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G î R İ Ş 

i — MESELENIN VAZ'I 

1 — Sosyal ihtiyaçlar ve kanun : 

"Kanuna karşı- hile,-, meselesini vaz ederken herşeyden evvel kendisine itaat 
zarureti olan bir normla bundan kaçmaya çalışan yani hem bu norma itaat 
•etmemek hem de bu itaatsizliğini gizlemek isteyen bir süjeyi tasavvur ediyoruz. 
"Şu halde evvela bu norma itaat zaruretinin menşeini, sonra da süjedeki'itaatsiz­
liğin saiklerini aramamız gerekir. 

Kanunlara ve alelitlak hukuk kaidelerine itaat zarureti yalnız hukukî bir mü­
kellefiyet değildir. Bu, sosyal hayatın icabı olan bir zarurettir. Cemiyet kanuna 
muhtaçtır, çünkü kendi hayatiyyetini sürdürmek ve geliştirmek imkânlarını ancak 
.-onunla temin eder. Bu itibarla kanunlar daima - hiç değilse değiştirilmelerine 
'lüzum hissedilmediği müddetçe - bir sosyal ihtiyacın karşılığını ifade ederler. O 
.Tıalde cemiyetle kanun arasındaki münasebet, kanunun karşılamayı istihdaf ettiği 
sosyal ihtiyacın durumuna tabi kalır. Bu ihtiyaç devam ettikçe kanun da mevcu­
diyet sebebini muhafaza eder, ihtiyaç ortadan kalkar veya değişirse kanun da 
"hikmeti vücudunu kaybeder, hatta bazen cemiyetin gelişmesine engel teşkil eder. 
"Bu takdirde cemiyet, onu ya kaldırır veya değiştirir, fakat bunları yapmaya lüzum 
^hissetmediği müddetçe de ona riayeti temine çalışır ve ferdî iradeler tarafından 
- her ne suretle olursa olsun - ihlâlini hoş görmez. 

Filhakika bir cemiyetin kanun hükümlerine olan sadakati, o hükümlerin 
'karşılaşmakta olduğu sosyal ihtiyaçların tatminine karşı gösterdiği ihtimama, 
.-alâkaya alâmettir ki, ıbu da cemiyetin sosyal sıhhatına delâlet eder. Bu bakımdan 
»cemiyetin kanun hükümlerine karşı lâkaydisi, onların doğrudan doğruya veya 
«dolayısiyle ihlâllerini müsamaha ile karşılayışı her zaman sosyal bir maraz 
..alâmetidir. Ya cemiyet kendi icadı hatta emri demek olan kaideleri küçümsemekte 
yani kendi iradesini inkâr etmektedir, yahut da onları münferit ihlâllere karşı 
.'koruyamıyacak kadar aciz içindedir. 
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Kanunu koyan ve tatbik eden makamların, bu husustaki titizlik derecesi ne: 
kadar fazla olursa ferdin cemiyetten edineceği emniyet hissi de o kadar kuvvetli 
olur ki, hukuk nizamının da esas itibariyle gayesi budur. 

Ancak bu mücerret hükümlerin muhtevaları, açıklanacak olursa durum biraz; 
değişir. Gerçekliğe indiğimiz zaman biz, daima ferdleri, hususî şahısların ihtiyaç­
larını ve bunların tatmini için yapılan ferdî faaliyetleri buluruz. Sosyal ihtiyacı* 
tesbit eden, onu karşılamak için kanun koyan ve sonra bu kanundan kurtulma. 
çaresini ariyan gene bizzat müşahhas ferdlerdir Hasılı kanunu yaratan da, ihlâli 
eden de gerçeklikte ferdî iradelerdir. Kanun koyucu da ferdî bir zekâdır, ondan, 
kaçmak isteyen de. Şu halde cemiyetin kendi koyduğu kaideleri gene kendisiniru 
yıkması vakıası, gerçeklikte sosyal ihtiyacı teşkil eden ferdî ihtiyaçlaı yekûnun­
dan bir kısmını kanunun tatminsiz bırakması neticesinde, bu ihtiyaç sahiplere 
tarafından ihlâl edilmesinden ibarettir. Filhakika sosyal ihtiyaç mefhumunun 
zahirî vahdeti gerçekliğe inildiği zaman, çeşitli ve çok defa birbirine zıd ferdî» 
ihtiyaçların bir muhassalası olarak tecelli eder- Bu itibarla muayyen bir sosyal« 
ihtiyacı giderme vasıtası olarak vaz edilmiş olan bir kanun hükmü birtakım ferdî, 
ihtiyaçları bizzarure tatminsiz bırakır. Esasen "amme. menfaati,,, mefhumunun, 
her tahlilinde karşılaşılan güçlük bundan mütevellit değil midir? Her kanun* 
neticede âmme menfaati için konmuş sayılır. Fakat bu menfaat nedir? Kimlerin, 
menfaatidir, hiçbir ayırt kabul etmeden herkesin mi? Yoksa şu veya bu zümre­
nin mi? Nihayet zümrevî bazı menfaatların himayesi için mevzu bir kanun, dola-
yısiyle yine âmmenin menfaati için konmuş, âmmenin selâmeti bakımından falanj 
veya filân zümrenin hususî menfaatlarının ayrıca karşılanması lüzumlu addedilmiş; 
olduğu için ısdar edilmiş değil midir? Hülâsa hudutları kolayca tayin edilemeyen; 
bu gibi mefhumlar analitik bir görüşle açıklandığı zaman içinde birbiriyle-

. tearuz halinde bulunan çeşitli unsurlara rastlanır. Sosyal ihtiyaç da, âmme men­
faati da haddizatında birbiriyle tezat halindeki bir çok ferdî ihtiyaç ve menfaat­
ların bir muhassalasını ifade ederler. Kanun, cemiyet içindeki menfaat ihtilâfla­
rını sosyal düzenin icaplarına göre halleden bir kaidedir ve tabiatiyle bu hal 
suretinde, birbiriyle tearuz eden ihtiyaçların bir kısmı diğerlerine nazaran da'ha. 

„ az tatminsiz kalır, halta bazan büsbütün himayesiz duruma düşsr. 

Hangi ihtiyaçların sosyal bir ihtiyaç; telâkki edilmesi gerektiği, kanunla-
halledilen menfaatlar ihtilâfının hangi nevi ihtiyaçların lehine neticelenmesi 
lâzımgeldiği, hülâsa hangi nevi ihtiyaçların sosyal nizamın himayesine mazhar 
edilerek "hak,, mertebesine yükseltilmesi icab ettiği hususları, bir bakıma tama­
men felsefe ve spekülasyon sahasına giren meselelerdir, bîr bakıma da acilen ve-
doğrudan doğruya teşriî muhitlerde münakaşası icab edecek kadar pratik prob-
lemlsrdir. Daha doğrusu, ayni zamanda her iki mahiyeti' de haizdirler. Bu gibû 
hususların tetkiki başlı başına bir bahis teşkil eder. Cemiyet içinde mütemadiyen! 



— 5 — 

•ileğişen menfaatlar durumunu müşahede ve tesbit etmek, kanun koyanı, daima 
'•kendi teşriî âletini bu ta"havvüîlere göre ayar ederek yeni hal suretleri bulmaya 
»davet etmek şüphesiz ki Tıukukçulara, hukuk sosyolojisiyle uğraşanlara düşer. 
Ancak, kanunların da muayyen bir istikbali derpiş ederek yapıldıklarını unut­
mamak gerekir. Kanunlardaki değişme sür'ati hiçbir zaman, gerçeklikteki fiilî 
menfaatlar ihtilâfının tahavvüTleririi takip edemez. Kanunların, sosyal zaruret ve 
icapları ancak arkadan tàkîp edebilmeleri, bizzat mahiyetleri icabıdır. Pratik 
"hayatta sosyal zaruretler, daima, hukukî çarelere tekaddüm ederler. Diğer taraf­
tan kanundan beklenen İstikrar yaratma, nizamlama görevi de buna mânidir. 
"Karnın, yâlnız sosyal emri - vâkilerin bir hal sureti değil, ayni zamanda sosyal 
•vakıalara bir istikamet, Iıir nizam verme vasıtasıdır. 0, herh halleder hem yol 
gösterir. Bu itibarla kanunların pek fazla sür'atle değişebilmeleri esasen arzu 
«edilir bir şey de değildir. 

2 —- Kanunla tearuz eden ferdî ihtiyaçlar: 

Hatta kanunların anormal 'bir sür'at ve müthiş bir değişme kabiliyeti ile 
an ibe art yenilenerek cemiyetteki gerçek menfaatlar ihtilâfının hakiki istikametini 
takip ettikleri tasavvur edilse bile, bizzat bu sosyal ihtiyaç mefhumunda münde­
miç olan zıddiyet gene tirtakım ferdî ihtiyaçların tatminsiz kalmasını intaç eder. 
"Kısacası, her kanun muayyen miktarda ferdî ihtiyacı karşılar ve gene muayyen 
miktarda ferdî ihtiyata da tatminsiz ibırakır. Zira ferdî ihtiyaçlar hudutsuzdur, 
ikorunan ihtiyaçlar ise mahduttur, sayılıdır. 

Ancaık bir noktayı da hatırlatmamız lâzımdır: ferd, ferdî ihtiyaçlarının hep­
sinin kanun tarafından korunamıyaoağını bilir ve bunların arasında bir ayırd 
•gözetir; kendi ahlâk ve hulcük telâkkisine veya duygusuna göre bazı ihtiyaçlarının 
'hukukun yardımından ma'hrum kalmasını tabii ve muhik görür ve bunların tatmin 
'edilmeyişine katlanır, yahut kanuna rağmen tatmine kalkışırsa, bunun bir suç, 
bir ihlâl olduğunu teslim eder ve var kuvvetiyle bu ihlâlini saklar. Fakat, bazı 
;ihtiyaçlarının kanun tarafından tanınmayışını gene kendi hukuk duygusuna veyà 
ahlâkî ölçülerine göre asla mazur ve muhik telâkki etmez. Kanaatınca l>u nevi 
ihtiyaçlarını kanun koyan hak mertebesine yükselterek korumalıdır. Halen koru-
ımamakta ise, haksızlık ediyor demektir, işte konumuzu teşkil eden ferdî tepkiler, 
•müşahhas ferdlerdeki 'bu kanaatin tezahür ettiği yerlerde görülür. Ferdlerin (böyle 
•Lir hissi hangi ihtiyaçları hakkında, ne zamanlar ve ne gibi sebepler yüzünden 
•duyduklarını ilerde inceleyeceğiz. Keza, bu hissin isabetliliği veya galatlığı daha 
doğrusu muhik veya gayrı muhik addedilmesi gibi hususları - yerine göre - ilerde 
ımünakaşa edeceğiz. 
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Biz burada sadece, her kanunun, memnun ettiği ferdler olabileceği gibi",. 
ınüte3ssir ettiği kimseler de olabileceğini hatırlatmak ve bunun kaçınılmaz sebep­
lerine işaret etmek istiyoruz. 

Esasen, her kamın, psikolojik bakımdan, ferd için bir tahdittir./Arzu ve men-
faatlarıııı kanunî çerçeveler içinde, yani herkesle beraber ve-herkesle eşit olarak 
tatmin etmekle iktifa edebilen ferdler ekseriyeti teşkil etse de, yine bu hudutları1 

aşmak ve kendisine imtiyazlı durumlar edinmek isteyen kimseler de yok değildir» 
Hatta bu, biraz da beşerî .bir şeydir ve içtimaî terbiyenin noksanlığı ile artan' 
bir temayüldür. Kanun ise, ayni durumda olan herkese, ayni derecede himaye" 
bahşeder ve daha fazla tatmin edilmek arzularını hoş görmez. 

3 — Kanundan memnun olmayan ferdlerin gösterdikleri tepkiler: 

Ancak, birçok ferdlerin, kendi arzu ve menfaatlarım.kanunî yollarla taïminï 
kâfi görmeyip çeşitli vasıtalara başvurmaktan hali kalmadıkları da bir vakıadır. 
Hususiyle medeniyetin tekâmülü, kanunların çoğalmasını, yani ferdin hareket­
lerini hudutlandıran kordonların büsbütün girift bir hale gelmesini gerektirmiştir» 
Bu hal ferdi, çok defa, kendisini her adımda köstekleyen, her hamlesini kıran' 
bu meşru tahditler ağından kurtulma yollarını aramağa sevketmiştir. Hatta ferd, 
bu gibi hareketlerini ketidi sübjektif ahlâk telâkkilerine gö»e vicdanına karşr 
haklı göstermeği de öğrenmiştir. Filhakika fert, bazan hayatın ciddî zaruretleri­
nin tesiriyle bunu yapar, bazan kanunî tahditleri şahsen mantıksız bulur ve bir 
gibi manasız usullere riayeti budalalık sayar, bunlardan kurtulmayı da marifet 
bilir. Bilhassa böyle bir kaçamak yola müracaattan zarar görecek müşahhas 
ferdleri tayin edemediği veya bunların yokluğuna kanaat getirdiği zamanlar-
yaptığı işi kendi aklına göre meşru da sayar. Zarar gören bir şahıs ortada yoktur, 
bu ufacık itaatsizlikle cemiyet te yıkılacak değildir! işte, tahdidi kanunlardan-
kaçmağa çalışan mütevassıt kültürde bir ferdin muhakeme silsilesi kaba., hatlarla, 
bu şekilde tasvir edilebilir. Mamafi bütün vatandaşların kanuna hürmet his­
sinden bu derece mahrum oldukları hiçbir zaman iddia edilemez-.. Böyle olsaydiv 
kanunların yaşayabilmesi bir mucize olurdu. Şu halde, bir kanun maddesinin' 
nükmünden memnun kalmıyan ferdlerin gösterecekleri tepkileri üç guruba 
ayırabiliriz: 

a) Herşeye rağmen itaat etmek. Bıı .ister ferddeki kanuna riayet his­
sinin, şahsî menfaatinin tatminsiz kalmasını hoş gördürecek kadar kuvvetli olma­
sından, ister itaatsizliğin akıbetini göze alamamasından mütevellit olsun, hukukî 
bakımdan ayni neticeyi doğurur. Ahlâkî bakımdan ise, bu iki saik. arasındaki büyük, 
değer farkının teslim edileceği tabiidir. 
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b) Bu kanun maddesini riçıkça ihlâl etmek. Burada ferd, bazı ihti­
mallere güvenebilir: Cezaî sahada yakalanmamak ihtimali, hukukî sahada bu 
ihlâlin müeyyidesini tahrik edecek tarafın ihmali veya hakkından vazgeçmeği 
dostça kabul etmesi gibi. Meselâ mahfuz hisselere tecavüz eden bir teberruun 
faili olan muris, varislerinin bunu iptal ettirmiyecekleri yolundaki vaadlerine 
veya bu yoldaki nezaket veya cömertliklerine güvenebilir. Yahut, hava parası 
alan bir mülk sahibi, kiracı, ile olan dostluğu sayesinde bunun ihbar edilmiyece-
ğinden emin olabilir. Bütün bunlar, açık ihlâllerin umumiyetle hukukî bakımdan 
uğranılacak olan âkibetteıı tevâkki edilebileceği zehabiyle yapıldığını gösterir. 

c) Kanun maddesinden gizlice kaçmak. Daha doğrusu, mâhirâne bir 
tertibatla bu madde hükümlerinden sıyrılmak. Öyleki artık maddenin ihlâli belli 
olmıyacağı için hiçbir türlü müeyyidenin tatbiki bahis mevzuu olamasın. Ferd, 
ihlâlini o şekilde yapar ki, bunun meydana çıkması ancak tezimizin konusu olan 
teorinin içtihatlarca kabulü ile mümkündür. Zira artık ne gizleme tedbirlerine, 
ne üçüncü şahısların vaadlerine veya sadakat göstermelerine muhtaç olunmadan 
ihlâl yapılır ve müeyyidesiz kalınır. Ferd adeta kanun koyanı, bizzat kendi sözle­
riyle ilzam eder ve hakikatte onun iradesini tamamen ihlâl eder. işte, tetkik mev­
zulunuz bu üçüncü hareketlerdir. 

4 — "Kanuna karşı hile,, meselesi ve iki farklı görüş noktası: 

Bu mefhum hakkında kullanılan tabirin münakaşasını ilerde yapacağız. 
Burada aynı mefhumu ifade için "kanundan kaçma,, veya "'kanunu dolanlı bir 
şekilde ihlâl,, tabirlerini de bulabiliriz. Bu hareketleri ile ferd, ijine gelmeyen 
kanun maddesini âdeta kendi hesabına ilga etmiştir. Hakikatte tamamen kanun 
maddesinin emir veya nehyine aykırı hareket ettiği halde, dar hukuk anlayışı 
içinde kalındığı takdirde ya bizzat ihlâl ettiği maddeye, yahut da başka bir kanun 
maddesine itaat eder gibi görünür. Demek ki ferd hareketlerini, kaçmak istediği 
kanunî engelin ulaşaımyacağı bir sahada cereyan ettirmektedir. Kaçınılan madde­
nin hakikatte o sahaya da şamil olduğunu ve ferdin ihlâlini gizleme teşebbüsünün 
neticeye müessir olmadığını kabul edebilmek için daha geniş ve ileni bir hukuk 
anlayışına sahib olmak, kısacası "kanuna hile,, denen bu bir nevi "hukukî 
riyakârlık,, ile mücadele zaruretini tanımak lâzımdır. 
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Şii halde bu gibi hareketlerde 'biz, iki zıd kuvvetin karşılaşmasına şahit 
olmaktayız: 

I — Kanunun tesir kuvveti. 

II — Ferdin kanundan kaçma hususundaki niyeti ve mehareti. 

Birinci mesele bizi kanunların rafız ve ruh bakımından olan tatbik sahaları, 
şümul •dereceleri gibi hususların incelenmesine götürür ki, 'bu herşeyden evvel 
kanunun kazaî tefsirine taallûk eder. İkinci mesele ise ferddeki kaçma niyetinin, 
hareket saiklerinin araştırılmasına sevk eder ki, burada kötü niyet ve 'hakkı kötüye 
kullanma, hukukî jiletlerdeki sakatlık meselelerinin incelenmesi gerekir. 

Filhakika bu iki zıd tesirden birine diğerinden daha fazla ehemmiyet atfet­
memiz bizi esas teori hakkındaki objektivist veya «übjektivist görüşlerden birini 
iltizama sevk eder. 

Birinci hareket noktası bizi kanuna karşı hilenin objektivist telâkkisine 
götürür. İlerde izah edeceğimiz gibi kanunların herçebadabad tatbiki icap ettiği, 
doğrudan doğruya veya dolayısiyle olan hatta kàsdî veya gayrı kasdî olan bil­
cümle ihlâllerin aynı müeyyede ile karşılanması gerektiği, zira "kanuna karşı 
hile,, halleri ile, failin kötü niyetini cezalandırmak için değil, belki kanunların 
hangi yoldan olursa olsun ihlâl edilmemelerini temin için mücadele edildiği 
yolundaki (görüşler bu teorinin esas prensiplerini teşkil eder. 

İkinci hareket noktası ise, hukukun yalnız şeklî şartlarla mukayyet olmayıp, 
ferdin hareket saikleri ile de ilgili bulunduğu ve kanunların lafzı ile iktifa edildiği 
takdirde tamamen hukuka uygun olan muamele ve hareketlerin, sırf bunların 
yapılmalarına âmil olan kötü niyet yüzünden hükümsüz telâkki edilmeleri gerek­
tiği ve kanunun dolanlı ihlâlinin ise kötü niyetin bir nev'i olduğu yolundaki süb-
jektivist teoriye götürür. Bu takdirde, kötü niyet, hileli niyet ve hileli uzlaşma­
lar, kanundan kaçma kasdı gibi zihnî unsurlar ön plâna geçer ve artık ahlâkla 
hukukun faslı müştereki üzerindeki mevzuların münakaşası icap eder. Siübjektivist 
teori, hukukî muamelelerin illetlerindeki muteberlik meselelerini ele alır ve 
kanundan kaçma niyeti olmadan, tarafların hareketlerinin neticesinin böyle vası­
talı bir ihlâle sebebiyet vereceğini bilmeden yaptıkları muamelelerin yine müey­
yede ile karşılanıp karşılanmıyacağı meselesi çeşitli münakaşalara sebebiyet verir. 

