü n h a s ı r olmak üzere, hasmı taraf ın
dan ileri sürülen bir hususu tasdik etmek maksadile beyanda bulunma 
sidir. B i r inc i seklide k a f i delil, İkinci şekilde takdir î bir delildir. 

Her tü r lü şüpheyi bertaraf edecek surette, samimiyetle vukubulmu 
olması halinde bu beyan yapan şahsı Uzam eder. Bu sebepledir k i . kanu 
vazu, biı taraf hâk im huzurunda veya Lmzaslle verdiği dâva evrakınd 
h a s m ı n ı n İleri sü rdüğü bir vakıayı tasdiki m u t a z a m m ı n bir beyanda bu 
lunmuş ise a r t ık bu ikrar ın s ı h h a t ve samimiyetinde t e r eddü t edllemiye 



MAHKEME İÇTİHATLARI 435 
ceği melruz ö ldüğünden bunu kanuni bir delil addetmiş ve ikrarda bu
lunan şahs ın ikrarl le ilzam edilmesi lüzumunu emretmiş t i r . Ancak maddi 
vakıa lar üzerinde Ikl taraftan bir inin iddiası diğer t a r a f ın ikrarlle husule 
gelen bir l ik t a ra f la r ın iradesine tâb i hususlara müteall ik b u l u n m u ş o l 
malıdır 

Bi r h â k i m huzurunda veya dâva evrakında herhangi bir maddi va
k ıan ın iddia veçhile doğruluğunu kabul ve tasdik etmek maksadlle ya
pılan bi l İkrar ın , mahkeme haricinde olduğu gibi, latife ve nezaket eseri 
olabileceği farzedilemez: ikrar ı yapan şahıs mahkemenin bu ikrarı goz 
ö n ü n d e tutarak h ü k ü m vereceğini bilmekte olduğuna gore İkrarın ciddi
yetine h ü k m e t m e k lâzımgelir. 

Hakini huzurunda vaki olan ve k a t i delil addedilen adlı ikrarda, diğe
rinden farklı olarak mukı r r ı Üzam eden bir hususiyet görülmesinin sebebi 
budur. Ciddiyetle vukubulmuş bir beyandan rücu ancak hataya istinat et
mek suretile m ü m k ü n olabilir. m 

Hâkim huzurunda vuku bulan ikrar, ciddiyetinden şüphe edllemlyecek 
bir hususiyet a rze tuğl İçin muki r r i ilzam etmekle olduğuna gore bir mah
kemede yapı lmış olan ikrar ın diğer bir mahkemede dahi kari bir delil oldu
ğuna kani bulunuyoruz. , 

Nitekim, aynı maddedeki "mahkeme haricindeki ikrarı teyld edecek 
dslâil ve emare mevcut ise h â k i m buna binaen hüküm verebilir t hükmü , 
har iç te bir ikrar ın vuku bulup bulmadığını , bulmuş iseh ciddiyet ve sami
miyetle mi vukubulmuş olduğu hakk ında ik i ta raf ın gösterip dayanacağı 
delîi ve emareleri hâk imin tartarak hukum verebileceğini ifade eder ş u p -
neslz l ınricen vukubulan ikrar takdir i bir delil değildir Yani hâkim bu 
ikrarı muteber addetmiyebilir de; fakat muteber telâkki etmediği tak
dirde dr makul mucip sebeplere dayanmak mevkiindedir 

Maddi bir vakıayı tasdikten ibaret olan ikrar, iddiasını ispat etmek 
mevk inde bulunan taraf ın gösterdiği bir delil değil, diğer ta raf ın has
mının iddiasını tasdik eden ve kendi aleyhine netice doğuracak olan bir 
beyai t r i ı ı . Bu beyan mahkeme haricinde vaki olmuş İse mutlaka nazarı 
itibara a l ınmas ı lâzımgelmez. Fakat bundaki hususi mahiyet hâk im hu
zurunda vukubulan ikrarda yoktur. Binaenaleyh U r mahkeme huzurunda 
vaki elan ikrar ın dâvayı gören hâk im huzurunda vukubulmamış o lduğun
dan dolayı takdir i bir delil olması gerekmez. Hâkim huzurunda vukubul
muş olan ikrar ın , vukubulduğu mahal itibariyle kendisini teyid edecek 
dr la l l fe emarenin mevcudiyeti kaydından müstaki l olarak vukuunA, cid
diyet vc samimiyetine inanı lmak lâzımgelir. 