Kanaatımızca her iki görüş hakikatin muayyen bir cephesini ifade etmektedir. 
Bunlardan birine katılmak için ötekini red etmeğe mahal yoktur. Hakikat, behe-
mahal bunlardan birinin tercihinde değil, ibelki bir sentezlerinin yapılmasmdadır 
ve bu da imkânsız değildir. 
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5 — Kanuna karşı hilenin mahzurları : 

•ister fertlerin dolanlı muamelelerle kaçışları yüzünden olsun, ister bilmeye­
rek-vasıtalı bir ihlâle sebebiyet vermeleri yüzünden olsun, âmir hükümlerin bu 
tarzda ihlâl edilmelerini» kötü neticeleri şunlardır: 

a) Birkere bütün açık ihlâllerin doğuracağı mahzurlar mevcuttur. 

b) Açık ihlâllerden fazla olarak da, bu gibi ihlâllerin yakalanmamak ve 
müstahak oldukları müeyyide ile karşılanamamak gibi bir mahzurları daha var­
dır ki bu hal kanun koyanı tam bir aciz içine düşürür, kanun otoritesini zayıflatır, 
hatta gülünçleştirir. Böylece hususî şahıslar arasında "Kitabına uydurmak,, tabi­
riyle meşhur olan dolapları çevirmeğe muktedir ferdler, diğerlerine özenilecek bir 
örnek teşkil eder, bu gibi kabiliyetler bir öğünme sebebi haline gelir. Netice 
itibariyle, kanuna hürmetkar olmak bir nevi safiyet telâkki edilir. Kanun koyanın 
iradesi, artık, bir parça zekâ yardımiyle bertaraf edilebilen bir engel addedilir. 

c) Diğer taraftan, dolanlı ihlâller tesbit edilse dahi, bunların müeyyidesi 
nasıl tayin edilecektir? Kanunlarda sarih ve geiiel bir hüküm yoktur. Ortada ne 
"muvazaa,,, ne "hakkın kötüye kullanılması,, halta ne de "yanlış tavsif,, hali 
vardır. Yapılan muamele ciddidir, hakka müstenittir, kimsenin aleyhine teveccüh 
etmemiştir, hiçbir ızrar kasdı yoktur ve müşahhas bir zarar da yoktur, tavsifi de 
tamamen isabetlidir. Bununla beraber, neticesi ve esasen yapılmasına âmil olan 
niyet falan veya filân kanunu hükümsüz bırakmaktır. Meselâ memleketimizde 
küçük sanatların yurtdaşlara tahsisine mütedair bir kanun vardır. Pansiyon işlel<= 
mek te bu sanatlar gurubundandır | 1 ] . Türk tabiiyetinde olmayan bir hususî 
-şahıs, müşteri olarak gelenlerle 'bir icar mukavelesi, bir de hizmet akdi yapsa 
bunun neticesi pansiyon işletmekle temin edilecek neticenin - iktisadî bakımdan -
.aynı olur. 

Mahkemeler ne yapacaktır? Yahut, kanunları boşanma müessesesini kabul 
etmeyen bir yabancı devletin iki tebaası bundan kurtulmak için evvelâ tabiiyetlerini 
değiştirip boşanmayı kabul eden bir devletin tebaalığını ihraz etseler ve orada 

'boşansalar. Bunu müteakip tekrar eski tabiiyetlerine döndükleri takdirde bütün 
diğer vatandaşları için âmir mahiyette olan ibu memnuiyeti kendi hesaplarına ber­
taraf etmiş olacaklardır. Halbuki ne tabiiyet ihrazı müessesesi, ne diğer devletin 
kendi tebaalarına tanıdığı boşanma müessesesi bu gibi oyunlara alet olmak için 
kurulmuş değildir. Bu müesseselerin istihdaf ettikleri ciddî gayeler, ciddî 
mevcudiyet sebepleri vardır. Devletler Hususî Hukukunda bertaraf edilen millî 
kanunların durumu daha müşahhas ve mütebariz bir manzara arzettiğinden kanu­
na hile halleri bu sahada daha evvel keşfedilmiş ve ihtilâf kaidelerinin tatbik 

[1] 2007 sayılı kanunun 3 üncü maddesine istinaôen çıkarılan 2 -17330 sayılı Bakanlar 
acurulu Kararı (Res. Gaz. 2709) 
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edilmesine bir mâni telâkki edilmiştir. Halbuki iç hukukta mahkemeler büsbütün 
müşkül bir durumda kalmaktadırlar. İlerde vereceğimiz misallerden de anlaşılacağı 
veçhile, müşahhas hallerde münferid kararlar veren yabancı mahkemeler içtihad-
hrı halâ teorinin vahdetli bir rafcbik şeklini bulmağa muvaffak olamamışlardır, 
tçtihadların sistemli bir hal sureti yaratmalarına engel olan hususlar müteaddittir. 
Fakat bütün güçlüklere rağmen herhalde nihaî bir hal suretine varılması da 
zarurîdir. Bu gihi muameleler, karşısında, kanunun ya'hııd alelıtlak hukuk kaide­
lerinin aczini kabul etmek, "men'edilmeyen şey, mubahtır,, ve "hukuk saiklerle 
meşgul olmaz,, demek kabil midir? Bu, daha mahirane kombinezonlarla bütün 
âmir hükümlerin aynı âkibete sürüklenmelerini tervice varır ve bütün mesele; 
kanun koyanın mücerret zekâsı ile, menfaat uğrunda işleyen müşahhas beşerî 
zekâ arasındaki mücadelenin neticesine muallâk kalır. Hangi taraf daha kurnaz 
çıkarsa o kazanacaktır. Ya kanun koyan, hiçbir nevi kombinezonla ihlâli kabil 
olamıyacak kadar etraflı, ihatalı metinler vazedecek, yahut da ferd, kanun koya­
nın vazetmiş olduğu - iyi kötü - bütün maddelere harfi harfine riayet edecek ve 
hiçbirinden kaçmağı akil edemiyecek kadar saf olacaktır. Bütün bu fıkralarda 
ahlakî mülâhazaları şimdilik bir tarafa bıraktığımızı, tekrar edelim ve kanunların 
münhasıran ahlâklı insanlara hitap etmediklerini hatırlatmakla iktifa edelim. 

Görülüyor ki, işi kanun koyanla ferd arasındaki kurnazlık ve meharet müsa­
bakasına terketmek, meseleye bir hal sureti bulmak değil, belki meselenin zaten 
halledilemiyeceğini kabul edip, uğraşmaktan vazgeçmek demektir. Zira, böyle bir 
yarışın sonu, daima kanun koyanın aleyhine neticelenir, ferdî ihtirasların 
emrinde olan müşahhas zekânın bulabileceği trucltri kanun koyanın - ne kadar 
basiretli olursa olsun - baştan derpiş edemiyeceği muhakkaktır. Esasen ferdî zekâ, 
kanun koyanın zaten derpiş etmiş olduğu hususlarda değil, bilâkis hangi hususları 
ihmal etmiş veya tahmin etmemişse o hususlarda hile icadına kalkar. Bu itibarla, 
bizzat teorinin konusu olan muameleler kanun koyanın boş bıraktığı veya mâna 
itibariyle kasdettiği halde lafzî bakımdan lâyıkıyle ifade edemediği hususlarda 
cereyan eder. Netekim meseleyi tetkik eden meşhur Alman hukukçusu R. von 
JHERÎNG aynen şöyle demektedir:. "Kanun koyanın karşılaşabileceği en müşkül 
meselelerden biri.de, koyduğu kanunu hilelere karşı emniyet altına almak, koru­
maktır. Onun, kanunu sıyanet için göstereceği bütün hüner ve maharet hayatın, 

• bilâkis kanunu delik deşik etmek, temellerini çürütmek ve yıkmak hususunda, 
göstereceği hüner ve maharetle başa çıkamaz. En kuvvetli bir darbenin bile hasmın 
kaçınması halinde boşlukta kaybolacağını unutarak sadece kılıcın keskinliğinin 
maksadı temine kâfi geleceğini sananlar gibi, herhangi bir neticeyi temin için de 
sadece onu emir veya nehyetmenin kifayet edeceğini zannedenler bu vehimden! 
kurtulmak için aşağıda önlerine sereceğim tarih sahifalarım okusunlar.,, [2] 

[21 H. von JHKRİNG - Geist rìfs HHmisch«n Rt-chfcs. Lcipzier 1924 3. T. 1. Abt. 264 
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Şir halde kanaatımızca. âmir hükümlerin bu gibi dolanlı ihlâlleri karşısında,, 
"bu iş artık hukukun .uzanamıyacağı. müdahale edemiyeceği bir sahada cereyan-
ermektedir, mademki muamele, kanunun lâfzına uygundur, o halde hukukçu ola­
rak kaldığımız müddetçe biz buna kârışamayız. Tenkid, ahlâkçıya düşer,, demek: 
yanlıştır ve sosyal düzen için de tehlikelidir. Bu düzenin bekçisi olan Hukukun 
onu koruyacak vasıtalara sahip olması, ve halet: sahip değilse yaratması lâzımdır. 

Böylece, kanuna-hile yoliarile. mücadele zaruretini etüdümüz için bir temel 
prensip, bir postulat olarak kabul ettiğimizi baştan, bildirerek konumuzun tetkikf 
için incelenmesi gerekli olan diğer hususlara geçelim. 

6 — Mücadele'vasıtaları: 

Acaba, Hukuk Xizami içinde bu gibi ihtilâllere mâni olmaya yarayan ve-
zaten müsbet hukukun malûmu olan bazı.vasıtalar yok mudur? Bütün hukukî 
muamelelere şamil olan "hakkın sui istimali,, müeyyidesi* ve akidler hakkında ki 
"mevzuun âmir hükümlere mugayereti halindeki butlan,, müeyyidesi, yahut "gayri 
meşru muvazaa,, denen haller; yahut "üçüncü şahıslara karşı hile,, halleri bizinv 
yeni teorimizin kabulünü lüzumsuz kılmaz mı? ' 

Hülâsa kanuna karşı hile hallerinin ayırıcı vasıfları, kıstasları ve'bu gibi 
komşu mefhumların müeyyideleri altına girmesine mâni olan cepheleri nelerdir?' 

Nihayet, hukukun hangi kollarında kanuna karşı hile teorisi rol oynayabilir?" 
Muhtelif kollardaki ehemmiyet derecesi nedir? 

Teorinin tatbiki halinde ileri sürülecek müeyyide hangisidir? mutlak but­
lan mı, kabili iptal olma mı? yahut her hususî hale ve her ihlâl edilen maddenin-
mahiyetine göre değişen çeşitli hal suretleri mi? 

.' .. işte temas edeceğimiz belli başlı konular bunlardır. Üzerlerinde esasen' 
müteaddit ciddi etüdler yapılmış olan komşu mefhumlardan ancak konumuzu' 
ilgilendirdikleri nispette bahsedeceğiz. Mukayeseli hukuka fazla yèr ayırışımızın' 
sebebi açıktır: Bizim içtihadlarımızda teorinin sarih ıbir şekilde tatbik edildiğini 
müşahede etmedik. Eski hukukumuzdaki "hilei şer'iye meselesi,, ise, ilerde temas 
edeceğimiz gibi başka bir veçhe arzetm-sktedir. Halbuki yabancı hukuk sistemlerinin 
çoğunda gerek Devletler Hususî Hukuku sahasında gerek dahilî hukukta bu teori" 
yerleşmeğe başlamıştır. Bu itibarla garp hukuk sistemlerinde içtihadların ileri bir-

gayretiyle yerleşmeye başlamış olan bu nazariyenin bizim hukuk sistemimizde de-
tanınmasını arzu etmekteyiz. Mukayeseli Hukuktan aldığımız misallerin çokluğu,-
kendi hukukçularımıza, ne gibi müesseselere, ne tarzda hileler yapılabileceğini 
göstermek ve kendi müesseselerimiz aleyhine vaki olacak hilelere karşı kendi­
lerini müteyakkız bulunmaya davet etmek isteyişimizdendir. 
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7 — Kanuna karşı hile teorisi ve hukukî münasebetlerde emniyet 
-mülâhazaları: 

Bu teorinin kabulü aleyhinde olanlar, bunun hukukî muamelelerden beklenen 
»emniyeti izale edeceğini, yargıçların daima tarafların iç saikleriyle uğraşmaya 
'kalkacaklarım ve r/u arada kanundan kaçma gayesiyle yapılmamış olan birçok 
muamelenin nahak yere bu sıfatla damgalanacağını, hulâsa bu muamelelere istinad 
etmiş olan kimselerin durumunu daima müstakbel bir iptal tehlikesine maruz bira-
Tcacağını iddia ederler. Bu bahislerin münakaşasını, ilerde sistematik kısımda yapa­
cağız. Ancak şu kadarını söyliyelim ki, hudutları iyice çizilmiş bîr teori hiçbir 
saman hukukî emniyet bakımından, bir tehlike teşkil etmez. Henri DESBOIS'nin 
tabiriyle bu tehlikeli silâh, ancak, müstahak olanlara karşı kullanıldıktan sonar bu 
gibi itirazların bir manası kalmaz. Bu silâh münhasıran, kanun maddelerini hik­
meti vücudleri olan gayelerinden saptırarak kendi arzu veya menfaatlarına alet 
•etmek istiyen kimselere teveccüh edecektir. Ahlâk insan zekâsının hayra matuf 
olmayan bu gibi faaliyetlerini hoş görmemekte ne kadar haklı ise, hukuk da, 
âmir hükümlere riayetkar olan vatandaşların hizasından ayrılarak kendilerine 
•daha kestirme, daha kârlı yollar arayan ferdlerin bu kurnazca gayretlerini himaye 
etmemekte o kadar haklıdır. Kanunun çizdiği yoldan ayrılarak daha elverişli 
istikametlere sapan ferdlerin neticede kanunî müeyyidenin engeline çarparak 
herkes için açık olan mutad yollara davet edilmelerinde, ve ancak ayni durumda 
'bulundukları kimselerle müsavi derecede tatminlerine müsaade olunmasında ne 
•gibi bir emniyetsizlik veya haksızlık mülâhazası varid olabilir? 

Kanunun himayesini isteyen ferd. onun hakiki maksatlarına itaatle mükellef­
tir. Kanundan, onu ihlâl etmek için himaye beklenemez. Ferd, menfaatlarım 
azamî imkânlar dairesinde aramakta serbesttir. Fakat bu imkânların azâmi nok­
tası hiçbir zaman kanunî hudutları aşmamalıdır. Ferd, kanunun kendisine himaye 
bahşettiği sahanın hudutlarını, çitlerini aşarak daha fazla faydalanmak istediği 
takdirde ondan himaye göremez. Ferdin bu kanunî çerçeveleri her yıkışı, açıktan 
açığa yapılmış bir ihlâle tekabül eder ve kanun koyan, ferdi geri çekmesini ve 
yıkılan gediği tamir ettirmesini bilir. Fakat acaba ferd, yeraltı bir tünelle veya 

"bir hava yoluyla memnu sahaya geçerek, çitlerin ve hudut taşlarının maddî 
durumlarına dokunmadan istediğine nail olursa, yahut hudut tellerinin gevşek­
liğini görerek onları biraz daha ileri itip memnu sahadan bir parçayı içeri alacak 
şekilde hareket ederse, artık hukukun hiçbir şey yapmaması mı gerekir? Kanun 
koyanın emri her halde, hudut taşlarının değil, hudut hizasının ihlâl edilmeme­
sidir. İşte, kanun koyanın emirlerini ısdar ederken kullandığı hudut taşları, 
îlafzî unsurlar, yani kelimelerdir. İradesini bu unsurlarla ifadeye mecbur olan 
-kanun vâzii, fertten, kullandığı kelimelere değil, bunlarla kasdettiği manaya mü-
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teveccih hir itaat beklemektedir. Bu itibarla, kanun koyanın hakiki iradesi aley­
hine hareket eden ferdin, bu iradeye riayete davet edilmesinde hukukî muamele­
lerin emniyeti bakımından bir tehlike bahis konusu olamaz. Bütün mesele, hadi­
senin sübutuna müteallik hususların pek nazik noktaları ihtiva etmesindedir ki, 
hukukun bu gibi müşküllerle karşılaştığı haller her halde yalnız "kanuna hile,, 
teorisinin tatbikatından ibaret değildir. Esasen, ispat müşkülâtı ikinci: derecede 
gelen bir meseledir ve bu teoriye münhasır bir güçlük.değildir, ilerde objektivist 
görüşün bu hususları daha kolaylaştırdığını göreceğiz ve .kanundan kaçınma saik-
lerinden ziyade, neticenin kanundan kaçmaya müncer olması üzerinde durulduğu:, 
takdirce isbat bakımından tahassul edecek kolaylığı teiarüz ettireceğiz. 

8 — İnceleme metodu: 
Konumuzun tetkikinde iki yoldan birini tercih etmemiz gerekmektedir. 

Bunlardan biri, evvelâ mefhumun tarif ve tahliline tahsis edilen sistematik kısmr 
inşa etmek ve ikinci bölümde de ;hu mefhumun tatbik şekillerini yani mahkeme-

kararlarım incelemektir. Esasen herhangi bir mevzu hakkında mutad tetkik 
metodu da budur. Böylelikle, evvelce tarifi, tahlili, münakaşası yapılmış olan 
bir mefhum zihinlerde iyice tebellür ettirildikten sonra, bunun tatbikattaki duru­
muna geçilir ki, bu ikinci safha, artık, tanınan bir mefhumun çeşitli tecellile­
rinden mürekkep bir panoramanın seyrinden ibaret kalır. 

Bu gibi kolaylıklarına rağmen, biz,, tetkiklerimizde, ikinci bir metoda sadık; 
kalacağız, yani, evvelâ fiiliyattaki kanundan kaçma yollarını inceleyip, sonra: 
sistematik kısmı inşa edeceğiz. 

Bu yolu tercihimizin sebebi 'basittir: Kanuna karşı hile mefhumu, her şey­
den evvel, kanun koyanın düşünmemiş, derpiş etmemiş olduğu bir mefhumdur-
"Amir hükümlerin hileli bir şekilde ihlâlleri ve dolayısiyle ihlâlleri, doğrudanı 
doğruya olan ihlâller gibi muamele görür,, şeklinde bir genel hükme rastlamıyoruz-
Esasen rastlamış olsaydık, mevzuumuz münakaşa konusu olmaktan çıkardı [3]. Şu 
halde mevzuumuz olan mefhumun ilk hususiyeti, kendisine, kanunnamelerde1 

hususî bir yer edinememiş olmasıdır. Bu itibarla biz, mevzu hukuk dünyasında, 
vatandaşlık hakkını henüz resmen ihraz edememiş bir mefhumdan bahsetmekteyiz.. 
Hatta, bu hakkı mevzuat dünyasında ilelebet ihraz edememesi bizzat mahiyeti 
icabıdır; o, mevzuatın yetişemediği sahalarda rol oynamak üzere yaratılmıştır. 
Daha doğrusu, bu mefhuma maddeler âleminde değil, maddelerden çok daha başka 
unsurları da ihtiva eden asıl hukuk nizamında bîr yurttaşlık hakkı tanınmasına 
çalışmamız lâzımdır. Şu halde biz, hukuk âleminde hiçbir varlığı olmayan, 
hukuk • dışı ve tamamen fiiliyat alemine ait bir mefhumdan mı bahsetmekteyiz? 
Hukuk dünyası ile bu fiilî mefhumun ilgisi nedir? Görülüyor ki, üzerinde yürü­
düğümüz zemin pek kaypaktır. Bunun için biz, muhtelif zaman ve mekânlarda 

[3] Bak : aşağıda : ikinci bölüm : B) Kanuna kargı hileyi derpiş eden bazı kanun metinleri! 
No.: 76, 77, 78 
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îfiiliyat âleminde yapılagelen bir takım dolanlı muameleleri tesbit etmeyi, bunların 
Jiiçin hukuk dünyası ile ilgili bulunduklarını araştırmayı ve ancak 'bundan son­
radır ki, bu gibi hareket ve muameleleri hukuk dünyasında nasıl bir statüye tabi 
.tutmak gerekeceğini tayin etmeyi muvafık bulduk. 

İşte sırf bu mülâhazalarladır ki biz, "kanuna karşı hile hallerinden,, "kanuna 
!karşı hik mefhumuna,, götüren induclif metodu seçtik. 