A . K . Y . 

V I . — Temyiz Mahkemesi dördüncü hukuk dairesinin 33 I I I 1944 ıa-
r lh ve Esas 40. Karar: 1014 sayılı k a r a r ı n a gore; ecnebi memlekette ak
dedilen mukavelelerde kabul edilen faiz mikdar ı Türklyede faiz hakk ın 
daki a h k â m ile tespit edilen azami mikdar ı mütecaviz ise fazla müedar 
hükmedi lmemel idi r . Ecnebi kanunun tatbiki hakk ındak i kaide mutlak ol
mayıp umumi int izamı, adap ve ahlakı İhlâl etmemek kayıtlarlle mukay-



yett ir ; faiz hakk ındak i h ü k ü m l e r â m m e in t izamı esas ına d a y a n m a k t a d ı r . 
Bıi gibi â m m e İnt izamı k a n u n l a r ı h ü k ü m l e r i n i n hususi mukavelelerle i h 
lâl * dllr.rr.iyecegine binaen faiz h a k k ı n d a Türk kanun la r ı a h k â m ı n ı n ta t 
biki Icabeder. 

Dah lü hukukta â m m e in t izamına , a h l â k ve âdaba aykır ı mukaveleler 
muteber olmadığı glbi h Devletler Hususi Hukukunda da, hâdiseye tatbiki 
gereken ecnebi kanunun tatbiki â m m e in t i zamına , umumi ah lâk ve âdaba 
aykır ı olmamak lâzımgelir. 
^ ITmumi olarak hal sureti böyle olmakla beraber, â m m e in t i zamın ın 
- m ü d a n . I l e s i m r t e k ^ k i l d e göz önünde tutulacak bir mesele değildir. B i r 
h a k k ı n ihdtt*^ m e Y d a n a gelmiş olan bir h a k k ı n neticelerini İst ihsal 
b a k ı m l a r ı n d a n â m W in t ikamın ın müdaha les i aynı mahiyet ve şekilde 
tecelli etmez. 1 • -

iHerhangl bir ecnebi kanunun sa lâh iye t i a l i ı nû* bulunan bir şahsın 
başka U t memlekette bu kanuna dayanarak İhdas t tmek İstediği bir hak 
veya hukuki vaziyet o memlekette â m m e İn t izamına ah lâk ve âdaba aykır ı 
olursa iiJâhiyeltPr ecnebi kanunun tatbikine m ü s a a d e edilemez; M l h l ka
nununa göre yegenile evlenmesi m ü m k ü n olan bir Almanın memleketimizde 
yeğenile evlenmek hususundaki talebi m i l l i m a k a m l a r ı m ı z t a r a f ı n d a n 
reddedilmek lâzımgelir; çünkü bunlar a ra s ındak i karabet medeni kanu
numuza göre evlenmeye mani sayı lacak derecededir, doğrudan doğruya 
â m m e in t i zamına taallü-'t eder. Fakat s a l â h i y e t t a r kanunun idaresi a l t ında 
yekemle evlenmiş olan bir Almanın evli l ik b a ğ ı n d a n doğan b ü t ü n hakla
rını memleketimizde kullanmak hususunda adli m a k a m l a r ı m ı z d a n yar
dım dilemesi halinde bu isteğinin yerine getirilmesi lâzımdır , Sa lâh iye t t a r 
kanunun idaresi a l t ında iktisap edilmiş olan haklara h ü r m e t edilmesi 
mil le t lerarası münasebe t l e rde emniyet ve i s t ik ran sağlar . 

Ecr.cbl bir memleketle sa l âh iye t t a r kanuna dayanarak iktisap edil
miş hak l a r ın her memlekette h ö r m e t e şayan sayılması dahil i hukukta ka
nun la r ı n makable şümulü olması kaidesinin dayandığ ı prensiplere da
y a n m a k t a d ı r 

Filhakika â m m e İn t izamına aykır ı olduğu takdirde müktesep haklara 
da bir dereceye kadar h ü r m e t edilmemesi yine Devletler Hususi Hukuku 
esaf-larndan ise de bu hususta â m m e İnt izamının , haklar ihdas ında ol 
d u ğ u n d a n daha çok dar bir sahada rol oynadığı hususunda pek çok mü
ellifler birleşmiş bu lunmak tad ı r l a r . Bu hususta Niyobet'nln Manuel de 
Droi t international Privé» k i tab ında etraf l ı izahlar görülmektedi r 

Bu umumî m ü l â h a z a l a r d a n sonra meselemize dönel im: 
Temyiz Mahkemesi ka ra r ındak i â m m e in t izamı kanun la r ı n ın hususi 

mukavele hükümler l le ihlâl edilemiyeceğl hakk ındak i fıkra hâdiseye temas 
eden b i l m ü l â h a z a n ı n es?rl gibi görü lmemektedi r . Bu gibi k a n u n l a r ı n ida
resi a l l ında bulunarak yapı lan mukavelelerin muteber o lmıyacağına şüp
he yoktur. Ancak sa lâh iye t t a r kanun l a r ı n İdaresi a l t ında ve hükümler ine 
aykn ı c lmıyarak akdedilen mukavelenin, başka memlekette hükümler in i 
infaz ettirmek mevzuubahs olduğu vakit Temyiz Mahkemesinin i leri sür
düğü esas mutlak değildir. 
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Acaba ecnebi bir memleketle akdedi lmiş bir mukavele ile kabul edi
len faiz mikda r ı bu husustaki ahkamımız ın caiz gördüğünden fazla otursa 
bu âmine in t i zamına aykır ı olur mu? 

Birçok memleketlerde faizin azami mikdar ı tespit edilmiş, bu mlkdar-
dan fazlasının ödenmesi ş a r t ü e yapı lan mukavelelerde faiz şa r t ı n ın bu 
azami mikdar İle mukayyet olduğu tasrih edilmiş bu lunmaktad ı r , 

Sa l âh iye t t a r kanunun İdaresi a l t ında ve hükümler ine uyguu olarak 
mukavele akdeden bir ş ah ı s bu mukavele hükümler ine riayetsizlikten do
layı çıkacak İhtilâfın hangi memleket mahkemelerinde görüleceğini ka
tiyetle kestiremez: h a t t â ekseriyetle mukavelenin akdedUdiği mahal l a -
r a f b r u ı i k a m e t g â h ı n ı n bulundi'Fu mahal olmakla, derpiş edilen kanu
nun tatbik edileceğinden emin buiun&bllir. ÂkJdi, herhangi bir kanuni 
emri ihlâl etmek maksadile hareket etmediği halde, binnettee kötü niye
t in cezflsı olan bit' müeyyideye maruz kı lmak da adalete aykır ı olur. 

Fa»3 h a k k ı n d a her memlekette iktisadi ş a r t l a r göz ö r ^ n o c tutularJik 
h ü k ü m k o n m u ş t u r , binaenaleyh faiz talebinde, mukavelenin faize taal lûk 
eden h ü k m ü n ü n mukaveleye tatbik edilecek kanuna uygun olması kâfidir 
Mukavelenin mahiyetine gö*e tâbi olacağı kanun ne olursa olsun, faizin 
azami haddi meselesinde hâk imin kanununun tatbik edilmesi lâzımgeldiğl 
hukkmdaki Savlfeny'nin f ik r i bir tarafa bırakı lmışt ı r . 

Armenjoii : Başka bir memlekette akdedilen ve mahalli prensiplere 
göre mpkbul olan bir mukavele ile t a a h h ü t ett iri len faiz m i k d a r ı n m am
me in t izamının sahas ı haricinde görülmekte o lduğunu yazmak tad ı r «Pré
cis de Droit internat ional Privé, ctlt 2. No. 127T. 