Tabir caizse, bu mefhumun evvelâ hukuk dünyasına doğumunu tasvir temeyi, 
ve bu vakıanın tesbitinden sonra kendisine bir ad ve bir statü vermeyi münasip 
'.gördük. 

9 — Eski hukuk sistemlerine temasımızın sebebi: 

Kanuna karşı hile hallerini yalnız bugünkü cemiyetimizde değil, daha eski 
•ve daha başka cemiyetlerde de araştırmayı yine yukarda arzettiğimiz mülâhazalar 
•dolayısiyle lüzumlu gördük. Maksadımız, ferdî zekâlerın âmir hükümlere karşı 
gösterdikleri bu tipik réaction şeklini çeşitli örnekler üzerinde tebarüz ettirmektir. 
,Ancak, herbiri ayrı bir etüd mevzuu teşkil eden bu bahisler üzerinde esaslı bir 
-şekilde durmaya kitabımızın hacmi müsait değildir. Biz, bu mefhumun bilhassa 
•actuel ehemmiyeti üzerinde durmak emelindeyiz. Meseleyi tarihî tekâmülü bakı­
mından inceleyecek kimselerin eski dillerden, ezcümle arap ve lâtin kaynakların­
dan vasıtasızca yapacakları araştırmalarla gerekli tafsilâta girişebilecekleri ve hiç 
-şüphesiz daha itimada değer sonuçlara varacakları muhakkaktır. Biz, sadece 
beşer zekâsının, kendini sıkan hukukî engellere karşı olan bu çeşit reoctionlannı 
bir kanuna, bir illet - netice münasebetine rabtedebilmek için bu eski misallere 
temas ediyoruz. Esasen bunların içinden, bugüne kadar umumiyetle kanuna karşı 
"hile olarak telâkki edilmiş olanları intihap ediyoruz, üzbrlerinde ihtilâf olan 
Tıususlara temas etmiyoruz. Hemen her devirde, ya fazla tahdid edici kanunlara 
"karşı, hayatın icbarları yüzünden, yahut da isabetli sayılabilecek kanunlara karşı 
şahsî menfaat ve arzularına fazla düşkün fertlerin ihtirasları yüzünden birtakım 
."kaçamak yoları icat edilegelmiştir. . 

işte eski hukuk sistemlerinden alacağımız misaller, bu olayın zaman içindeki 
-seyrini gösterecektir. Netekim ilerde mukayeseli hukuktan alacağımız örnekler de 
aynı olayın mekân içindeki değişmezliğini belirtecektir. Böylelikle kanuna karşı 
hile vakıasının zaman ve mekân bakımından olan evrenselliği, daha doğrusu 
"her hukuk düzenini zedelemeğe çalışan bu marazın umumîliği belirtilmeğe çalı­
şılacaktır. . . . . . . . 

Daha sonra sistematik kısmın inşasına geçilerek hu olayın hukukî manası 
üzerindeki tartışmalar, hukukî kategoriler arasında ihraz edeceği yer ve nihayet 
"kendisine karşı içtihadların takınacağı durum üzerinde durularak kendi iştirak 
«ettiğimiz görüş tarzı gerekçesiyle izah edilecektir. 



II - "KANUNA KARŞI HİLE,, ıstılahı 

10 — "Kiinun,, ve "Hile,, terimleri: 

Fransız Mahkemelerinin kararlarında kullanmaya çok defa cesaret edemedik­
leri bu tabire Alman içtihatlarında sık sık rastlanır. Keza dahili hukuka müteallik 
kararlarda daima çekingenlikle kullanılan kanuna hile tabirine devletler hususî 
hukukuna müteallik ihtilâflarda daha geniş bir istimal sahası tanınır. Bunların, 
sebeplerini ileride arzedeceğiz. Burada ıstılah olarak ele alınan bu uzun tabirin 
ifade etmek istediği mefhuma mutabakatı ve elverişlilik .derecesi üzerinde-
duracağız. 

"Kanuna karşı hile,, gibi uzun bir ıstılahın dayandığı "kanun,, ve "hile,, 
tabirleri her ne kadar açıklanmaya muhtaç gibi görünmezse de 'bunlardan mey­
dana gelen ve pek de menus olmayan asıl tabire verilecek mana bakımından 
bunların da tahlili gerekmektedir. 

"Kanun,, dan alelıtlak âmir mahiyette olan bütün hukuk kaidelerini anlama­
mız daha doğru olur. Kanun kuvvetindeki bir kararname hükümleri yahut kanunen 
kendilerine ittiba zarurî olan nuamî tasarruflara yahut hukuken bir müeyyideye 
mazhar kılınmış örf ve adet kaideleri aleyhine de hile yapılabilir [1] . Hatta amme 
hukuku sahasında anayasa hükümleri aleyhine de hileler yapılabilir [2]. 

Keza muayyen bir kanunun tatbiki demek olan mahkeme, hükümleri aley­
hine de hile yapılabilir. Bundan başka taraflar arasında kanun yerini tutan muka­
vele hükümleri aleyhine de hile yapılabilir. Ancak haddizatında bu hile, muka-

£1] A. LtGEROPOULO - Le problème de la Fraude à la Loi. thèse, Paris 1928 Sh: 101 
not : 2,. "asıl manasile kanunla bu gibi nizami tasarruflar arasında yapılacak bir tefrik haklı 
gösterilemez. Zira kanuna kargı hile ile mücadeleyi icap ettiren sebepler aynile burada da 
mevcuttur.,. 

[2] G. LÎET - VEAUX - La Fraude à la Constitution. (Revue du Droit Public. Cilt: 
L I X Sh: 117-150 

Jean BAZ- La Fraude à la Loi en Droit Musulman. Paris 1938 Sh: 324 (İdare Hukukun­
daki selähiyet saptırılması hallerini hususi hukuktaki kanuna hile hallerin« muadil telâkki 
etmek lâzımdır.) 
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veleye taraflar arasında kanun değerini veren kanun hükmüne karşı hile demektir. 
Bu itibarla "kanun,, tabirini geniş manada anlamalıyız. Bu, kendilerine ittiba, 
ferdin ihtiyarına bırakılmamış olan bütün hukuk kaidelerini ifade eder. Şu halde 
tefsiri kaideler hariç olmak üzere bütün âmir mahiyetteki hukuk kaidelerine karşı 
hile yapılabilir. 

"Hile,, tabirine gelince; bu bizim dilimizde evvelâ Arapça aslına naza­
ran lügat manası bakımından, sonra da hukukî sahada birbirinden farklı husus­
ları ifade için kullanılması bakımından çeşitli iltibaslara meydan vermektedir. 

Menşei Arapça olan hile kelimesi Arap dilinde "Çare, tedbir,, manasına 
gelmektedir. Netekim İslâm hukukundaki "Hilei şer'iye,, tabirinde de bu kelime 
bu manasile müstameldir. Şer'i çareler demektir [3] . Zaten ayni mefhuma 
''Mahlası şer'i,, dendiği de vakidir ki bu -da şer'i melce, şer'i kurtuluş imkânı 
veya yolu demektir. Mamafih bu ta'birlerin delâlet ettiği hilei şer'iye mefhumunu, 
kanuna karşı hile hakkındaki tetkikimizin sonunda inceleyeceğiz. 

Türkçe'de ise hile tabirinin lügat manasında ihtilâf yoktur. Bizde fcu kelime 
hiçbir zaman çare manasına kullanılamaz. Hile carî lisanda aldatma, kandırma 
manasına müstmeldir. Halbuki hukukî bir ıstılah olarak incelediğimiz zaman 
bu kelimenin muhtelif istimal yerlerine göre daima aynı manayı ifade etmediğini, 
daha doğrusu daima ayni hukukî neticeleri tevlit eden sabit bir mefhumu anlatma­
dığım görürüz. 

11 — Ceza Hukukunda ve Medenî Hukukta hile: 

Ceza Hukukunda ve Hususî Hukukta geçen aynı hile tabiri birbirinden farklı 
manalara geldiği gibi [4] Hususî Hukukun muhtelif kaidelerinde geçen hile 
tabirleri de birbirlerinden farklı mefhumlara delâlet eder. Ceza Hukukunda Hile 
müstakil bir suç olmayıp bazen muayyen suçların tekevvünü için diğerleri meya-
mnda bulunması lâzımgelen bir unsur, bazen cezayı ağırlaştırıcı bir sebep teşkil 
eder. [5] Meselâ dolandırıcılık suçunun bir unsuru olarak görülen hilenin cezai 

"[îTTlbn - i - NÜCEYM - El 'Éïbah ve N a z â t r - S h : 291 Bak: aşağıda $ 91 ve d. 
E. ARSEBÜK T Meden! Hukuk; I. $ 13 not: 151 
t4] Cezai ve hukuki' manada hile isin bak : 

P5UTZ - FUNK - B o r d a r Kanunu gerhi Md: 28,1 
OSER ve SCHÖNENBERG ER - Borçlar Hukuku Md: 28, n : 13 
PLANÎOL, - Traité élémentaire de Droit Civil. 1947 II n : 224 Sh: SI 

- Dol civil et dol criminel. Revue Critique 1893 Sh: 545 
T5] Hile ile meskene girme: T. C. K. 193, Hileli vasıtalarla borsa Hatlarının değişmesine 

sebebiyet verme: T. C. K. 358, Taahhüt olunan erzak ve eşyanın nev'i, keyfiyet ve kemiyetittde 
hile ve hud'a irtikâb etmek: T. C. K, 362, Müzayede ve münakaşalarda hile T. C. K. 366, 367, 
368, Hileli iflâs: T. C. K. 560, 552. Dolandırıcılık: T. C. K. 503 
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bakımdan nazara alınabilmesi için 503 üncü maddedeki unsurların birleşmesi 
lâzımdır ve bu unsurların en önemlisi sanialar veya hileler yapanın kendisine 
veya' başkasına haksız bir menfaat temin etmesidir. Halbuki hukukî sahada hilenin 
tekevvünü için cezaî sahaya nazaran çok daha az şartlarla iktifa olunur. Bazen 
sadece bir şeyi bilerek gizleme [6] bazen sadece bir yalan söyleme [7] tazen 
sadece muayyen bir vakıayı bilme hatta bilmesi lâzımgelme [8 | . Bazen sadece 
sükût etme [9] dahi yerine göre hilenin hukukî manada tekevvünü için kâfi gelir. 
Ceza Kanunundaki hile mefhumu müstakil bir suç nev'ini ifade etmez ve sadece 
mağduru aldatmak, yani hakikati bildiği takdirde göstermesi muhtemel olan bir 
mukavemeti bertaraf etmek için iğfal etmek, deke düşürmek manalarına kulla­
nılır. Yani carî lisandaki manasile müstameldir. Bu itibarla bir hukuk tekniği 
mefhumu olarak "hile,, yi daha ziyade hususî hukuk sahasında incelememiz 
gerekir. Esasen "Kanuna karşı hile,, tabirile herhangi bir iltisaba mahal verme­
sinden korktuğumuz hile tabiri de cezaî değil hukukî mevzuatta geçen ve kâh 
bir âkit, kâh bir üçüncü şahıs tarafından irtikâb edilen hiledir. 

12 — "Hile,, nin nevileri: iyi ve kötü maksada müteveccih hileler: 

Yabancı dillerde hile manasını ifade eden muhtelif kelimeler vardır [10]. 
Bunların en umumî ve müşterek olanı lâtince dolus kelimesinden gelen dol ve 
yine lâtince fraus kelimesinden gelen fraudeur. Esas itibarile dol tabiri Roma 
hukukunda pek geniş bir manayı ifade ettiği için o zamandanberi birbirine ben­
zemeyen birçok haller hakkında kullanılmıştır. Keza fraude tabirinin de manası 
oldukça geniştir [11]. Bir kere cezaî sahada umumiyetle bu tabir kullanılır. 

[6] B. K. 189: Mebiin zaptına kargı bayiln tekeffülü mevzuunda bayi, metli üzerinde 
3 üncü şahsın hakkı bulunduğunu müşteriden bilerek gizler ve akti yapmaya muvaffak olursa 
hile tekemmül etmiş olur. Satıcının bu akltten istifade edip etmediği aranmaz. Keza B. K. 196: 
Bayiin mebiin aybına karsı tekeffülü bahsinde mebideki bir kusuru bilerek müşteriden giz­
lemesi hile için kâfi sayılır. Keza B. K. 362: istisna aktinde müteahhit teslim ettiği şeydeki 
kusuru kasten is sahibinden saklarsa hile sebebile mesuliyeti sey'in is sahibine tesliminden 
sonra dahi devam eder. 

[7] B. K. 197: Bayi, müşterinin kâfi bir muayene ile farketmesi gereken bir ayıbın mebide 
mevcut olmadığını kendisine temin için yalan söylemiş ve akit yapılmışsa hile vakidir. Keza 
B. K. 195: Bayi hayvan alım satımında hayvandaki kusurların mevcut olmadığına müşteriyi 
ikna için yalan söylemiş ve akit yapılmışsa hile tekemmül etmiştir. 

[8] tC. İf. Kanunu 280: Borçlunun alacaklılarını izrar kastile kendilerile muamele yap­
makta olduğunu bilen veya bilmesi lâzımgelen kimselerle yaptığı muameleler hile sebebile 
batıldır. Görülüyor ki bu (bilme veya bilmesi lâzımgelme) keyfiyeti mukabil âkidin hileli 
hareket ettiğine alâmet olarak kabul ediliyor. Keza İsviçre Borçlar Kanununun Md: 979, 
1007, 1116 daki hükümlere göre hamiline muharrer senet, police ve emre muharrer senetleri 
eski hamilinden iktisab eden yeni hamil eski hamilin borçlunun zararına hareket ettiğini bilirse, 
borçlu eski hamile karşı olan şahsi defilerini buna karsı da ileri sürebilir. 

[9] Fransızca "Reticence,, denir ki hüsnüniyet kaidelerine ve meselâ ticari dürüstlük 
icaplarına göre muayyen bir husus hakkında mukabil âkide izahat vermek gerekirken onun 
sormamasından istifade ile kasten susulursa hile yapılmış olur. (PLANİOL - et RÎPERT -
TRAITE; VI n: 201) 

[10] Fransızca: dol, fraude, ruse etc.. 
Almanca: Tauschung, Betrüg, absichtliche Täuschung, arglistige Täuschung 
ingilizce: Fraud 

[11] ROTONDI-Gli atti in frode alla Legge. Torino, 1911 Sh: 15, 16, 19, 24 

F. 2 
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Sonra hukukî sahada müktesep haklar aleyhine teveccüh eden hileler hakkında da • 
bu tabirin kullanılması münasip görülür. Hatta bunlardan başka hilenin hayır 
«ayesile yapılabileceği de düşünülmüş ve meselâ menfaatini iyi takdir edemeyen 
bir kimsenin hayrı için onu aldatarak kendi lehine bir muamele yaptırmaya 
âmil olan hileler de nazardan uzak tutulmamıştır. Keza ticari hayatta malına sü­
rüm temini için yapılan ve muyyen bir derecesi mubah sayılan bazı hileler var­
dır ki bunlara Roma Hukukunda dolus bonus denirdi [12]. Keza dinî bir hayır 
müessesesini vergi vesaire gibi külfetlerden kurtarmak maksadile yapılan bazı 
dolanlı muameleler hakkında da Fraude pieuse tabiri kullanılmıştır [13]. 
Demek ki hileye tekabül eden muhtelif yabancı tabirler ve bu tabirlerle anlatılmak 
istenen manalar birbirinden oldukça farklıdır ve kanuna hile taibiri de bu mana 
kesretini bir vesile ile daha arttırmaktadır. Bu itibarla hile mefhumu hakkında tek­
lif edilen ayırtlar bu tabirin - kullanıldığı yerlere göre - manasında'ki vuzuhu temin 
etmek bakımından faideli olabilir. Ancak bu ayırtların hakikaten birbirinden 
farklı hukukî kategorileri ifade edip etmediğini de araştırmak lâzımdır ki bu da 
muhtelif hukuk sistemlerine göre farklı neticelere götürür. 

_̂  Evvelâ ıbir hayır maksadile yapılan hile mefhumlarını hukukî bakımdan kale 
almamak lâzımdır. Hayırlı bir maksatla yapılması, hilenin yerine göre, hile olmak 
sıfatını izale etmez. Çok defa bunun kastî bir aldatma olması kâfidir. Bu kastın 
hayra veya şerre matuf olması hukukî bakımdan değil, belki ahlâkî bakımdan bir 
tefriki icabettirir. Profesör ARSEBÜK'ün dedikleri gibi "Arzu ve iradesi hilâfına 
bir kimsenin menfaatini korumaya kalkışmak da haksız bir muameledir,, [14]. 
Zira hukukî bakımdan mühim olan husus hileye muhatap olanın iradesindeki 
serbestinin ihlâlidir. Yoksa hilenin netice itibarile onun hayrını veya zararını 
mucip olması değil. Hukuken mühim olan husus irade üzerine hariçten vâki 
müdahale keyfiyetidir. Tekrar edelim ki ister dolus bonus ister fraude pieuse 
tabirlerile ifade edilen hileler olsun - tabir caizse - bütün bu hüsnüniyetli hileler 
üzerinde durmamıza lüzum yoktur. 

13 — Hukuk Tekniği terimleri olarak "Hile,, ve "iğfal,, : 

Hile tabirini hukukta teknik t i r terim olarak ele aldığımız zaman bunun daima 
ayni hukukî neticeleri doğuran bir mefhumu ifade etmemekte olduğunu görürüz. 
Gerek mahiyeti 'gerek tesirleri bakımından "hile,, tabirile ifade edilen hususlar 
arasında esaslı farklar vardır. Bazı Fransız müellifleri hukukî sahadaki hilenin 
birbirinden farklı iki manaya geldiğini ve bunlan fraude ve dol tabirlerile bir­
birinden kesin bir şekilde ayırt etmek gerektiğini ileri sürerler [15]. Bazıları 

[12] COLIN et CAPtTANT - Droit Civil 1931, Cilt II Sh: 284 [13] Répertoire DAULOZ - Fraude 
[14] ARSKBÜK - Borçlar Hukuku Cilt I $ 42 Sh: 438 not: 15 [16] PLANICI, et RtPERT - Traité 

PLANlOL - Traité élémentaire de Droit Civil, 1947, n: 221 Sh: 80 
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ise bu tefrikin ancak akitler hakkındaki hilelerde, aktin hukuken doğumundan 
evvel yapılan "hile = dol,, ile aktin mevcudiyet kazanmasından ve akitlere bir 
müktesep hak temin etmesinden sonra bu haklara karşı yapılan "hile = 
fraude,, yi ayırt etmek Tıususunda bir işe yaradığını, bunun dışına çıkıldığı zaman 
ise bu tefrikin pek oynak ve kaypak olduğunu söylerler. Meselâ hakime yalnış 
malûmat vererek onu haksiz bir hükme sevkeden tarafın hilesine ne demelidir. 
dol'mu, fraude mu? Yahut kasten hile ile haklı tarafı haksız çıkaran yargıcın 
yaptığı hile nedir dol'mu, yoksa fraude'mu? [16]. Ayırt taraftan olanlar 
ezcümle PLANÎOL, dol tabirini herhangi bir kimseyi bir akit yapmaya kandır­
mak için baş vurulan hileler hakkında kullanmaktadır ki bunun hususiyeti, henüz 
hukukî bir ittisal teessüs etmeden evvel daha doğrusu teessüs etmek üzere iken 
yapılması ve bu ittisalin doğumuna âmil olmasıdır, fraude tabirini ise hukukî 
ittisal doğup müktesep haklar birkere teessüs ettikten sonra bu hakları ihlâl 
için yapılan hileli fiil ve muamelelere tahsis etmektedirler. Meselâ alacaklının 
hakları aleyhine borçlu tarafından veya üçüncü şahıslar tarafından yapılan 
hilelerde olduğu gibi. Hukukçular umumiyetle muhatabı 'bir irade beyanına sevk 
ederek bir akit yaptırtan hile hakkındaki hükümlerin, irade fesadına müteallik 
bütün hükümler gibi, yalnız akitlere değil, bilcümle hukukî muamelelere de kıya-
sen teşmili gerektiği fikrindedirler ki [17] böylece dol mukabili olan hilenin 
sahası makul bir şümul kazanmış olur. Keza müktesep haklar aleyhine tevcih 
olunan hile hakkında "iğfal,, tabirinin tercih edildiği hissediliyor. Böylece, bir 
tefrik iddiası olmamakla beraber dol ve fraude terimlerine mukabil bizde de hile 
ve iğfal terimleri gösterilebilir. Filhakika terminoloji bakımından bu ayırt faide-
den hali değildir. Ayni tefriki yapma temayülü yalnız Fransızlara mahsus değildir. 
İtalyan müelliflerinden Ascoli, Roma Temyiz Mahkemesinin bir kararını tenkit 
zımnında ayni tefriki yapmış ve oğlunun mallarını satmaya mezun kılınan bir 
babanın; müşteri ile, oğlunun gıyabında anlaşarak fazla bir fiat kararlaştırıp* 
fiat farkını kendisine ayırması halini yüksek mahkemenin dol tabirile ifade 
edişini hatalı bulmuştur. Çünkü bu hile oğula karşı yapılmıştır. Ve oğulsa baba 
ile müşteriye nazaran üçüncü şahıs mevkiindedir. Yani bu akitte taraf değildir. 
Bu itibarla Ascoli'ye göre bu hileye dol değil fraude "iğfal,, demek 
lâzımdır [18]. Hile ve iğfal tefrikinin kanaatimizce nazarî bir kıymeti vardır. 
Bir irade fesadı yani muhatabın iradesi üzerine tesir eden bir saik manasına olan ] •' 
hile tabirini bütün hukukî muamelelerin doğumları sırasında yapılan hileler 
hakkında istimal etmek lâzımdır. Mamafi hile = dol olarak tavsif edilen muh­
telif hallerin müeyyideleri daima ayni değildir. Yerine göre bazen daha şiddetli 

[16] DEMOGUE - Traité des Obligations (en général) 1923 n: 339 Sh: 536 
[17] ARSEBUK - adı geçer eser S 42 not 13 

FRITZ - PUNK - a. g. e. I. Sh: 45 
[18] DEMOGUE'dan naklen - a. g. è. Sh: 535 
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bazen daha hafiftir. Keza bu bilenin tekevvünü için aranan şartlar da yerine göre 
değişir [19]. 

"Fraude - İğfal,, in mümeyyiz hususiyeti ise muhatabı bir hukukî muameleye 
şevke değil onun mevcut ve müktesep bir hakkını ihlâle matuf olmasıdır. İğfal'in 
tekemmülü için muhatabın iradesinin iştirakine lüzum yoktur. Gıyabında yapılan 
bir muamele ile haklarından pekâlâ mahrum edilebilir. Çok defa muhatap 
üçüncü şahıs vaziyetinde kalır. Çok defa diyoruz, çünkü bazen bir âkit dahi, 
aktin icrası safhasında, diğer âkit tarafından iğfal edilebilir. Borçlunun bir baş-
kasile anlaşarak alacaklısına vermeyi taahhüt ettiği bir şeyi onu aldatmak sure-
tile başkasına vermesi halinde olduğu gibi. Bu takdirde hem akdi kusur hem de 
haksız fiil mahiyetini haiz bir hile yapılmış olur. 

Kanunlarımızda bu mefhumlar hakkında muhtelif ta'birler kullanılmaktadır. 
Kanunlarımızda kullanılan taıbirler bakımından bir tasnif yaparsak bu tasnifin 
ne ilmî ne de amelî bir kıymeti olacaktır. Zira ayni mefhum bazen farklı kelime­
lerle ve bilmukabele ayni kelime de bazen farklı mefhumları ifade için kullanıl­
mıştır. Bu itibarla kanunlardaki tabirleri değil fakat hile v« iğfal tabirleri hak­
kında verdiğimiz esas kıstası nazara alarak kanunlarımızda geçen mefhumları 
bir ayırda tâbi tutarsak böyle bir tasnifin hiç değilse nazarî bakımdan bir kıymeti 
olabilir. 

Meselâ esas iti'barile Borçlar Kanununun 28 inci maddesinde zikredilen ve 
evvelce söylediğimiz gibi hem akitlerin hem tek taraflı muamelelerin doğumunda 
yapılabilen bilcümle hilelere teşmili gereken (hile • dol) ye bir mefhum olarak, 
kanunlarımızın muhtelif maddelerinde temas edilmiş olmakla bera-ber müşterek 
bir tabir kullanılmamıştır. Ayni mefhum kâh hile kelimesile [20] kâh bilerek 
gizleme tabirile [22], kâh mevcut olmayan bir hususu tekeffül, temin şeklinde 
[22], kâh iğfal kelimesile [23] ifade edilmiştir. Bu itibarla mefhum bakımından 

[19] Bu bahsin 4, 5, 6, 7 nei notlarına bak. 
[20] B. K. 125 : Takasta hile ile alıkonulmuş bir şeyin iadesine müteallik talep. 

B. K. 200 : Matlapta: bayiin hilesine müterettip hükümler. 
B. K. 230 : Müzayedeye iştirak edenlere kargı hile. 
B. K. 243 : Vahibin hilesi. 
M. K. 451 : ölüme bağlı tasarrufun bir hile tesiri altında yapılması. 
M. K. 520 : Hile ile müteveffayı ölüme bagli tasarrufta bulunmaya sevk: 
T. K. 57 : Tüccarın emteasını birine sürmesi için hile ve desise istimali. 
T. K. 718 : Bayiin lülesinden nasi mebiln matlup şeraite uygun olmadığının anla­

şılamaması. 
[21] B. K. 189 : Bayiin mebl üzerinde bir üçüncü sansın hakkı bulunduğunu müşteriden 

bilerek gizlemesi. 
B, K. 196 : Bayiin mebiin ayıplarını müşteriden bilerek gizlemesi. 

[22] B. K. 197 : Bayiin mebide mevcut ve kâfi muayene ile görünebilecek bir aybm mev­
cut olmadığın» temin etmesi. 

[23] B. K. 200 : Bayiin müşteriyi iğfal etmiş olması, (isviçre B. K. 203 kasten 
hataya sevk etmiş olması) 

B. K. 207 : Bayiin müşteriyi iğfal etmiş olması, (isviçre B. K. 210 kasten 
hataya sevk etmiş olması) 

M. K. 125 : Karı veya koca yahut üçüncü şahıs tarafından iğfal edilerek evlenme 
aktine razı olmak. 
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yapılacak bir tefrik kanunlarımızda tabir bakımından yapılmış mevcut bir tefrike 
asla tekabül etmez; Netekim yukarıda verdiğimiz tarife göre müktesep haklar 
aleyhine teveccüh eden hileler hakkında da bir terim müşterekliği yoktur. 
"fraude,, mukahili olarak ve nazarî tasnifte "iğfal,, şeklinde ifade etmek istedi­
ğimiz bu diğer mefhum daha ziyade cezaî mevzuatta müstameldir. 

Türk Ceza Kanununda'bu mefhum hile [24], hileli vasıtalar [25], sanialar 
ve hileler [26], hile ve fesat [27], hile ve hud'a [28] şeklinde geçer. Medenî 
hukukta müktesep haklar aleyhine teveccüh eden bu iğfal mefhumu için kulla­
nılan tabirler de çeşitlidir: Bazen hile [29] bazen hileli muameleler [30] bazen 
hileli itilâf [31], bazen zımmî bir şekilde meselâ alacaklıların zararına yapılan 
muameleler [32] gibi, bazen de kaçırma ve gizleme tabirleri'ne rastlanır [33]. 

Görülüyor ki bir tek "hile,, tabirinin tedai ettirdiği mefhumlar hukuken bir­
birinden oldukça farklıdır. Mamafih bunların hepsinde müşterek olan iki unsur 
vardır : 

a) Bütün hileler hakikî veya hükmî bir şahsın müşahhas menfaatlari aley­
hine teveccüh etmektedir. Kastsız hile tasavvur olunamaz. 

[24] T. C. K. 193 : Hile ile meskene girme. 
T. C. K. 506 : Hileli iflâs 

125] T. C. K. 358 : Talan havadis nesir ve işaası veya sair hileli vasıtalarla fiat tahavvü-
lüne sebebiyet verme. 

T. C. K. 366 : Müzayede ve münakaşalarda hileli vasıtalarla rekabeti menetme. 
[26] T. C. K. 503 : Bir kimseyi kandıracak mahiyette sanialar veya hileler yapma (dolan-

. dincilik). 
[27] T. C. K. bab VI fasıl : 5 Ticaret ve sanayie hile ve fesat karıktırma. 
[28] T. C. K. 362 : Taahhüt edilen erzak ve eşyanın nev'inde keyfiyet ve kemiyetinde hile 

ve hud'a irtlkâb etme. 
[39] B. K. 28/3 : Üçüncü bir şahsın hilesine duçar olan tarafın, yaptığı akit. lüzum ifade 

eder. 
B. K. 99 : Hile veya ağır kusur halinde dusar olacağı mesuliyetten borçlunun ipti-

daen beraatini tazammun eden şartların butlanı (Aktin icrası safhasın­
daki hile). 

B. K. 443 Nakliyecinin hile ve fahiş kusuru halinde emteayı teslim ettiği ve ücre­
tini aldığı halde mesuliyetinin devamı (Aktin icrası safhasında hile). 

B. K. 505 Kumar borcu olarak verilen para diğer taraf hile ve desise ika etmiş 
olmadıkça geri alınamaz. 

T. K. 645 Lehine taahhüt olunan kimsenin hile ve hatası halinde mukabil taraf 
taahhüdünü ifa etmezse tazminatla mükellef tutulamaz. (Aktin icrası 
safhasında hile'dir ki alacaklının temerrüdünü hatırlatır). 
Tüccarın hile ve desais istimali (Haksız rekabet zımmında). 
Nakliye komisyoncusunun hilesinden dolayı eşyanın kaybolması (Aktin 
icrası safhasında hile). 
Vadenin hululünde poliçeyi tediye eden kimse hilesi bulunmamak sor­
tile : zimmetten beri olur. 
Vekil müekkili hesabına aldığı parayı muayyen maksatlar için kullan­
mazsa., ve hile ve hud'ası varsa cezai takibata maruz olur. 
Sigorta ettirenin veya sigortadan intifaı meşrut olanın hilesi ile hasara 
sebebiyet verme. 
Sigorta ettirenin tehlikeyi ihbar etmemek suretile hile irtikâbı. 
Sigorta etirenin sigorta olunan malın kıymetini tesbit ettirirken hile 
yapması. 
Nakliye sigortasında nakliyecinin hilesi. 
Alacaklılarını zarara sokmak kastile hileli muamelelerde bulunan kimse 
hileli müflis sayılır. 
Poliçe'den mütevellit şahsi défiler poliçenin hamiline nakli hileli itilâfa 
müstenit olmadıkça hamile karşı istimal edilemezler. 
Borçlu tarafından alacaklıları izrar kastile yapılan tek taraflı muameleler 

tarihleri ne olursa olsun batıldır. 
Borçlu mallarını tamamen veya kısmen kaçırır veya gizlerse. 

T. 
T-
T. 
T. 
T. 
T. T. 

K. 
K. 
K. 
K. 
K. 
K. 
K. 

T. K. 
[30] Ic.If.K. 

[31] T. K. 
[32] Ic.tf.K. 

[33] Ic.If.K. 

59 
886 
665/3 
834 
953 
955 
964 
986 
311 

542 
280 
311/1 
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b) Bu nevi hilelerin failleri kanunlarda tasrih edilmiş olan belirli müeyyi­
delere maruz kalmaktadırlar. Bir müsbet hukuk maddesinin ister doğrudan doğ­
ruya ister kıyas yolile tatbiki suretile olsun bu hileler müeyyedelerini kanun me­
tinlerinin sarahat veya delâletlerinden almaktadırlar. Birinci grup hilelerin yani 
bir irade fesadı tevlit eden aldatmaların müeyyidesi, umumiyetle aldananın işin 
farkına vardıktan sonra muayyen bir müddet zarfında akitle mülzem olmadığını 
hile yapana bildirmesi ve icabında tazminat talep edebilmesidir; ikinci grup 
hilelerin yani tefrikimize göre iğfallerin müeyyiidesi de umumiyetle saik oldukları 
hukukî muamelelerin batıl sayılması ve faillerinin tazminata mahkûm edilebil­
meleridir. 

14 — "Kanuna karşı hile,, tabiri ve elverişsizliği: 

Halbuki kanuna karşı hile mefhumu bu iki unsurdan da mahrumdur. Ne mü­
şahhas bir hukuk süjesinin menfaatleri aleyhine müteveccihtir né de müsbet 
metinlerde sarahaten veya delâleten bir müeyyedesi mevcuttur. Zaten kanuna 
karşı hile denmesi, hiçbir müşahhas hak sahibine müteveccih olmamasını ifade 
eder. Vakıa kanuna karşı hileden bazı hallerde dolayısile mutazarrır olan fert­
ler de bulunabilir. Zira her kanun maddesi neticede müşahhas birçok fertlerin 
menfaatlerini himayeye matuftur. Bu madde ihlâl edilince bu menfaatler de ihlâl 
edilmiş olur. Fakat ibu hal hem ancak kanuna hilenin bazı nevilerinde vardır 
diğerlerinde yoktur, hem de kanuna hile suretile vâki bir muameleden mutazarrır 
olan fertler - eğer faillerden iseler - bu zarara isteyerek rıza - göstermişlerdir. 
Ortada bir aldatma yoktur. Meselâ mürtehinin merhuna temellükü şartının mem-
nuiyetini ve bu memnuiyetin kendi lehine olduğunu bilebile, borçlu, bir alacak 
temini için ıböyle bir şartı alacaklı ile anlaşarak, isteyerek kabul etmiştir. Bir 
aldatma ve aldanma yoktur. Keza fahiş faiz memnuiyetini 'bertaraf eden şartları 
alacaklıya çok defa bizzat borçlular teklif ederler. Diğer taraftan öyle kanuna 
hile halleri vardır ki bundan meşru menfaatlerinde mutazarrır olan bir tek mü­
şahhas hak sahibi dahi bulunamaz. Çocuksuz ve birbirinden uzun zamandanberî 
^bıkmış iki eşin elbirliğile boşanmaya karar vererek ve sırf bu maksatla tabiiyet 
değiştirmelerinde ve bilâhare boşanma hükmünü istihsal etmelerinde meşru men­
faatleri bakımından mutazarrır olan kimdir? Hiç kimse. Yahut aralarında evlenme 
memnuiyeti olanların ayni yola tevessül ederek yabancı teb'alığını ihraz ettikten 
sonra evlenmelerinde kim zarar etmiştir? Kim aldatılmıştır? Müşahhas olarak 
hiç kimse, fa'kat mücerret olarak: KANUN KOYAN. 

işte kanuna karşı hilenin teveccüh ettiği varlık müşahhas bir fert değil belki 
kanun koyanın mücerret zekâsı ve hakiki iradesidir. Filhakika daha Roma Huku­
kunda dahi bu mefhum için '^kanuna karşı hile = in fraudem legis agere,, tabiri. 
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kullanılmıştır. Fransızca tabir. lâtince tabirin tercümesinden ibarettir. Bizde de 
umumiyeti« ayni tabirin türkçe tercümesi demek olan "kanuna karşı hile,, ıstılahı 
kullanılmaktadır [34]. 

Kanaatımızca eskiliğine ve bugün için klâsik bir tabir haline gelmiş olmasına 
rağmen bu terim pek elverişli değildir. Daha doğrusu teknik bir tabir olmak için 
fazla mecazidir. Kanunla fert arasındaki münasebet bir aldatma ve aldatılma 
münasebeti olamaz. Aldatma ancak müşahhas bir zekâya müteveccihtir. Daha 'doğ­
rusu aldatılan zekânın emrindeki iradenin şu veya bu istikamette tecellisini müm­
kün kılan bir tesirdir. Hükmî şahısların hakları aleyhine yapılan hileler dahi hiç 
değilse hakikatte bu şahsiyetin menfaatlerini temin ve tedvirle mükellef müşahhas 
insan zihinlerine tesir gayesini güder. Halbuki kanun, veya alelıtlak hukuk kai­
desi mücerret bir normdur. Tabir caizse süjesinden, yaratıcısından ayrılmış 
müstakil, fakat cansız bir fikirdir. Vakıa kanuna hile kanun koyanın iradesine 
hile demektir. Fakat bu irade de bir kere şu veya bu şekil altında ifadesini 
bulmuş, mücerretleşmiş, donmuş bir iradedir. Hülâsa kanunun aldatılması tabiri 
psikolojik bakımdan manasızdır. Kanuna hile denen fiil ve muameleler olsa olsa 
kanunun icaplarını yerine getirmemek bu icapları dolambaçlı bir şekilde ihlâl 
etmek demektir. Görülüyor ki ortada kanunu iğfal değil belki kanunu ihlâl bahis 
konusudur. Ancak, bu ihlâl açıktan ve doğrudan doğruya yapılan ihlâllerden 
farklı bir ihlâl tarzıdır. Bu, dolayısile, dolambaçlı, gizli "bir ihlâldir. Kanuna 
karşı hile mefhumu bu ihlâlin dolambaçlı ve gizli oluşunu ifade ettiğine göre 
bu mefhuma hakikati halde kanunu aldatma değil belki (kanundan kaçınma) 
demek daha münasip ölür. Fert, doğrusunu söylemek lâzımgelirse kanunu aldat­
maya değil kanunun icaplarından sıyrılmaya, kanunun tatbik sahasından kaçmaya 
çalışır. Ancak bu kaçış, yakalanmamayı da temin edecek kadar maharetli bir 
kaçıştır. Ve bu hareket ne cezayı müstelzim bir suç ne de hukukî bir müeyyede 
ile takibi kabil fcir hiledir. İşte kanuna karşı hile denen muameleler hakkında 
beyhude iltibaslara mahal vermemek için "kanundan kaçınma yolları,, demek 
fikrimizce hem gerçekliğe hem de hukuk tekniğinin icaplarına daha uygun düşer. 

Ayni mefhum hakkında almanca Gesetzesumgehung tabiri kullanılır. Kanun 
manasına gelen Gesetz kelimesile bir şeyin etrafından dolaşmak manasına gelen 
umgehen filinden mürekkeptir. Yani doğrudan doğruya kanunla karşılaşmamak 
için onun arkasından dolaşmak ve böylece kanunla yüzyüze gelmekten kurtulmak 
manasını ifade eder ki bunu "kanunu bertraf etmek,, yahut "kanundan kaçınmak,, 
tabirlerile daha iyi ifade edebiliriz. Bir Alman müellifi kanuna karşı hileyi, 
tıpkı, müruriye resmini ödememek için tahsil kişesinin arkasından dolaşmaya 
benzetir ki [35] bu, gerek mefhum ve gerek ıstılah için manidar ve münasip 

[34J Ferit Hakkı SAYMEN - Kanuna karsı hile istimali Sh. 2. 
[35] Karl FRIEDRICH - Handwörterbuch der Rechtswissenschaft VI Gesetzesumgehung. 
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bir teşbih teşkil eder. Ayni mefhum hakkında bilhassa hile bir hukukî muamele. 
şeklinde yapıldığı zaman almanca "Rechtsgeschäftlicher Schleichweg.,, yani "hu­
kukî muamelevârî gizli yol., tabiri veya "juristischer Schleichweg,, tabirleri kul­
lanılır [36]. Mefhum hakkında Alman ıstılahına benzer 'bir terim icat etmek 
isteyen hukukçularımız bize kanuna hile yerine (dolanlı muamele) veya (dolam­
baçlı muamele) yahut (hukukî muameleye dayanan dolan yolları) veya muamele 
şeklindeki hileler hakkında (dolanlı işlem) ve bizzat kanuna hile fiili hakkında 
(kanuna dolan) tabirlerini teklif etmektedirler [37]. Bazıları da ayni mefhum 
hakkında (kaçamaklı muamele! terimini tercih etmektedirler [38]. Bazen de 
buna (kanun hilesi) denmektedir [38a] . 

Devletler hususî hukukunda sadece hile tabiri dahi mefhumu izaha kifayet 
eder ve herhangi bir iltibasa sebebiyet vermeyebilir. Fakat dahilî hukukta hilenin 
çeşitli manaları olduğundan mürekkep bir ıstılah zaruridir. Biz kendi kanaatimize 
göre hile teriminden büsbütün sarfmazarla "kanundan kaçınma,, yahut "kanundan 
kaçınma yollan,, tabirini tercih ederdik. Ancak bugüne kadar kendi hukuk 
edebiyatımızda "kanuna karşı hile,, şeklinde tanınan bu mefhuma yeni ad ver­
meye kendimizi yetkili göremediğimizden bu mefhum hakkında münasip bir 
tabirin icat ve teklifini yetkili hukukçularımıza bırakıyoruz. Bu itibarla tetkiki­
mizde mefhuma münasip görmemekle beraber şimdiye kadar kendisine alışılmış 
olan "kanuna karşı hile,, ıstılahını kullanıyoruz. 