Valéry; Falz t a h d i d a t ı n ı n ahlâki degU iktisadi mülâhaza la ra m ü s t e 
n i t b u l u n d u ğ u n u beyan ile. Fransada azamî haddi tespit edilmiş olan mlk-
dardan fazla faiz şa r t ın ın , mukaveleye tatbik edilecek kanuna uygun o l 
mak şat-tileT muteber o lduğunu söylemektedir «Manuel de Droit in terna
tional Pr ivé 1914. No. 667*. 

Pillet; Fransada azami mikdar ın fevkinde yapı lan bir faiz t a a h h ü 
dünün kabul edllemiyeccğlni, fakat bunun ecnebi memlekette makbul bir 
surette t a a h h ü t edilmiş olan fazla n ı ikdarda faizin talebine mân i o lamı-
yacagını y a z m a k t a d ı r (Trai té Pratique de Droit International Privé, ci l t I , 
sahile 189*194), 

Despagnet: Fransada faize müteal l ik a h k â m ı n . Fransada akdedilen 
bütün mukaveleler İçin bir â m m e İntizamı kaidesi o lduğunu fakat ecnebi 
memlekette mevzuata uygun olarak yapılan faiz t a a h h ü t l e r i n i n Fransa-
tfaki haddi azami ile mukayyet olmaksızın Fransa mahkemelerinde dâva 
açı larak talep edilebileceğini, h a t t â faizin resülmala zammın ın memnu-
iyeti h a k k ı n d a do ayni hal suretinin tatbik edileceğini yazmaktad ı r 
«Précis de Droit International Privé. 1904. No. 308). 

Oser. Bağ lamla r Kanunu Şe rh inde : *Fatz ödeme vazifesinin muhtevas ı , 
şümulü ve yapımı h a k k ı n d a ana bağ lamın hukuku tatbik olunur. Bilhassa 
faiz işlemesinin başlangıcı ve sonu ve faizin mikdar ı hakkında hal böyle 
olmak lâzımdır . Hele faiz tahditleri , mürekkep faizin yasaklığı ve azami 
faizin tespiti meseleleri mahkeme yerinin hukukuna <Lex foriye» gwe 



değil bu meselelere tatbiki m ü m k ü n olan hukuka göre hallolunur* demek
tedir ıProf, Dr. Hüseyin Avnl Göktürk t a r a f ı n d a n t e rcüme 1935, sahile Ifjt , 
No. Mh. 

Sein infér ieur Hukuk Mahkemesi 6 b l r inc lkânun 1929 t a r ih l i ka ra r ın 
da faizin azami haddinin mukavelenin akdedildlgi mahal kanunlle tayin 
edileceği prensipinl bilvesile z ikre tmiş t i r i Journal Clunet 931, sahlfe 
1062-10631. 

Gerek umumi surette müktesep hak hakk ındak i nazariyeler çerek 
muhtelif müelliflerin faiz h a k k ı n d a Devletler Hususi Hukuku prensiple
rine uygun olan mülâhaza l a r ı karş ıs ında Temyiz mahkemesinin nokta! 
naza r ına iş t i rak edememekteyiz. 

A. K. Y. 

V I I . — Temyiz Mahkemesi Dördüncü Hukuk Dairesinin 23'9/944 ta
r ih l i ve Esas: 2524. Karar 2627 sayılı k a r a r ı : 

Dâva: Dört sene bi l f i i l öğre tmenl ik etmek ve daha evvel ayrıldığı 
takdirde üç m a a ş nisbetlnde tazminat vermek kayı t ve şar t iylc deniz ge
dikl i ci'baş okulu öğre tmenl iğ ine tayin edilmiş olan müddela leyhln , oku
lun Mersine nakli üzerine vazifesine devam etmemek suretiyle t a a h h ü 
dünü İhlâl e tmiş o lduğundan bahisle üç m a a ş t u t a r ı olan 360 l i ra tazmi
n a t ı n kendisinden tahsiline karar verilmesi talebinden İbaret t i r . Müddel -
aleyh, Türk lyede İkinci bir deniz gedikli erbaş, okulu o lmadığına göre ta
a h h ü t n a m e d e t a ra f l a r ın Kas ımpaşadak i ckuiu kasdettiklerl âş lkâr oldu
ğunu V6 t a a h h ü t n a m e n i n okulun İ s t anbu lda bu lunduğu ve ikametgâh ın ın 
da fettanbulda olduğu s ı rada tanzim edilmiş ve kendisi de İ s t anbu lda va
zifeye başlamış o lduğunu ve borcun doğumu z a m a n ı n d a ve halen dahi 
İ s tanbulda İkamet etmekte olmasına göre kendisi için mahalli ifa İs tanbul 
olmak lözımgeleceğlni ve mezkûr t a a h h ü t n a m e n i n Mersine şümulü ola-
mıyrıc:ığını defan dermeyan eylemişt ir . 