[36] Theo GUHL-Das Schweizerische Obligationenrecht 2 nei bası, C: I Sh: 67 
EGGER- Zürich şerhi, I. 49 Madde: 2 not: 38 -41 

[37] Dr. Bülent DAVRAN (A. B. Schwartz'm Borçlar Hukuku Derslerinde: 1948. I. Sh: 
340 not. 24. 

[38] Hüseyin Avııi GÖKTÜRK - Borçlar Hukuku, 1947 Sh : 
[33 a] Mustafa Regid BELGESAT 
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TİPİK "KANUNA KARŞI HlLE„ 
H A L L E R İ 

I - ROMA HUKUKUNDAN TİPİK MİSALLER 

15 — Roma Hukunda Tefsir: 

Herhangi bir hukuk sisteminde "kanuna karşı hile,, hallerinin - genel bir 
teori halinde olmasa dahi - keşfedilip müeyyide ile karşılanabilmesi için, o 
hukuk sisteminin herhalde muayyen bir olgunluk derecesine erişmiş olması icab 
eder. Bu itibarla şeklî muteberlik ve sıhhat şartlarile iktifa eden hukuk sistem­
lerinde bu gibi meselelerin hal suretlerini aramak abestir. Başlangıçta kanunî 
meronuiyetleri sırf şeklî bir tarzda tefsir eden romalılar, kanunun lafzına uygun 
bulunan "kanuna karşı hile,, hallerini, hususî hükümlerle men edilmedikçe mu­
teber sayıyorlardı f i ] . Halbuki klasik devrin tekâmül seviyesine ulaştıkları zaman 
bu gibi halleri farketmeğe ve müstahak oldukları müeyyidelerle karşılamağa 
başladılar. Filhakika bu devirde tefsir metodlan hayli inkişaf etmişti. İçlerinde 
PAULUS, ULPÎANUS gibi büyük hukukşinaslar bulunan Roma "jurisconsulte,,-
lerinin hukuku vakıalara intibak ettirmek, hukukî kaideleri hayatın icablarına 
göre izah etmek hususundaki meharetleri, ve eski müesseseleri yeni şartlara 
uydurarak pratik ihtiyaçları tatmin edebilmek hususundaki kabiliyetleri malûm­
dur. Bütün bunlar, hukuk kaidelerinin lâfızlarına göre değil, ruh ve maksadlarına 
göre tefsiri sayesinde tahakkuk edebilmişti. Bu tefsir tarzı 'klasik devirde pek iyi 
anlaşılmıştı. Netekim CELSUS; "kanunları (hukuk kaidelerini) anlamak, onları 
lafızlarıyla ele almak değil, belki ruh ve tesir kabiliyetlerini nazara almak demek­
tir,, der [2j . Romalı tefsirciler bir kanunu şerhederken, onu koyanın kullandığı 
kelimelerle bağlanmıyorlar, bilâkis, metni yazarken neyi düşündüğünü, hangi 
maksadı takip etmek istediğini araştırıyorlardı. Kanunun veya alelıtlak bir hukuk 
kaidesinin tefsirinde başlıca iki metod [3] kullanırlar di ki bunları bize, ÇlÇERON 

[1] GAİUS - înstitutiones 1,46 
Jors - Kunkel - WENGER - Römisches Recht, ikinci bası. Sh: 105 not: 2 Yıl: 1936 

[2] CELSUS - D, I, 3, 17 
[3] ROTONDI - Gli atti in frode alla Legge. Torino. 1911 Sh: 125 ve devamı: (bu iki metod. 

birbirine zıd olmayıp birbirinin mütemmimidir) 
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ve Cumhuriyet dsvri sonunda yaşamış olan diğer hatipler naklederler: Birinci 
metod, gramer bakımından yapılan lâfzî tefsirdir. Bunda mana müşkülâtına sebep 
olan kelimenin etimolojik ve carî manaları araştırılır. Fakat, "kanunun manası­
nın hilâfına olarak kasden yapılmış bir lâfzî tefsir, kanuna karşı hile teşkil eder. 
Esas olan, mantıkî tefsirdir. Hukukşinaslık, lâfzî bir hukukçuluk değil, belki hukuk 
kaidelerinin gayesini teşkil eden menfaatlar durumunun hukukşinasUğı olmalıdır 
[4]. îkinic metodu teşkil eden bu mantıkî tefsir, hukuk kaidesinin içinde bulun­
duğu muhitle olan irtibatı, menşei ve gayesi bakımından yapılır. Hukukun hik­
meti vücudu hayattır, tefsir o şekilde yapılmalıdır ki, neticede hukuk, bu gayeyi 
tatmin edebilsin. Bu mantıkî tefsirde izaha muhtaç olan kanun maddesi ya ayni 
kanunun diğer kısımlariyle mukayese edilir [5], yahut benzer mevzular hakkın­
daki diğer kanunlarla karşılaştırılır [6], yahutta èu kanun 'hükmünün hikmeti 
vücudu, maksadı (ratio legis) araştırılır [7], Nihayet, bu kanunun veya kaidenin 
gerekçesi, çıkmasına âmil olan vakıalar tetkik edilir [8], bu suretle yapılan tef­
sirin gerek pratik fayda (utilitas), gerek dürüstlük (honestas), gerek hakkaniyet 
(aequitas) mülâhazalarına uygun olduğu [9] ve lâfzî bir tefsirin manasızlığa 
sevkedeceği, meydana konur [10]. Böyle bir tefsirin neticesi, kanunun zahirî 
şümulünü genişletmek veya daraltmak olur ki, böylece kanun, kâh lâfzî bakımdan 
kendilerine şamil değilmiş gibi göründüğü halde ruhu itibariyle sahasına giren 
tazı hallere tatbik edilir, kâh lâfzî bakımından şümulü içine aldığı zannedilen 
bâzı hususlara mana ve maksad bakımından uzaklığı hasebiyle tatbik edilmez. 
GAlÜS, bu geniş tefsir metodu ile kanunların kıyas kolu ile tatbiklerinin birbir­
lerine karıştırılmamasına işaret eder. Geniş tefsir, kanun koyanın iyice izah 

•edemediği bir hususun lâyıkile izahı demektir. Diğeri ise, kanun koyanın 'baştan 
tahmin ve derpiş etmediği bir hususun tatbikatta zuhuru halinde "şayet böyle 
bir balin zuhurunu baştan tahmin etseydi nasıl bir hüküm verirdi.?,, tarzındaki 
sorunun cevabını teşkil eder [11]. Artık burada hukukî tefsircilîkten çıkılır ve 
hukuk yaratıcılığına geçilir. Fakat hukukçu, yaratacağı bu hukuku, münhasıran 
kanun koyanın vazettiği prensiba göre yaratmakla mükelleftir. Yani, o, kanun 
koyanın ısdar etmiş olduğu prensibin neticelerini istihraç suretile bu yeni hukuku 
bina edecektir [12]. Filhakika, Boma'da mevzu kaidelerin bu tarzda tefsir ve 
istimalleri başlı başına yeni bir hukuk nev'i yaratmıştır. Dar manada Jus 

'Civile [13]. 

[4] Rudolph SOHM - Institutionen. XVI nei bası. Yıl 1920 Sh: 32 ï , '•* 
[8] D, I, 3. 24 ;-•:•'•'-
[6] CICBRON - De Inv. II , 50.151 - 152. SAB. ap. GAL, I I I , 218 JUL, D, I, 2,12 
[7] TJLPÎANUS - D II , 15, 8, 6 
[8] „ - D III , 1, 5, XIV, 6,1 
[9] CİCERON - De Inv. II , 41, 119, 1, 38, 68 
[101 „ - P a r t . Or; 38, 132 
[l l5 GAÎTJS, I I I , 76. 
[12] Edouard CUQ - Manuel des Institutions juridiques des Romains. I I nei basi. Paris. 

1926. Sh: 44 not: 1 
[13] P . F. GIRARD - Droit Romain. 1924. VII bası. Sh: 45. Not: l 
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16 — Roma hukukunda "Kanuna karşı hile,, telâkkisi: 

Tefsirdeki inceliğin bu dereceye varmasına ilâveten, hüsnüniyet mefhumu­
nun da Roma'da zamanla yerleşmiş olduğu düşünülürse, konumuz hakkında bu 
hukuk sisteminde bazı hal suretlerine rastlayacağımız tahmin edilebilir. Ancak 
klâsik devirde kanuna karşı hile meselesi umumî bir prensibe bağlanamamış, 
münferit hallerde tetkik edilmiş ve o hallere maksur olarak kabul edilmiştir [14].. 

Filiyatta, bu gibi hileler ehliyeti tahdit edici kanunlara veya Senatus - Con-
sultuın laıa. karşı oluyordu [15]. Bazan da 'bir hakkın âmme intizamını tehliyeke 
düşürecek şekilde istimalini önlemek için bu gibi hile halleri müeyyideyle karşı­
lanıyordu. Muayyen tipteki hilelerin pek fazla çoğalması halinde ya yeniden bu 
gibi hileleri menedici kanunlar çıkarılır yahut da geniş tefsirle içtihatlar bu gibi' 
muameleleri kanunun ihlâli sayarak hükümsüz kılarlardı. Tahlil edilen hile hal­
lerinin heyeti mecmuasından varılan netice şudur: Bu hilelerin bir kısmı kanunun 
menettiği 'bir neticeye varmak yahut emrettiği bir şeyden kaçınmak için meşruiyet" 
zehabını uyandıracak dolambaçlı vasıtaların istimalile yapılıyordu. Bu gibi. hal­
leri hukukçular sadece kanunun bir ihlâli olarak telâkki ediyorlar ve mezkûr -
kanundaki müeyyideyi tatbik ediyorlardı. Bunun bariz misallerini aşağıda göre­
ceğimiz gibi Velleianum ve Macedonianum senatus • consuüumiaxx ve lex Julia 
ve Papia Poppea kanunları aleyhine yapılan hileler teşkil eder. Roma hukuk­
çularından kalan metinlerin çoğu bu hallere mütealliktir. Ve hakikaten bu haller • 
kanuna hilenin (fraus legis) en tipik misallerini teşkil eder. Hatta bunlara 
istinaden Roma hukukçularının bu husustaki 'bir doktrininden bahsedilebilir.. 
Ancak bu doktrin mantıkî tefsirin normal unsurlarının tatbikile pekâlâ izah 
edilebilir. 

Diğer nevi hileler ise kanunun boşluğundan veya hatasından istifade edile­
rek yapılıyordu. Fail o tarzda hareket ediyordu ki hakimin elinde bu mürettep 
hareketini takip edecek, müeyyideleyecek bir silâh bırakmıyordu. Bu gibi hile' 
hallerini önlemek için Devlet umumiyetle eski kanunun noksanlığını tamamlaya­
cak yeni bir kanun ısdar ederdi [16]. 

Birinci nevi hilelerde müeyyide olarak kullanılan usul umumiyetle böyle 
bir muameleye istinad eden davacının formülüne dava olunan lehine 'bir-
exeptio dercedilmesi idi. Yargıç bu exceptio karşısında davayı umumiyetle 
reddederdi. Hiç değilse yargıç pretor'ün bu exceptio'sunun tatbikini gerektiren» 
vakıaların mevcud olup olmadığını araştırır ve mevcutsa davayı dinlemezdi. 

[14] Giovanni ROTONDI - Gli atti in frode alla legge. Torino 1911, Sh: 8, 37, 43. 
L'15] ROTONDI - A.G.E. Sh: 106 - 111 (Edicflere karsı hilelere dair misaller) ' 
;i6] ROTONDI-A.G.E.Sh: 115. 
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Roma'da "kanuna aykırılık = contra legem„i\e "kanuna hile = in fraudem' 
legis., halleri netice bakımından birbirinden tefrik edilmiyordu [17]. Yani hile 
suretile vaki bir muamele tıpkı kanunun doğrudan doğruya ihlâli gibi telâkki 
ediliyor ayni müeyyide ile karşılanıyordu ki bu da geniş tefsire ve objektif unsur­
lara (neticeye) ehemmmiyet verişin bir neticesi idi. Roma hukukçularının 
zamanla bu iki mefhum arasında yaptıkları tefrik bunların ayrı ayn kategorileri 
temsil etmeleri ve ayrı ayrı neticeler tevlit etmeleri bakımından değil belki bun­
lardan birinin kanunun hem lâfzını hem ruhunu ihlâl etmesi, diğerinin ise, lâfza 
uyup yalnız ruhunu bozması cihetindendi. Roma hukukçularının bu mesele hak­
kında objektivist bir görüşe sahip oldukları sanılıyor. [18] 

Bu mefhum hakkında hususî haller münasebetile verilen tarifler bizi bugün 
dahi aydınlatacak mahiyettedir: PAULUS şöyle diyor "Kanunun menettiği şeyi 
yapan kimse ona karşı gelmiş olur. Halbuki onun lafzına uyarak ruhundan 
inhiraf eden kimse ise ona karşı hile yapmış olur,, [19]. Keza "Nerede menedil-
memiş olmakla beraber vuku bulmaması matlup olan bir şey vâki olursa orada 
kanuna karşı hile var demektir. Nasıl mana ile lafız birbirinden farklı ise ihlâlle 
hile de öylece ibirbirinden farklıdır.,, [20]. 'Bunlardan başka ayni mefhum hak­
kında THEODOSlUS'un tarifi şöyledir: "Şüphesiz ki kanunun ruhuna aykırı 
olarak onun lâfzını tevile çalışan kimse kanunu ihlâl eder ve ayni veçhile huku­
kun ruhuna karşı lâfzın ters (müevvel) manasile hileli bir şekilde kendini müda­
faa eden kimse de kanuna dercedilmiş cezalardan kendini kurtaramaz.,, [21]. 

Mammafih ilk iki tarifin hususî haller dolayısile verilmiş istişarî cevaplarda 
mündemiç olduğunu ye klâsik hukukta bu tarife uyabilecek 'bütün hallere tamim 
edilmediğini unutmamak gerekir. Ancak JUSTINIAN bu iki tarifi Digest'lerin 
kanunlara müteallik kısmına dercederek bunlara umumî bir tarif mahiyeti vermek 
istemiştir [22]. Buna mukabil son tarif, tetkik ettiğimiz doktrinin esas metni 
olarak telâkki edilmemelidir [23]. 

"fraus elgis — kanuna hile,, tabirinin Roma hukukunda umumiyetle üç 
halde kullanılmakta olduğu sanılır: 

a) Kanunun lâfzına uygun fakat ruhuna aykırı muameleler hakkında, 
b) Kukla şahıslar marifetile yapılan muameleler hakkında, 
c) Kanunu bertraf etmek için hile kullanılarak yapılan muameleler 

hakkında. [24] 

[17] Edouard CUQ - a. g. e. Sn: 128 ve Henri DESBOÎS - La notion de la Fraude a la Loi et 
la Jurisprudence Française. Thèse, 1927 Sn: 71 72. 

[18] ROTONDI - a.r.e: Sn: 166 
[19] PAULUS - D. I. 3. 29. 
[20] ULPİANUS - D, I. 3. 30. 
[211 Constltutio Theodoaiana et Valentlnia. CODEX 1,14, 6. 
[22] ROTONDI - a. g. e.: Sn: 117 
[23] ROTONDI - a. g, e. Sn: 119ve devamı. 
[24] E. CUQ - a. g. e. Sn: 128. 
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17 — Aleyhlerine hile yapılan kanunlar ve Senalus • Consıdtum'lar 
(Genel olarak) : 

Roma'da hile suretfle ihlâline çalışılan kanunların veya Senatus - Consul-
Rum'ların çoğunun, hayatî ihtiyaçlara artık cevap olamayacak bir hale geldikleri 

anlaşılınca yürürlükten kaldırıldıklarına veya birçok hallerde tatbik şekillerinin 
hafifletildiğine şahit oluruz. Bunların bir kısmı muayyen ıbir ihtiyacı karşılamak 
için uygunsuz tedbirler teşkil eden, yahut muayyen bir mahzuru önlemek için 
fazla tahdidi hükümler ihtiya eden kanunlardı ki bunlardan mütevellit yeni mah­
zurların ortaya çıktığı görülünce ya ilga edilmişler yahut tatbik edildikleri haller 
azaltılmıştır. 

Esasen kanuna karşı hile hallerinin umumiyetle sosyal ihtiyaçlara uygun? 
luk derecesi yüksek olmayan kanunlara karşı vâki olduğu her zaman müşahede 
edilen bir haldir ve bu hal mefhumun sosyolojik 'Lakımdan tahlili için enteresan 
bir nokta teşkil eder. Hile yolile bertaraf edilmeğe çalışılan Roana kanunlarının 
en meşhuru lex Julia ve Papia Pop pea'dit. Bu kanun evlenmeyi teşvik için 
bekârları vasiyet yolile miras kabulüne ehliyetsiz kılıyordu, ileride temas edece­
ğimiz gibi bu vasıta matlup olan .gayeyi temin ve teshil edici bir çare değildi. 
Bundan başka köle azad etme hakkının suistimalini önlemek için çıkan Lex Fufia 
Caninia kanunu [25] pater familias'm velayetine tâbi oğullarla (jilius fami-

lius) aktedilen karz mukavelelerine icra kabiliyeti tanımayan Macedonianum 
Senatus • Consulturn'u ve kadınların kocaları veya başkaları lehine taahhütte 
bulunmak (Intercession) ehliyetini tahdit eden Velleianunı Senatus - Consulturn'u 
hile ile bertaraf edilmeğe çalışılan hukuk kaidelerinin tipik misallerini teşkil 
ederler, ileride diğer hukuk sistemlerinin tetkikinde de göreceğimiz veçhile hemen 
daima ayni neviden menfaat ihtilâflarım tanzim için konan kaidelerden kaçıl­
maya teşebbüs halleri görülmektedir: Gençlerin sefahatine karşı ailevi korumaya 
veya kadınların dış hayat münasebetlerindeki bilgisizlikleri yüzünden istismar 
edilmelerini önlemeye matuf medorn hukuk kaideleri dahi halâ türlü yollarla 
kendilerinden kaçınılmaya çalışılan hükümleri teşkil ederler. Mamafih im husus­
ların incelenmesini daha sonra yapacağız. Bu itibarla aceleci genellemelerden 
sakınmamaız gerekir. Bununla beraber her rastlanan hile halinin zaman ve mekân 
farklarından mücerret olarak hemen her devir ve memlekette tekrarlanan tipik 
hallerden olup olmadığına sırası düştükçe işaret etmemiz faideden hâli olmaya­
caktır. Meselâ ROTONDl'nin mevsuk bir hakikat olarak tesbit edilebilen hile 
hallerinin en eskisi olarak gösterdiği bir hadise fertlerin resmî ve hususî işlerinde 
birbirinden ne kadar farklı bir zihniyet ve ahlâh telâkkısıle hareket ettiklerini 
ve hemen hiçbir devirde bu zaaftan kurtulamadıklarını pek beliğ bir şekilde 

(25] ROTONDI - a. g. e. Sh: 8* - 94 (müteaddit misaUer) 
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belirten bir misal teşkil eder: Milâttan evvel 367 senesinde isdar edilen ve 'Lex 
Licinia Sextìa de Modo agri et Pecoris,, adını taşıyan kir kanuna göre Roma'da 
hiç kimse âmeme emlâkinin 500 dönümünden fazlasına zilyet olamıyordu. Bu 
kanunu hazırlayanlardan biri olan Gaius Licinius, kendi oğlunu sırf 500 dönüm 
araziye zilyet olması için mutad vaktinden evvel mezun kıldı (émancipé) böy­
lelikle gerek kendisi ve gerek oğlu 500 er dönümden müştereken 1000 dönümlük 
araziye sahip olmuş oluyordu. Bu vaziyet üzerin«, Gaius Licinius kanuna karşı 
hile yapmış olmak ittihamile halk meclisi huzuruna davet edildi, kendisine her 
ne kadar ceza verildi ise de hukukun lâfzi anlayışına uygun olan mezun kılma ve 
zilyetlik iktisabı muameleleri muteber sayıldı [26]. Bilâhare kanun metinlerinin 
ruhlarına göre tefsiri esası yerleştikten sonra bu gibi muameleleri hükümsüz 
kılma imkânı kazanılmış oldu. 

18 — Julia ve Papia Poppea kanunları ve aleyhlerine yapılan 
hileler: [27] 

Bu kanunlar AUGUSTUS zamanında aile hukukunu korumak ve evlenmeyi 
teşvik etmek için çıkarılmıştır. Adetlere hürmetin gevşemesi ve diğer bazı ahlâki 
sebepler yüzünden Roma'da bu sıralarda evlenmelerin adedi gitikçe azalıyordu. 
Böylelikle Roma yavaş yavaş yabancıların ve esirlerin çokluğu içinde bunalı-
yordu. Zira evlenmeye rağbet olmadığından sahih nesepli yurttaşların sayısı mat­
lup derecede artamıyordu. Bu durum karşısında bekâr kalmayı ve çocuk yapmama­
yı hukukî sahada bazı istifadelerden mahrumiyet sebebi olarak tanıyıp evlenmeyi 
teşvik etmek isteyen AUGUSTUS adı geçen kanunları çıkardı. Bunların hüküm­
lerine göre bekârlar kendilerine yapılan vasiyetleri kaimle ehil değildiler. Evli 
olup da çocuk yapmamış bulunanlar da ancak kendilerine vasiyet oluan mikdarın 
yarısını alabiliyorlardı. Bunlardan kalan miras hisseleri meşru babalığı mükâ­
fatlandırmak gibi mülâhazalarla diğer ehil musalehlere veriliyordu. Kendisine 
vasiyet yolile miras kaldığı haber verilen bekâr yüz gün içinde derhal evlenmezse 
vasiyet mevzuunu kabul edemezdi. Mamafih bu kanunlar matlup gayeyi tahak­
kuk ettirmek bakımından pek elverişli değillerdi. Tasarruf hürriyetini can sıkıcı 
bir surette tahdit etmekle kalıyordu. Esasen evlenmeyi teşvik edecek bir kanun, 
onun arzu edilmemesine âmil olan sebepleri izaleye çalışmalıydı, yoksa bu gibi 
bazı maddî istifadelerden mahrumiyetler vaz'ile evlenme teşvik edilmiş olamazdı 
[28]. Daha sonra Hristiyanlığın bekârete itibar göstermesi üzerine bu kanunlar 
CONSTANTIN tarafından kaldırıldı. 

f26] ROTONDI, a. g. e: Sh: İ F 
[27J G. II. 111. 286 a. 
C28] Gaston MAY - a. g. e. Sh : 594 
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Bu kanunların yürürlükleri sırasında yapılan hilelere gelince: Meselâ bekârlığı 
veya çocuksuzluğu serbile vasiyeti kabule ehil olmayan A'ya 250 sesters bırak­
mak isteyen bir kimse vasiyetnamesini A'ya olan borcunun edası için 100 sesters 
ve yine A'nın mülkü olup kendisine idare için tevdi edilmiş bir arazinin geliri 
olarak da 150 sesters verileceğini bildiren bir hüküm koyardı. Böylelikle bunlar 
vasiyet yolu ile bir teberru değil, muhtelif akitlerden mütevellit borçlar sıfatile 
lehine vasiyet yapılan kimseye ölenin terekesinden alınıp verilebilirdi. Mamafih 
büyük müctehit ve tefsirci SCAEVOLA'ya göre bu suretle bırakılan paraları 
A'nın dava edebilmesi için hakikaten müteveffa ile kendisi arasında iböyle akdî 
münasebetlerin cidden vâki olduğunu isbat etmesi gerekir. Ve esasen bunda daha 
ziyade bir muvazaa mahiyeti vardır [291. 

Diğer bir hile şekli de vasiyetnamelerdeki "evlenmemek şartı,, nın yine ayni 
kanunlar gereğince keenlemyekûn addedilmesine karşı yapılıyordu. Mademki, 
kabul edilmeyen şart "alelıtlak evlenmemek,, idi o halde "falan şehirde evlenme-. 
mek„ kaydile yapılan bir vasiyette bu şartın muteber olması icap ederdi. Fakat 
lehine vasiyet yapılan kimse bu şehirden başka bir yerde zaten evlenemeyecek 
bir vaziyette ise, pretör bu şartı da keenlemyekûn saymaktaydı. Filhakika durumr 
olduğu, gibi bilen müteveffa bu şartı bu şekilde yazmakla sadece vasiyetnamesini 
kanunî engelden kurtarmak istemiş demekti [30]. Gene ayni kanunlara göre-
efendinin, kölesinin mirasçısı olabilmesi için ölen azatlı kölenin 100 foin sesters-
ten fazla miras bırakmış olması ve çocuklarının adedinin de 2 den fazla olmaması 
lâzımdır. Böylelikle kölelerin çok çocuklu olmaları teşvik ediliyordu. Azatlı köle 
bu kanundan kaçmak ve patronunu mirastan mahrum etmek için hayatta iken. 
servetini bu hadden aşağı düşürecek mahiyette teberrüler yapardı. Fakat 
ULPİANUS evvelki mülâhazalarla bu gibi hibeleri hükümsüz saymıştı [31]. 

19 _ VELLElANVM Senatus - Cönsıdtum'u : [32] 

Hakikî isdar tarihi bilinemeyen bu kararın CLAUDIUS zamanında ve tahmi­
nen Milâttan sonra 46 yılında çıktığı sanılır. Mevzuu kadınların kocaları ve baş­
kaları lehine taahhütte bulunmaları halinde bu muameleye, taahhütten- istifade 
edecek kimse lehine bir icra kabiliyeti vermemektir. Kararın mucip sebepleri 
hakkındaki fikirler ihtilaflıdır. Bazıları bu kararın kadınların erkekler arasındaki 
içtimaî münasebetlere fazla müdahale etmemeleri ve cemiyeti kadın nüfuzundan 

[29] ROTONDI - a. g. e. Sh: 80. 
[S0] D. 35. I Fragni. 64 (Arlcie şehrinde evlenmemek aartlle yapılmış bir yasiyet) bu husu«ta 

fazla malûmat İsin bak. HOTONDI a. g. e. 61 - 69. 
CSI] ULPİANUS D. 37, 14, 1, 16 keza ROTONDI a. g. e 71 - 74 • 
t«2) „ D. 16, 1, 8, 6 PAULUS D. 16, 1. 29. 1 ROTONDI, a.s.e. : 95-100 GÎRARD:831 

F. 3 



- 34 -

kurtarmak gerektiği için çıkarıldığı fikrindedir [33]. Bazıları ise kararın kadın­
ların iktisadî münasebetlerdeki cehaletleri yüzünden istismar edilmemelerini ve 
kocalarına kendi mallarını israf ettirmemelerini temin için çıkarıldığı kanaatın-
dadırlar ki bu sonuncu görüşün taraftarları çoktur. 

İncelenmesi mevzuumuzun dışında kalan bu nokta üzerinde duracak değiliz. 
Her ne sebeple olursa olsun, kadınların başkaları lehine taahhüt altına girmeleri 
halinde, adı geçen karar, sözleşme kadın tarafından yerine getirilmediği zaman, 
karşı tarafın dava hakkını bir exceptio ile takyid ediyordu. Netice itibariyle, 
kadınlar, ha gibi taahhütlerinden dolayı 'hukuken ilzam edilemiyorlardı. Esasen, 
AUGUSTUS ve CLAUDI L'S'un emirleri évli kadınları kocaları lehine "inter-
cessio,, dan menediyordu. Bu karar ise, yalnız evli kadınları değil, bütün kadınları, 
ve yalnız kocalar lehine değil, alelıtlak herkes lehine "inlercessio,, dan - netice 
itibarile • menediyordu. Zira bir kadın, herhangi bir kimsenin kefiti olduğu 
zaman, borcun ödenmemesi halinde alacaklı, kadın aleyhine dava açarak onu 
kefalet vecibesini ifaya davet etmek istediği takdirde, pretörün "exceptio Senatus -
Consulti Velleiani,, defi ile karşılaşıyordu. Kadınların başkası lehine taah­
hütlerini önlemek için alınan bu tedbir, ihtiyacı tecavüz ediyordu, zaruret mik-
dannea değildi. Çünkü, öyle muameleler vardı ki, bunlarda kararın çıkmasını 
icap ettiren mahzurlar değil, hatta sosyal faide mülâhazaları hakimdi. Meselâ 
evlenecek bir kızın cihazı dolayısile yapılacak "inlercessio,, gibi.-Böyle hallerde 
sonradan, .bu kararın tatbikinden vaz geçildi. Fakat, kararın tatbiki gereken husus­
ları ondan kurtarmak için yine çeşitli hileler icat edilmişti: Kadın, karara göre 
yalnız intercessio'Aan menedilmişti. Fakat, bir başkasına - kendi hesabına bîr 
üçüncü şahıs lehine kefalette bulunması için - vekâlet vermesine mani yoktu. Bu 
takdirde, kadının vekili, kefalet borcunu ifa etmezse, alacaklının vekil aleyhine 
açacağı davada - yine dar hukuk anlayışına göre - bu kararın exceptio'sv serdedi-
lemeyecekti. Fakat, pretörler. alacaklının, borçlusuna kefil olan kimsenin, bunu 
!)ir kadın nam ve hesabına yaptığını bilmesi halinde, kararın tatbik edileceğini, 
yani kadının vekilinin dahi böyle bir excepiio'dan faydalanacağını kabul 
ettiler [34]. 

Böylece bu karar mana ve maksadına göre tefsir edilerek lâfzı itibarile 
zahiren kendilerine şâmil gibi göründüğü bazı muamelelere tatbik edilmedi ve 
gene dar hukuk tefsirine göre kendilerine tatbik edilmemesi gerektiğine hükmolu-
n w bazı muamelelere tatbik edildi. Fakat, 'bütün kadınlara şâmil olması hukukî 
münasebetleri güçleştiriyordu, nihayet bu yüzden JUSTlNÎANUS zamanında 
tâdil edilerek yalnız evli kadınlar hakkında, ve yalnız kendi kocaları lehine olan 
taahhütler için bir tahdit kabul edildi, yâni AUGUSTUS ve CLAUDIUS zama­
nındaki duruma avdet olundu. 

[33] Henri LOTTIN - D« Ls. Fldéjussion. Thèse. 18S2 
[34] V. 16, 1. 32. S 
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2 0 — MACEDOMANUMSenatus - Consulti! m'u [35 J 

Milâttan sonra 69 - 70 yıllarında çıkan bu S. - C. diğerleri gibi o zamanlar 
ancak fiilen kanun kuvvetini ihraz etmişti. Şeklî bakımdan ise, pretörü karar 
muhtevasını, ve bazı faideli tedbirleri ittihaza davet tarzında kaleme alınmıştı. 
Fakat, filen kanun gîbi idiler [36J. Macedonianum S. - C. mu, bütün teşrii 
tasarruflar gibi belirli 'bir sosyal ihtiyacın karşılığı idi: Roma'nın son zamanla-
Tında aile otoritesine tabi kimselerin, hususile oğulların israfı, gerék Pater 
famîlias için, gerek cemiyet için tehlikeli bir hal almağa (başlamıştı. Bunlar, bol 
hol istikrazda bulunuyorlar, gelişi güzel sarfediyorlar, üstelik şahsî mamelekleri 
olmadığı için alacaklılarına herhangi bir teminat dà gösteremiyorlardı. Oğul, 
borcunu ödemediği takdirde, alacaklının normal bir istifa-deyi temin edebilmesi 
için, Pater familiasm ölmesini ve çocuğun mirasa konmasını beklemesi icap 
ediyordu. Hatta, JUSTÎNlANUS, alacaklılarının takibi ve tazyiki kargısında 
bunalarak babalarını öldürmeğe tevessül eden oğullardan bahseder [37]. 

IS'etekîm bahsetmekte olduğumuz karar da, MACEDO adındaki bir oğulun, 
alacaklılarının tazyiki karşısında babasını öldürmesi üzerine, bütün aile baba­
larını böyle feci akıbetlerden korumak kaygusu ile alınmıştır. Diğer taraftan, 
bu gibi oğullara ikrazda bulunan murabahacılar, alacaklarına kâfi bir teminat 
bulamadıklarından pek fahiş faiz alıyorlar, bu da çeşitli mahzurlar doğuruyordu. 
Bütün hu vaziyetleri önlemek kaygusile, adı' geçen Senatus - Consultimi, Pater 
familias'ın nüfuzuna tabi oğullara borç para veren nıukrizlerin, borcun öden­
memesi halinde alacaklarını icraen istifa imkânından mahrum kalmalarını 
istihdaf ediyordu. Böylelikle, mııkriz, bir oğulla karz akdi yapmaktan çekinmeye 
mecbur kalacak, ve neticede hem fazla fahişin, hem de aile babalarının kötü 
durumlara düşmesinin, nîsbeten, önüne geçilecekti. Filhakika, karar çıktıktan 
sonra, pretörler, bir aile oğuluna borç verip de vaktinde istifa edemediği için 
dava açmak İsteyen mukriziıı formülüne, dava olunan oğul lehine bir "exeptio 
Senatus • Consulti Macedonia™,, kaydı dere ediyorlardı ki, artık hâkim, bu 
cxceplio^yu görünce fiili vakıaların bu Senatus Consultum'un tatbikini gerekti­
recek şekilde olduğunu lesbit ettikten sonra davayı reddederdi. 

Fakat bu vaziyetten hem oğullar, hem de onlardan fahiş faiz temin eden 
murabahacılar müteessir oluyordu. Bazen, ciddî sebepler yüzünden acilen para 
bulmak lüzumunu hisseden aile oğulları kendilerine hiçbir türlü kredi bulamı­
yorlar, bazen de, her ne pahasına olursa olsun israf edecek para arayan oğullar 
bu dururmdan çok sıkılıyorlardı. Nihayet, bunlar, kendi arzularını karşılayacak 
t i r hile buldular: 

135] TJLPIANUS - ©. 14, 6.1. Bu hususta bak ROTONDI a.g.e. Sh: 100 - 104 
C36] GIRARD - a.g.e: Sh: 69. 834. 
X37] JUSTtNtANüS - Institutionen 4. 7. T. 

(Gaston MAY'dejı naklen: Droit Romain. 1932. 18 inci bası. Sh: 312) 
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Adı geçen Senatus • Consullum, borç olarak p a r a verilemiyeceği hakkında 
idi. Yoksa herhangi bir malın borç olarak verilmesini ayni müeyyide ile karşı­
layacak değildi. Keza, oğula, kredi ile herhangi bir mahn satılmasını men etmi­
yordu. O halde, mukriz, bayi rolünü alır ve oğula süratle satılıp paraya tebdili; 
mümkün bir mal, meselâ zahireyi kredi ile satardı. Oğul, bunu aldıktan sonra 
defhal satar ve ihtiyacı olduğu parayı böylece temin edebilirdi, zira artık, 
mukrizin bu muameleyi yapmaması için bir sebep kalmıyordu: Bedelin vaktinde 
ödenmemesi halinde kendisinin satış akünden doğma bir dava hakkı vardır 
actio empli. Bu davanın, adı geçen Senatus • Consultum'a. dayanan bir exceptio 
ile karşılanmaması lâzım gelirdi, zira ortada karz akti yoktu. 

Fakat dar hukuk anlayışına göre tamamen doğru olan bü mülâhaza, Rom« 
hukukçularım iknaa kâfi gelmemiş, ve hukuk kaidelerinin lâfzî tefsirleri ile iktifa; 
etmeyen pretörler bu gibi hileleri yakalamakta gecikmemişlerdi. Bu gibi hallerde 
gene ayni Senatus • Consultum'un tatbik edileceğini kabul ederek kanun ve kaide­
lerin ruhlarına .göre tefsirleri gerektiğini 'belirtmişlerdi [38].. Filhakika, taraflar' 
hangi yoldan giderlerse gitsinler, men edilen iktisadî netice yine tahakkuk ettikten' 
sonra, lâfzi tefsirlerle iktifa edilemezdi. Ancak, ıbizzat bu S. - C. mun doğurduğu-
bazı mahzurlar da yok değildi. Mukrizler, neticede ikrazı tazammun eden bütün 
muamelelerden çekindikleri için, ciddî ihtiyaçlar dolayısile borç arayan aile-
oğulları pek müşkül bir durumda kalıyorlardı. Bunun üzerine bazı hallerde bu 
kararın tatbik edilmemesi münasip görüldü, meselâ, oğula veya mukrize isnadı 
kabil bir kusurun bulunmaması, oğulun mukrizi kandırarak kendisini müstakil' 
bir şahıs gibi göstermiş olması, bizzat Pater familias'ın bu istikraza rıza göster­
miş olması, yahut vaki istikrazdan faydalanmış olması hallerinde, artık adı geçen: 
karar tatbik edilmiyor, yani mukriz, alacağını hiçbir exceptio ile karşılaşma 
korkusu olmadan dava yolu ile takip edebiliyordu [39]. Görülüyor ki, geniş 
tefsirle ayni S. C.'un şümulü, bazı hallerde genişletiliyor, bazı hallerde ise daral­
tılıyordu. Ve bütün bu hallerde ayni kıstas kullanılıyordu: Kararın istihdaf etmek 
istediği gaye, kararın hikmeti vücudu. 

* 21 — ANASTAStANA Kanunu: [40] 

Bu kanun, alacağın temliki hakkındadır; ve borçluların alacaklarını cüz'f 
bir fiatla*satın alıp kendilerinden tamamını dava eden kimselerin elinde ezilme­
mesi için çıkarılmıştır. Kanuna göre, bir kimse bir alacağı ne kadara satın almışsa. 
borçludan ancak o kadar bir para talep edebilir. Yani, mümellekünleh, temlik. 

[38} D . 14. 6. 3. 3 : H . 6. 7. 7. 
[39] Gaston M A Y - a . g. e. S h : 313 • ' - . , , 
[40] C. 4, 35 ,22 <'. « ••"-'••• : • » . 
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edene ne kadar para vermisse, borçludan ancak o kadarını talep hakkını haizdir. 
Bu kanuna şu tarzda bir hile yapılıyordu: Temlikte bulunan kimse, vâki anlaş­
mada, mümellekünlehe, alacağın cüz'î bir kısmını sattığını, mütebaki kısmını ise 
hibe ettiğini söylüyordu. Böylece alacağın tamamı, mümellekünlehin oluyor, ve 
bu kimse, borçludan sahip oHuğu alacağın tamamınım isteyebiliyordu. Zira 
kanun, alacağın satışı hakkında ısdar edilmişti ve dar hukuk anlayışına göre hibe 
edilen kısma şamil olmaması gerekirdi. Yukarıda zikrettiğimiz mülâhazalar yine 
galip gelmiş ve JUSTÎNÎANUS, bu gibi hileler karşısında bazı tedbirler almıştır. 
Bu suretle yapılan hibeler hakkında dahi Anastmiana Kanunu tatbik edilmiş, ve 
mümellekünlehin, ancak alacaklıya ödediği bedel kadar bir istifa talebinde bulu­
nabileceği kabul edilmiştir. Bu gibi hallerde hâkim, ortada hakikaten bir hibenin 
yapılıp yapılmadığını araştıracaktı. Alacak tamamen hibe edilmiş ve ciddî(bir 
hibe muamelesi yapılmışsa, kanun tatbik edilmeyecekti. Fakat bilhassa kısmî 
hibeli temliklerde bunun kanuna karşı hile niyetile yapıldığı anlaşılıyordu ve 
bu gibi hibeler hükümsüz addedilerek alacağın kıymeti yalnız temlik dolayısile 
ödenmiş olan paraya muadil olarak kabul ediliyordu. Bu netice, hem alacağı 
devralanın, haksız olarak zenginleşmesine mani olmak, hem de alacaklı ile mü­
mellekünlehin borçlu aleyhine anlaşarak kanundan kaçmalarını önlemek bakım­
larından hakkaniyete daha doğrusu hex Anstasianamn ruh ve maksadına uygun 
düşüyordu [41]. 

Roma hukukundan bu gibi münferit misalleri nakletmemizin sebebi, yukarda 
(No: 9) da zikrettiğimiz gibi kanuna hile hallerinin daha Roma zamanında dahi 
hukukçuların nazarından kaçmadığını belirtmek ve olayın hukukî bakımdan 
kül halinde incelenmesi lüzumunu bir kere daha tebarüz ettirmekten ibarettir. 
Bu hususta fazla 'bilgi edinilmek istendiği takdirde, sırf bu konuya tahsis edilmiş 
olan diğer tetkiklere müracaat zaruridir f-12 ]. 