Asliyi- Mahkemesi «müberr iz t a a h h ü t n a m e y e nazaran t a a h h ü d ü n , 
okulun İ s t anbu lda bu lunmas ı ile mukayyet olduğu hususunda bir gûna 
sarahati ihtiva etmemesine ve bilâkis t a a h h ü t n a m e n i n , tayin olunduğu 
yere kadar harcirah istememek hususundaki kaydı İle de t a a h h ü t mevzu-
unun Istanbula inhisar etmediği t e z a h ü r eylemesine ve t a a h h ü t n a m e n i n 
sarih metnine göre okul her nerede olursa otsun vecibenin İfası lâzımgel-
meşine ve bu itibarla Borçlar Kanununun 73 üncü maddesinin 3 üncü 
bendinin hâdisey? şümulü görülmemesine v e müddela leyhln . hizmeti kıs
men ifa e t t iğ inden bahisle tazminat m l k d a r ı m n tenkisine matur talebi, 
t a ra f la r ın mesleğe alt hususi sebep ve mülâhaza l a r l a , tayin edilen müd
detin sonuna kadar ifayı vecibeye mecbur kalmasını temlnen işbu mlkriar 
t azmina t ı tayin e tmiş o lmalar ına nazaran varld olmadığı gibi tazminat 
mikdar ı da fahiş görülmemesine mebni tazminat mikda r ın ın tenziline 
mü teda i r def i de yerinde görülmemesine binaen müddeia leyhln bilcümle 
m u d a f a a l ı n ı n reddiyle bermuclbi t a a h h ü t 360 l i ra t a zmina t ı n dâva ta r i 
hinden itibaren % 5 faizi Üc birlikte M . aleyhten tahsiliyle dâvacıya ve
rilmesine A karar vermişt i r . Temyiz Mahkemesi Dördüncü Hukuk Dıiresi 
bu ka ra r ı i k i sebepten nakze tmiş t i r 
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1 - Bu sebeplerden b in hâdisede borcun mahalli ifası taraflarca 
z ımnen İ s t anbu l olarak tayin edilmiş olduğu ve tayin edilmemiş bile o l 
saydı Borçlar Kanununun 73 uncu maddesinin 3 üncü bendi hük
münce Ha mahalli yine İ s t anbu l olmak lâzımgeldiğı halde bunun aıtstne 
karar verilmiş olmasıdır . Temyiz Mahkemesi karan aynen şöyledir: 

Heı ne kadar t a a h h ü t n a m e d e daval ının öğretmenliğini t a a h h ü t c-V-
tlğl neniz gedikli e rbaş okulunun İs tanbul dışına çıkarıldığı takdirde ta
a h h ü d ü n ü n h ü k m ü olamıyacağı hakk ında bir kayıt ve sarahat yoksa da: 
Borçlar Kanununun 73 uncü maddesi hükümler ine gorc borcun ila eail-
mesi lâzımgelen yer z ımnen de tayin olunabilir T a a h h ü d ü n vukubulduğu 
tarihte deniz e rbaş okulu İ s tanbulda idi Dâvâlı bu okulda dört sene nğ-
letmenllk etmeyi ve a'ısi takdirde tazminat vermeyi t a a h h ü t etmişt i r 
T a a h h ü t z a m a n ı n d a okulun İs tanbulda bulunması ile bu okulda çalışımı 
burcunun yapı lacağını taraflar zımnen kabul e tmiş sayılacağı gibi adı ge
çen maddenin 3 üncü bendi mucibince bu mislllû çalışma borçları hilafına 
bir ş a r t olmadıkça bor<un doğduğu zamanda daval ın ın oturduğu istan
bulda ifa edilmek lâzımgelir. Hilâfına bir şar t yoktur. Yani okulun İ s t an 
bul dış ına çıkarıldığı takdirde dt öğretmenlik yapacağım davalı t a a h h ü t 
e tmemişt i r . Binaenaleyh dâvâlı t a a h h ü t t e n sonra okulun nakledildiği 
Mersinde çal ışmaya icbar edilemez Bu sebeple cezai şar t la da mükellei 
tutulamaz. Bu nokta ROZ önünde lu tu lmıya rak cezai şar t ın kendisinden 
tahsiline karar verilmesi yolsuzdur.» 