1*1] C. 4, 35, 33 
1*2] Bak : LEDEHMANN - Die Gesetzesumgehung im römischen und bürgerlichun Recht. 

thèse. Breslau. 1912 
NEFF - Beitrage zur Lehre von der Iraus legis facta in den Digesten, thèse. Berlin. 
1896. 
PRAFF - Zur Lehre vom sogenannten in fraudem legis agere. Wien 1892. 
ROTONDI - Gli atti in frode alla Legge. Torino, 1911. 
BREJON - Fraus Legis. Rennes. 1942. 



II - ÇAĞDAŞ HUKUK SİSTEMLERİNDE TlPlK 
•'KANUNA KARŞI HİLE,, Halleri 

22 — Seçilen tasnif metotlu: 

Etüdümüze başlarken "inductif,, bir metod takip edeceğimizi işaret etmiş ve 
pratik hayattaki hile hallerinin tetkikinden hareket ederek bu problemin hukuk 
alemindeki genellik derecesini lesbite varmak istediğimizi kaydetmiştik. Roma 
hukukundan verdiğimiz örnekleri sosyolojik bir tasnife tâbi tutmadık. Vakıa 
birçok misallerin benzerlerine azçok farklı bir şekilde bugün dahi rastlanmaktadır. 
Bu da muayyen hukukî müesseselerin eski veya çağdaş devirlerde olsun hemen 
daima tahrip ve tahrif edilmeğe mahkûm olduklarını göstermek bakımından 
enteresan bir olaydır. Meselâ alacaklıları himaye edici hükümler aleyhine hileler 
yahut borçlunun iktisadî zafından istifadeyi menedici hükümler aleyhine hileler 
her zaman her yerde yapılagelmektedir. Ancak eski hukuk sistemlerinin carî 
olduğu cemiyetlerdeki sosyal şartları daha yakından tetkik etmeksizin bu tip 
hileleri keyfî bir tasnife tâbi tutmanın doğru olmayacağını düşündük. Böyle bir 
lelkik ise etüdümüzün hacmini lüzumundan fazla genişletmek tehlikesini gösteri­
yordu. Keza ayni mülâhazalarla ileride islâm hukukundaki hilei şer'iye'lerin 
tetkikinde de sosyolojik bir tasnif ve tahlile yer ayıracak değiliz. 

Böylece amir hükümlerin istihdaf ettikleri sosyal gayeler bakımından umu­
miden hususiye doğru yapacağımız tasnifi yalnız çağdaş hukuk sistemlerindeki 
hile hallerine hasrettik. Plânımıza hakim olan prensip âmir hükmün, korunmasını 
istihdaf ettiği menfaatlerin umumiliği ve önemidir. Bu itibarla amme menfaatini 
korumaya matuf olan askerlik ve vergi mükellefiyetini ilgilendiren hükümlerden 
başlayıp lalettayin şahıslar arasında cereyan eden borç münasebetlerinde taraf­
lardan birini himayeye matuf olan âmir hükümlere kadar inen bir silsile takip 
ettik. 
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Her tasnif gibi şüphesiz ki bizim tasnifimiz de indî ve sübjektif olacaktır.. 
Ancak, dogmatik hukukun kabul ettiği klâsik tasnifi niçin esas almadığımızı 
açıklamak lüzumunu hissetmekteyiz. Zira aranan bir misalin kolaylıkla bulun­
ması bakımından bu klâsik tasnif her halde çok daha elverişli .ve pratik olacaktı. 
Meselâ "Devletler Hususî Hukukunda hile halleri,, ve "Dahili Hukukta hile 
halleri,, tarzında yapılacak bir ana tasnif gerek misallerin sıralanması gerek 
merak edilen hususların aranıp bulunmasını bir hayli 'kolaylaştıracak ve içinde bir 
yabancı hukuk unsuru bulunan bütün halleri birinci kola sokmamız, klâsik 
hukuk tasnifi bakımından bize yapılacak her türlü itirazdan masun kalmamızı 
temin edecekti. 

Diğer taraftan dahili hukuktaki hile hallerini de Mali Hukukta, İdare Huku­
kunda, ve Hususî Hukukta hile tarzında tâli bir taksime tâbi tutmamız yine ayni 
kolaylıkları arzedecekti. Fakat biz gerek aslî, gerek tâli bakımdan olsun klâsi'k 
hukuk taksimlerini nazara almadık. Bu kolaylıklardan faydalanmak istemeyişimi­
zin sebeplerine gelince: 

Kanaatimizce gerek Devletler Hususî Hukukunda -gerek Dahilî Hukukta 
olsun dolambaçlı bir ihlâle maruz kalan, kendisinden kaçınılan norm daima bir 
millî hukuk normudur. Halbuki bizim sosyolojik bakımdan alâkadar olduğumuz 
mesele "hangi kanunlara, hangi nevi hukuk kaidelerine karşı ihlâl yollarına 
sapıldığı ve bu kaçamaklı, garip ihlâl şekillerinin sosyal sebeplerinin nelerden 
ibaret olduğu hususudur,,. Bu itibarla bizi ilgilendiren cihet hile için vasıta 
olarak kullanılan bir yabancı hukuk normu değil bizzat ihlâl edilen hukuk 
normudur. Bu ise gerek dahili hukukta gerek devletler hususî hukukundaki 
hilelerde olsun daima millî hukuk normlarından biridir. Yabancı hukuk normu 
aleyhine yapılan bir hile de o memleket hukuku bakımından yine millî bir hukuk 
kaidesi aleyhine yapılmış demektir. Mamafih bu meseleye ve NİBOYET'nin 
fikirlerine ileride temas edeceğiz. 

Dahilî hukukta dahi klâsik tasniften ayrılmamızın sebepleri yine bizim 
pratik hayatta kaçamak yollarına mevzu olan hukuk kaidelerinde müşterek bir 
cephe aramakla oluşumuzla izah edilebilir. Halbuki bu müşterek cephe bu kanun­
ların veya alelıtlak hukuk kaidelerinin şu veya bu dogmatik hukuk branşına 
dahil bulunmasından değil, belki istihdaf ettikleri gayelerin birbirlerile olan 
şu veya bu şekildeki benzerlik ve yakınlıklarından istihraç edilebilecektir. 
Esasen biz hukuk kaidelerinin dogmatik zaviyeden izahlariyle değil, bel'ki istihdaf 
ettikleri sosyal gayeler bakımından incelenmesile meşgul bulunmaktayız. Zira 
kanuna 'karşı hile, kanun koyanın arzu edip de açıkça ifade edemediği gayelerinin 
ihlâlidir. Ve ferdin bu gayeleri muhtelif saiklerle hükümsüz bırakmasıdır. Meselâ 
kanun koyanın muhtelif sebeplerden doğma irade zaaflarını koruma arzusu muh­
telif maddelerde ifadesini bulmuştur. Ve bu maddeler dogmatik bakımdan birbir­
lerinden pek ayrı hukuk kollarında yer almışlardır. Fakat sosyolojik bakımdan 
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hepsinin istihdaf ettiği gaye aynidir: Cemiyette irade zafı ile malûl olan kimselerin 
diğerleri tarafından istismarlarını önlemek, tşte biz bütün bu çeşitli maddeleri 
kanun koyanın gayesindeki ayniyet bakımından ayni bölüm içinde inceleyeceğiz: 
"Zayıf durumda bulunanların himayesine matuf hükümler aleyhine hileler.,, 
Müsrifin israf zafını..kurnaz kimselerin istismarına karşı koruyan, yahut kumar­
bazın oyun zafını spekülasyon düşkünlerine karşı himaye eden, yahut ma'tuhun 
veya hastanın zafını kötü niyetli muhataplara karşı korumak isteyen kanun vazii-
nin istihdaf .ettiği gaye daima aynidir. Cemiyette zayıfların istismarına mani 
olmak. Halbuki hacir, tabiî borçlar, veya vasiyeti kabul ehliyeti gibi müesseseler 
birbirlerinden ne kadar farklı hukuk kollarının tetkik mevzularındandır. 

Diğer taraftan muhtelif millî hukuk sistemlerindeki hile hallerini ayrı ayrı 
tetkik etmeyi de kabul etmedik. Bizim maksadımız bir mukayeseli hukuk etüdü 
yapmak değildir. Hile gibi bir sosyal maraz hali nerede, hangi cemiyette ve ne 
zaman zuhur ederse etsin biz onu daima ayni neviden olan marazlar grupuna 
sokarak tetkik etmeyi, mefhum hakkında doğru bir genellemeye varmak bakımın­
dan daha münasip bulduk. Bazen ayni tip hileye çeşitli cemiyetlerde ve muhtelif 
zamanlarda rastlanır. Bazen münhasıran bir tip cemiyette ve muayyen bir zamanda 
tesadüf edilir. Bizce mühim olan onun şu veya bu cemiyette zuhuru değil, onun 
zuhuru ile onu intaç eden sosyal âmiller arasındaki münasebetlerdir ki bu da 
hile hallerini muhtelif millî hukuk sistemleri bakımından tahlil ile değil, belki 
muhtelif sosyal şartlarla olan münasebetleri bakımından incelemekle anlaşılabilir. 

Bu itibarla ayni nevi müesseseye karşı hile, ister Almhn hukuk sisteminde 
ister Fransız veya Türk hukuk sisteminde yapılmış olsun, bizim için mühim olan 
onun falan veya filân memlekette zuhuru değil, o hile ile o müessesenin sosyal 
şartları arasındaki münasebetin araştırılmasıdır. Bu itibarla çeşitli millî hukuk 
sistemlerindeki hileleri icabında ayni bölüm içinde tetkiki, konumuz bakımından 
daha muvafık ve genellemelere vardırmak bakımından daha elverişli bulduk. 

Seçtiğimiz tasnif metodu hakkındaki mülâhazalarımızı bitirmeden evvel bir 
noktaya daha işaret edelim: 

Çeşitli bölümlerde vereceğimiz misaller bu konular hakkında bilfiil yapılmı-ş 
ve yapılacak olan bilcümle hile hallerini içine almaktan tabiatile uzak olacaktır. 
Biz sadece tipik hileler üzerinde duracağız. Esasen mahkemelere intikal edip bir 
hüküm konusu olmamış olmakla beraber pratik hayatta her gün cereyan etmekte 
olan ve tatbikatçıların pek iyi bildikleri çeşitli hileli muameleleri, kaçamak 
yollarını şifahî mesmuatıımza istinad ederek örnek diye göstermekten imkân 
nisbetinde çekinmekteyiz. Çünkü bu gibi muamelelerin cereyan şartlarını ilmî 
bir hakikat derecesinde tesbit etmedikçe amiyane bir bilgiye dayanarak bunlar 
üzerinde fikir yürütmenin doğru olmayacağın? kani bulunuyoruz. Mahkemelere 
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'ntikal eden hallerde ise hadiselerin cereyan şartlan selâhiyettar ellerden geçmiş 
ve gereği gibi kıymetlendirilroiştir. Biz mümkün olduğu kadar mahkemelerce 
bütün hususiyetleri tesbit edilmiş, olan vakıaları ele almak arzusundayız, ve mev-
sufciyeti şüpheli misaller veya sırf tasavvur mahsulü olan sun'i hile ihtimallerine 
imkân nisbetinde yer vermemek niyetindeyiz. Yalnız yabancı hukıîk sistemlerinde 
yapıldığı ve müeyyide ile karşılandığını tesbit ettiğimiz bazı tipik hilelerin kendi 
hukuk sistemimizde de mümkün olup olmadığını, içtihatlarda emsaline rastlama­
mak dahi nazarî olarak münakaşa etmekte faide görmekteyiz. 

Şunu da hatırlatalım ki zikredeceğimiz misaller gerek adet gerek nevi bakı­
mından pratik hayatta icat edilmekte olan binbir çeşit hile ve kaçamak yolunun 
ancak pek cüz'i bir kısmını teşkil edecektir. Biz sadece "Kanuna karşı hile,, veya 
kendi tercih ettiğimiz tabirle "Kanundan kaçınma yollan,, üzerinde gînel bir 
görüşe varılmasına, umumî bir prensibin kabulüne kendi kudretimiz nisbetinde 
yardım etmek arzusundayız. 

Bu esas nazariye umumî olarak kabul edildikten sonra pratik hayattaki 
çeşitli ihtimallerin - kendi hususiyetlerine göre - bu nazariyenin tatbik sahasına 
girip girmediklerini tatbikatla uğraşanlar esasen bizzat tayin edeceklerdir. Bu 
itibarla hile nevinin ve sayısının bizim için fazla önemi yoktur. Vereceğimiz 
örnekler sadece hile hakkındaki sistematik görüşün inşasına yarayacak asgarî 
malzeme rolünü oynayacaklardır. 

Bir noktaya daha işaret etmemiz lâzımdır: 
İleride sistematik kısımda izah edeceğimiz gibi mahkemeler bütün unsurları 

bakımından kanuna karşı bir hile, bir kaçamak yolu teşkil eden birçok halleri 
ileride izah edeceğimiz sebepler yüzünden başka bir şekilde tavsif etmişler bun­
lara hakikî adlarını vermemişlerdir. Hususile dahilî hukukda bu mefhuma mü­
racaat ederken hayli tereddüt göstermişdir. Bu itibarla vereceğimiz misallerin 
birçoğunda "muvazaa.., "üçüncü şahıslara karşı hile,,, "âmir hükümlerin ihlâli,, , 
"aktiıı yanlış tavsifi,,, "hakkın suiistimali,,, "doğrudan doğruya yapılması men 
fdilmi) olan bir şeyin dolambaçlı bir şekilde yapılması,, şeklindeki tahlil ve 
tavsiflere rastlanacaktır. Bu gibi hallerde umumiyetle varılan sonuçlar doğru 

. fakat verilen gerekçeler yanlıştır. Yargıçlar r.dsta insiyaki bir şekilde kanun­
dan kaçmava müsamaha etmemek istemişlerdir. Fakat bu isteklerini mevcut 
u ' malûm hukukî müeyyidelerle, sarih bir müsbet hukuk kaidesinin yardımile 
tütmin etmeyi kendi hesaplarına daha ihtiyatlı ve isabetli bir hareket olarak 
telâkki etmişlerdir. Zira kanuna karşı hile gibi umumî bir prensibe henüz mütte-
fikan varılamadığından bu tabiri kullanmaktan çekinmişler ve kendilerinin bir 
nevi "hakkaniyet dağıtıcılığı,, bir nevi "keyfilik,, ile ittiham edilmelerini isteme­
mişlerdir. Halbuki biz mahkemelerin verdikleri tavsiflerle mukayyet olacak deği­
liz. Bizce mühim olan bütün unsurlarile kanuna hile teşkil eden hallerin vukuu-
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dur. Bunların şöyle veya böyle tavsifleri ancak bir çekinme veya bir yanlış tahlil 
eseridir ki hâdisenin hakikî mahiyetine müessir olmaz. Esasen mahkemeleri» 
müsfekar bir içtihada varıncaya kadar kaç türlü çareye başvurdukları ve doğru­
luğunu adeta insiyaki bir" şekilde hissettikleri neticelere varmak için ne kadar 
elverişsiz yollara saptıkları tafsilâtile açıklanacaktır ki bunun da içtihadın naza­
riye lehine olan tekâmül seyrini belirtmek bakımından faideden hâli olmayaca­
ğına kaniiz. 

A - Askerlik mükellefiyetinden kaçmaya 
matuf hileler 

23 — Evlenme, surelile: (Fransız hukuku) 

Askerlik hizmeti ve vergi mükellefiyeti gibi yurttaşlık ödevlerinden kaçnıayr 
istihdaf eden çeşitli hileler vardır. Bunların çoğu kanun koyan tarafından baştan 
tahmin edilmiş ve önleyici veya cezalandırıcı mahiyette muhtelif hükümlere mevzu 
olmuştur. Bütün bunlara rağmen ahlâki selâbetten mahrum fertler bu cezai 
hükümlerle takip edilemeyecek mahiyette kombinezonlar icadı ile yurttaşlık 
mükellefiyetlerinden sıyrılma yollarını aramaktan hâli kalmamışlardır. Ancak 
hastalık icadı, temaruz ile çürüye çıkma vesaire gibi fiili hileleri bahis konusu 
edecek değiliz. Burada zikredeceğimiz hileler hukukî muamele şeklinde olanlar­
dır. Meselâ Fransız hukukunda evli olanların askerlik hizmetinden kısmen veya 
tamamen muaf tutuldukları bir devirde, gençlerin sırf bu mükellefiyetten kurtul­
ma maksadile ve hiçbir şekilde fiili bir evlenmeyi' istihdaf etmeksizin evlenme 
akitleri yaptıkları görülmüştür. Boşanmanın kanonik hukukun tesirile medenî 
hukukta dahi menedilmiş olduğu bir devirde, fiili beraberlik evlenmenin rükün­
lerinden sayılamıyordu. Evlenme akti ise bütün eşkâl ve merasimine uygun ola­
rak aktedildiği takdirde hukuken bu gibi evlenmeleri batıl addetmeğe veya mu­
vazaa saymağa ve böyls bir evlenmeyi yapan genci askerlik mükellefiyetine tâbi 
Ilıtmaya imkân yoktu. Fransız mahkemeleri bu gibi hallerde umumiyetle bir şekil 
noksanlığı bulup çıkarmaya ve evlenmeyi bu yüzden batıl addetmeğe çalışarak 
hakikatte kanuna hilenin önüne geçmek isterlerdi [İJ . Zira evlenmenin ciddî 
olmadığı ve sırf askerlik mükellefiyetinden kaçma gayesile yapıldığı nazara alı­
narak askerlik mükellefiyeti kanununa karşı bir hile olduğunu ileri sürebilmek 
için "kanuna karşı hile,, nazariyesinin taazzuvunu beklemek lâzımdı. 

tl'J Cour de Lyon: 10 -avri l - 1856 S; 1856. 2. 706 tafsilât için Bak: H. PBSBOIS - a. g. e-, 
Sh: 140 
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24 — Yabancı Devlet tab'ahğıııa geçme suretile: 

Yine Fransız hukukunda askerlik mükellefiyetinden kurtulmanın başka bir 
çaresi daha bulunmuştu : Askerlik mükellefiyeti hiç olmayan veya Fransaya naza­
ran daha kolay plan yabancı bir memleket tabiiyetine geçmek. Fert yine eski 
memleketinde eski ikametgâhında, yani Fransa'da yaşamakta devam ederdi. Fakat 
tabiiyet değiştirip, yabancı sıfatını ihraz ettiği için hakkında Fransız kanunları 
'atbik edilerek askere alınamazdı. 

Bu hal bil'hassaFransız Medenî Kanununun sonradan 21 Ağustos 1927 tarihli 
tabiiyet kanunile kaldırılmış olan 17 nei maddesinden istifade suretile yapılı­
yordu. Zira bu maddenin birinci bendi "yabancı bir tabiiyete geçmekle Fransız 
tabiiyetinin kaybedileceğini,, âmirdi, Bu madde tabiiyet değişmesinin zamanı 
hakkında hiçbir kaydı ihtiva etmiyordu. Yani askerlik görevi yapılmadan evvel 
vâki tabiiyet değişmelerinde de tatbik edilecekti. Mahkemeler bu 'kadar kolay­
lıkla askerlikten kurtulma hallerini önlemek için baştan pek sert davrandılar. 
Fransız Yargıtayı bir kararında henüz vatanî vazifelerini yerine getirmemiş olan 
bir kimsenin hangi hal ve şartta olursa okun hiçbir zaman tabiiyetini değiştire-
miyeceğini kabul etti [2] . Halbuki kanunda tabiiyet tebdili böyle bir kayda tâbi 
tutulmamıştı. Doğrusunu söylemek lâzımgelirse bu tefsir kanunu aşıyordu. Böyle 
bir karar kanunun zarurî görmediği bir şartın mahkemeler tarafından ihdası 
demekti. Müteakip kararlarda bu kadar sertlikten vazgeçilmiş ve meşru saiklerle 
yapılan tabiiyet tebdillerinin muteberliği kabul edilmiştir. Yargıtay hukuk dairesi 
bir kararında henüz reşit olmadan Arjantin teb'alığım kabul eden bir Fran-
sızın bu tabiiyet değiştirmesinin "Fransız kanununa karşı herhangi bir hile fik­
rinden arî oluşu ve asla askerlik hizmetinden kaçmaya matuf bulunmayışı,, sebe-
bile muteber olduğunu kabul etmiştir [3], Şu halde bu kararın mefhumu muha­
lifinden anlaşılacağı üzere -şayet bu tabiiyet tebdilinin askerlik vazifesinden 
kaçmak kastile yapılmış olduğu isbat edilseydi netice ber'akis olacaktı. 