Yüksek Mahkemein bu noktadan kara r ı nakz için dermeyan ettiği 
mucip sebeplerin isabeti aş ikârdı r . Açık ve kanuna tamamen uyçun olan 
bu sebeplere ilâve edecek bir cihet yoktur. Her ne kadar Asliye Mahkeme 
si ka ra r ında ' t a a h h ü t n a m e n i n sarih metnine göre okul her nerede olursa 
olsun vecibenin ifası lâı nnıgel meşine ve bu itibarla Borçlar Kanununun 
73 üncü maddesinin üçüncü bendinin hâdiseye şümulü görülmemesine 
kayıt ve İbaresi m e _ u t ise de yüksek mahkemece tetkik edilmiş olması 
tabii elan t a a h h ü t n a m e d e " böyle bir kayıt ve sarahatin mevcut olmadığı 
Temyiz ka ra r ın ın mucip sebeplerinden an laş ı lmaktad ı r . 

2 — Asliye mahkemesi ka ra r ın ın Temyiz Mahkemesince bozulmuşun 
mucip ik inci bir sebep te * mezkur Kararın kabulüne göre de dâvâl ının 
kısmen çalıştığı müdde te düşen cezai şa r t ın indirilmesi lâzımgelırken bu 
Lüzuma da riayet c l u n m a m a s ı n m kanuna muhal i f i görülmüş olmasıdır 
Yanı yüksek mahkemeye göre Asliye Mahkemesinin karar ı veçhile taah
hüdün İhlâl edilmiş olduğu kabul edilmiş olsa bile muddeialeyhln kısmen 
rahşmı* olması sebebiyle çalıştığı müdde te düşen rezai şa r t ın indirilmesi 
"zımdır Halbuki böyle bir lüzuma delil olacak kanuni bir hüküm yoktur, 
î i lâkis cezai şa r t ın maksat ve sayesine nazaran borcun kısmen İfa edil-
liş olması halinde de ceza yine tamamlyle tediye edilmek lâzımdır Ne-
ekim Borçlar Kanununun 158 inci maddesi de bu müta lâay ı teyld edecek 

mahiyettedir. Diğer taraftan borç kısmen ifa edi lmemiş olmakla da '-eza
nın tâbi olduğu şar t yine tahakkuk e tmiş t i r . Borçlar Kanununun 1GI inci 
maddesinin son bendi h ü k m ü n c e hâk imin fahiş gördüğü cezaları tenkis 
mükellefiyeti tamamiyte ayrı bir meseledir Müddcialeyhin kısmen çalış
mış utması, cezanın İndirilmesi icln kanuni bir sebep teşkil etmediği plbi 



bu tenzil için fikrlmizce muhik diğer herhangi bir sebep de mevcut değil
dir . Hususan k i dâvâl ı çalışt ığı m ü d d e t için m e ş r u t olan ücret ini de şüp
hesiz istifa e tmiş t i r . Binaenaleyh müddela leyhin t a a h h ü d ü n ü ihlâl eyle
diği kabul edilse bile çalıştığı m ü d d e t için b i r g û n a tenzi lâ t yapılmaksızın 
cezanın yine tamamiyle tediyesine hükmed i lmek bize daha doğru görün
mektedir. 

A, S. G 