Fakat tabiiyet değiştirmenin bu kadar serbest bırakılmasının mahzurları 
görülünce kanun koyan, henüz askerliğini yapmamış olanların tabiiyet değiştir­
melerini hükümetin müsaadesine bağlı tuttu [4] . Böylelikle bir mükellefiyetten 
kaçma maksadile tabiiyet değiştirme halleri nisbeten önlenmiş oldu. Mamafih 
hükümetin müsaade etmiş olması yine böyle bir hile ile yapılan tabiiyet değiştir-

[2] "Ch. Civ. 19 - août - 1874 S. 1875.1. 52 (S. réf. IOTI - 1875 Sh: 590),. Fransız Medeni Ka­
nununun 17 nei maddesi, ancak yabancı bir tabiiyet kazanmak İçin kendi tabiiyetinden 
feragat yetkisini, yurduna karsı olan bilcümle taahhütlerini ifa suretiyle ibra» etmiş 
olan kimselere tatbik edilebilir . . ilâh) 

£3] Ch. Civ: 26 - février - 1890 S; 93. 1. 126 (S. réf. 1889 - 1891 Sh: 327), Digrer kararlar Trib. 
Chambéry. 21 - mars - 1908 S. 1908. 2. 312. 

[4] 26 - Juin -1899 tarihli kanunla Fransız Medenî Kanununun 17 nei maddesinin meşkûr 
1 numaralı bendine aşağıdaki fıkra eklenmiştir: "Eêer Frans«.teba faal orduda asker­
lik hizmetine tâbi ise, bunun yabancı Devlet tebahginr ihrazı, ancak Frans« Hükûme-
Unin müsaadesi ile ona Fransız tebalı£ını terk ettirebilir.,. 
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melerini mahkemelerin tetkikine engel teşkil etmemeliydi. Çünkü hâdisenin husu­
siyetleri hakkında hükümet kâfi derecede tenvir edilmemiş, bu müsaade bazı husus­
lar kendisinden gizlenmek suretile istihsal edilmiş olabilirdi. Esasen böyle 
bir müsaade alelade bir »rey izharından ibaretti ki mahkemeleri asla ilzam 
edemezdi [5]. 

25 — Yabancı Devletin askeri hizmetlerine girme suretile: 

Ağır askerlik mükellefiyetinden kurtulmak için başvurulan diğer bir çare de 
Fransız Medenî Kanununun 17 noi maddesinin 4 No. lı bendindeki durumu 
sun'i olarak tahakkuk ettirmek suretile olurdu. Filhakika 'bu maddeye göre Fran­
sız hükümetinden izin almadan yabancı bir devlet ordusunda hizmet ederi kimseler 
derhal de jure Fransız vatandaşlığını kaybediyorlardı.' 'Bu hüküm ise zaten 
Fransa'daki askerlik külfetinin ağırlığından ; kurtulmak isteyenlere müsait'bir 
zemin hazırlıyordu. Bunlar askerlik hizmeti daha hafif olan bir memleketin 
ordusunda kısa bir müddet hizmet etmekle kendilerinin Fransız teb'alığındah 
otomatikman çıkmış olduklarını ve artık Fransız askerî makamlarının davetlerine 
icabet edemiyeceklerini iddia ediyorlardı. "'' 

Mahkemeler kanunun bu sarahati karşısında pek müşkül durumda kaldılar. 
Baştan bu hizmetin (yani yabancı orduda) fiili ve gönüllü olmasını şart koştular. 
Sonraları fiili olmasının şart olmayıp ancak behemahal gönüllü olması meşrut 
olduğunu ve yabancı askerî makamın Fransız yurttaşını resen askere alıp kul­
lanması halinde Fransız teb'alığına halel gelmemesi gerektiğini ileri sürdüler. 
Fakat asıl meseleye gene çare bulunamıyordu. Zira Fransız Devletinin askerlik 
mükellefiyetini ağır bulanlar kurtulmak maksadile yabancı bir devletin askerî 
hizmetine gönüllü olarak giriveriyorlar hatta sadece kaydolmakla iktifa edip 
derhal Fransız teb'alığını kaybettiklerinden bahisle Fransız ordusuna çağı ra­
mayacaklarını iddia ediyorlardı. 

Bazı vakalarda mahkemeler bu yolu kapatmak için kanuna karşı hile naza­
riyesinin tatbikine cesaret ettiler. Bazen de hiç bundan 'bahsetmeden başka yollar­
dan bu 'hileleri önlemeye çalıştılar. Paris istinaf mahkemesi 5 Nisan 1886 tarihli 
kararında "kanun koyanın; 1811 kararnamesi ile en ağır cezai hükümlere tâbi 
tuttuğu fiili cezalandırmak maksadile (mahkeme, yabancı orduda hizmet fiilini 
kastediyor) ısdar ettiği bu teb'alık hakkından iskad durumunu; davacı, kendisini 
Fransız kanunlarının nazarında askerlik mükellefiyetinden kurtarmaya yaraya­
cak bir vasıta olarak kullanamaz,, demiş ve davacının fiilen ecnebî ordusunda hiz-

[5] Le SUEUR et DREYFUS - Le National Sh: 190 (S. r « . 1889 - 1891 Sh: 327) 
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met etmiş olmasının dahi ehemmiyeti olmadığım ve bu suretle medenî kanunun 
leb'alıktan ıskata mütedair 17 nei maddesinden faydalanamıyacağını kabul 
etmiştir [6]. 

Diğer bir hâdisede isviçreli bir baba ile Fransız bir anadan Fransa'da 
doğmuş ve büyüdükten sonra Fransız tabiiyetini muhafaza etmiş olan Boesch 
adında bir genç, askerlik çağı yaklaşınca lsviçreye geçerek orada 48 günlük bir 
askerlik hizmeti ifa ettikten sonra tekrar Fransa'ya dönmüştür. Fransız makam­
ları kendisini askere almaya kalkınca mahkemeye müracaatla, İsviçre ordusundaki 
48 günlük askerlik hizmeti dolayısile Fransız teb'ahğından çıkmış olacağını ve 
bu sıfatla da askere alınamayacağını iddia' etmiştir. Bunun üzerine Lyon Hukuk 
Mahkemesi • 17 Mayıs 1918 tarihli kararında "Her ne kadar İsviçre'deki askerî 
hizmet Boesch tarafından gönüllü olarak yapılmışsa da Hâdisenin bütün hal ve 
şartlarından anlaşılıyor ki bu hizmet sırf Fransız kanununa karşı bir hile fik; 
rinden mülhemdir ve Boesch'un FransS!da yaşamanın bütün avantajlarından 
faydalanmakla beraber İsviçre ordusunca yaptığı 48 günlük cüz'î bit" hizmet 
sayesinde Fransa'daki çok daha ağır askerî hizmet mükellefiyetlerinden kurtul­
masını temin maksadile yapılmıştır. Filhakika davacı, askerlik hizmetine kadar 
Fransa'da yaşamış ve İsviçre'deki 48 günlük askerlik ödevini bitirir bitirmez yine 
dönüp Fransa'ya gelmiştir. Bu itibarla mahkeme.. Boesch'un Fransız teb'alığını 
muhafaza etmekte olduğuna karar verir ve davayı red eder.,, [7] . Mamafih diğer 
hâdiselerin çoğunda tabiiyet tebdili hallerindeki hile kastı lâyrkile isbat edileme­
diğinden mahkemeler tabiiyetten çıkma halini kabul zorunda kalmışlardır. Esasen 
Fransız Medenî Kanununun mülga 17 nei maddesinin 4 numaralı bendindeki 
de plano tabiiyet kaybetme halinin tefsirinde anlaşma lâzımdı. İlk kararlarda 
bu hal bir nevi medenî ceza, bir haktan ıskad "déchéance,, gibi telâkki olunu­
yordu. Zira yabancı devlette askerî hizmet gören, hususile bunu gönüllü olarak 
yapan kimse, o yabancı devletin Fransa'ya haıp açması halinde kendi vatanına 
karşı silâh kullanmayı göze almış demekti. O halde vatandaşlığın hak ve men­
faatlerinden kendisinin istifade ettirilmemesi lâzımdı. Bu bakımdan askerlik 
hizmetinin gönüllü olarak kabulü ve bilfiil hizmet görüp görmemek gibi husus­
ların ehemmiyeti büyüktü. Buna mukabil yabancı devletin zorla askere alması 
ve bunun cezaî müeyyideler karşısında reddine imkân olmaması gibi hallerde 
Fransız teb'asının vatana ihanetle ittihamına imkân görülemezdi. 

Fakat daha sonraları mahkemeler bu hususta daha liberal bir neticeye var­
dılar [8 ] : Mülga fıkranın "teb'anın, Fransız tabiiyetini terke niyet ettiği husu-

C6] Par i s : 5 - avril - 1886 D. 1887. 2. İS. 
[7] ReTue de Droit International privé (LAPRADEI-L.E et DARRAS» 1919 Sn: 114 
[81 PRUDHOMME - La perte de la nationalité française et la prise de la service militaire 

en pays étranger. Clunet 1923 Sh: 488 - 499 
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sunda kanunî bir karine,, yi ifade ettiğini kabul ettiler. Bu telâkki kabul edilince 
yapılacak şey her hususî halde bu karineyi araştırmak ve mevcut olup olmadığını 
tesbit etmekten ibaretti. Eğer hakikaten yabancı devlet hizmetindeki askerlik gö­
nüllü olarak yapılmışsa «artık teb'a aleyhine olan karine tahahkkuk etmiştir ve 
lendisi Fransız teb'alığım terk etmiş sayılmalıdır, dediler. [9] Halbuki esasen 
askerlikten kaçma hevesinde ojanlar için bu içtrhadlar fevkalâde müsait bir zemin 
teşkil ediyordu. Tatbikatta askerlik mükellefiyetinden bu şekilde kurtulma yollan 
açılınca bundan faydalananlar çok oluyordu. Mahkemelere akseden hallerde ise 
Mieli niyetin testbiti çok defa imkânsız oluyor ve esas hakkında karar verilemi­
yordu. Netekim Fransız Adalet Bakanlığının valilere hitap eden bir tamiminin 
gerekçesinde bu durum veciz bir şekilde" belirtilir : "Kanunun bu gihi fertlerin 
vatandaşlık hakkını ıskad etmesi, neticede onları bilcümle askerlik mükellefiyet­
lerinden kurtarmak suretile faydalandırmış oluyordu.,, [10]. 

Mamafih bu durumun doğurduğu mahzurlar ve pratik hayatta bu gibi hile­
lerin çoğalması kanun koyanı harekete geçirmekte gecikmedi. Bütün bu meseleler 
21 Ağustos 1927 tarihli bir kanunla halledildi. Medenî Kanunun zikri geçen 
17 nei maddesinin 4 üncü bendi kaldırıldı. Artık yabancı ordusunda hizmet key­
fiyeti Fransız vatandaşlığından çıkmayı intaç etmiyordu. Hatta kanunun geçici 
14 üncü maddesinin bu kanunun yürürlüğe girmesinden evvel yapılmış olan askerî 
hizmetlere dahi şâmil olduğunu ve bu gibi hizmetlerin, ıskad keyfiyeti muhkem 
kaziye halini almış bir kazaî kararla tesbit edilmiş olmadıkça vatandaşlıktan 
-çıkmaya sebep teşkil etmeyeceğini bildiriyordu. Kanundaki bu makable şümul 
vasfı da, kanun koyanın bu gibi kaçamak yollarına karşı nasıl bir asabiyet gös-
lerdiğine delil teşkil eder. Böylece kanun koyan evvelki emirlerinin gayelerinden 
İnhiraf ettirilmeleri karşısında yeni emirler, yeni kaideler vaz'ı ile iradesini yürüt­
mek istemiştir ki bu yeni kaidelerin de bir takım dahiyane icat yollarile bertaraf 
.edilemeyeceğini kittıse garanti edemez. 

Kanuna karşı hile nazariyesi cesaretle tatbik edildiği takdirde, ileride bahse­
deceğimiz gibi ve profesör NASTın 1913 de teklif ettiği veçhile [11] bu gibi 
tabiiyetten çıkma iddialarının Fransız kanunlarından kaçma gayesile yapıldığı 
ve bu sebeple Fransız makamlarına karşı dermeyan edilemeyeceği esasına daya­
nılarak bu halleri kanun vaziinin harekete geçmesine hacet kalmadan önlemek 
mümkün olacaktı. 

Bizdeki duruma gelince, 24 Mayıs 1928 tarih ve 1312 sayılı Vatandaşlık 
Kanunumuzun 7 nei maddesi "Türk Vatandaşlığından çıkmak müsaadei mahsusa 
astihsaline mütevakkıftır. îşbu müsaade vatandaşlıktan çıkacak olan kimsenin 

[9] Ch. Clv. 19 - décembre - 1922 D. 1922. 1. 237 
[10] Revue de Droit International privé (ULPRADELLE et DARRAS) 1927 Sh: 605 
[11] Revue Critique de Législations et de Jurisprudence 1913 Sh: 340 (NAST'ın makalesi) 
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Dahiliye Vekâletine müracaatı ve İcra Vekilleri Heyetinin kararile istihsal olu­
nabilir. Askerî hizmet vazifesini ifa etmeyenlere bu müsaade verilemez. „ demek­
tedir. Vatandaşlıktan çıkma hususunda görülüyor ki biz daha ihtiyatlı davran­
maktayız. Bundan başka yabancı devlet askerî hizmetinde ihtiyarî olarak (gönüllü) 
çalışmış olanların vatandaşlıktan ıskatı bizde otomatik bir şekilde cereyan etmez. 
Ayni kanunun 9 uncu maddesinde "müsaadei mahsusa istihsal etmeksizin ecnebî 
tabiiyetine kendi arzusile giren veya ecnebî bir devlet ordusunda bilihtiyar hiz­
meti askeriye ifa eden Türkler icra Vekilleri Heyetinin kararile vatandaşlıktan 
iskad edilebilir.,, denmektedir. Böylelikle hem kanuna hilenin önüne geçilmiş 
olur hem de ecnebî bir devletin askerlik hizmetinde 'bulunmanın icabı halinde 
vatandaşlıktan iskad gibi bir cezayı intaç etmesine imkân verilir. Vatandaşlıktan 
ıskata hükmedecek plan makam, hâdisenin bütün unsurlarını, hususiyetlerini ne 
maksatla yapıldığını araştırıp ona göre karar vereceği için fert, kanunî yani 
otomatik bir iskad kaidesinden istifade edemez. 

B - Vergi mükellefiyetini tanzim eden hükümler 
aleyhine hileler 

26 — Malî hukukta "Kanuna karşı hile,, meselesi: (Genel olarak). 

Malî kanunlar pratik hayatta belki en fazla hile mevzuu olan hukuk kaide­
lerini teşkil ederler. Bu hilelerin muhtelif nevileri vardır. Ezcümle vergi matrahını 
az gösterme veya saklama, hakikate aykırı beyanname verme, yalan beyanda 
bulunma gibi fiili hilelerden başlayıp hukukî muamele şekillerinden istifade 
suretile yapılan tabir caizse kanunî hilelere (fraude légale) kadar türlü türlü 
kaçamak yolları icat edilmiştir. Her zaman her memlekette icat edilegelen bu 
dolaplar karşısında kanun koyanın durumu oldukça müşkül bir hal almıştır ve bu 
durum hukuk edebiyatında çeşitli tetkiklere konu olmuştur. Bu tetkiklerin bir kısmı 
halka mahsus eserler mahiyetindedir [1] . Bir kısmı ise ilmî kıymeti haiz eserlerdir 
[2] . Fakat hepsi malî kanunlara karşı yapılan hilelerin halka ne kötü fcir itiyat 

t i ] BADIN - Les mille et une manières de frauder le Fisc 1919 
NİCOLAY - Ruses légales et roueries financières 1919 
E. SOUTON et CORDÎER - Les coulisses de la comédie fiscale : tous les moyens légaux 
d'échapper à l'Impôt. - . • ' ' 
Paul ALLARD - Comment on fraude le Fisc? Paris 1929 
Dr. Gustave LACHENAL - Les Fraudes fiscales. Zürich 1948 

[2] Gaston LEHOUGE - La Théorie de la Fraude en Droit Fiscal. Paris 1944 
A. HATIEZ - De la Contravention fiscale devant la jurisprudence répressive Paris. 1918 

' S i r e y - • •— • . • • -
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kazandırdığını tebarüz ettirmek gayesini güder. Zira kanunun muayyen bir nev'i-
nin ihlâlini mubah sayan umumî efkâr, diğer nevilerinin ihlâlini de fazla taas­
supla karşılayamıyacaktır. Fakat bütün bunlara rağmen malî hukukta kanuna 
karşı hile nazariyesi - bilhassa Fransa'da - bir türlü kabul edilememektedir. Fiilen 
yapılmakta olan hilelerin en mebzul olduğu bir sahada hukukçuların kanuna karşı 
hile nazariyesini kabule yanaşmamalarının sebepleri muhteliftir. Bu sebeplere 
kısaca temas etmeden hile örneklerini nakletmeyi faydasız buluyoruz. Çünkü bu 
örnekler bize kanuna karşı hilenin malî hukukta nasıl takip edildiğini değil daha 
ziyade nasıl takipsiz kaldığını gösterecek mahiyettedir. Malı hukukta bu nazari­
yenin umumiyetle tutunamamasının iki sebebi vardır. Bunlardan biri malî hukuk­
ta hâlâ İsrarla müdafaa edilen dar tefsir prensibi diğeri de müşahhas hile halle­
rini derpiş eden gayet teferruatlı hususî kanunların vücududur. 

I — Dar tefsir prensibi 

Malî kanunlar vatandaşlara külfet tahmil eden kanunlardır. Vakıa vergi ayni 
zamanda bir yurttaşlık borcudur. Ancak bu borç manevî değeri olmakla beraber 
gerçeklikte gayet dakik ölçülerle tayin ve tahdidi gereken nakdî bir borçtur. 
Kanunlar yurttaşların muayyen iktisadî durumlarına, yaptıkları işlerin iktisadî 
mahiyetine ve derecesine göre vergi ile mükellef olduklarını bildirir. Nasıl Ceza 
Kanununda "kanunsuz ceza olmaz,, prensibi carî ise malî hukukta da "kanunla 
tesbit edilen muayyen hal ve şartların dışında herhangi 'bir vergi ödemek mükel­
lefiyeti yoktur.,, düsturu hakimdir. 

Doktrin, bilhassa Fransız müellifleri bu fikri tamamen benimsemiştir. 
P. ESMEÎN bir münasebetle şöyle der: "malî hukuk, ceza hukuku gibi dar tefsire 
tâbi bir hukuk koludur. Bu hukuk sahasında men edilmemiş olan ibir şey yapıl­
dığı zaman, hangi saikle yapılmış olursa olsun itiraz götürmez bir kanunilik çer­
çevesi bir meşruiyet hududu içinde kalınır. Malî mevzuatta kanuna karşı hile 
nazariyesi için yer yoktur [3], 

Filhakika bu vatanî mükellefiyet, sınırları keskin ve kesin hatlarla belirtil­
mesi gereken bir borçtur. Yurttaşın mülkiyet hakkı esas olarak kabul edildiğinden, 
neticede, onu bu hakkının bir kısmından devlet lehine fedakârlığa mecbur etmek 

£8J P. ESMEÎN - L'impôt sur Je revenu et les distributions des réserves dans les sociétés par 
actions (Revue pratique de Législation et de Jurisprudence du Tribunal de Commerce 
de la Seine 1923 p : 3) H. DESBOIS'dan naklen: a.g.e. Sh: 111) 
PİLON - Principes et techinque des droits d'Enregistrement; I. n: 40 

F. 4 
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demek olan verginin, yurttaşın bu esas hakkını ve buna dayanan iktisadî hürri-' 
yetini sarsmaması, tesadüfi tahditlere maruz bırakmaması lâzımdır. Hülâsa hakim 
görüşe nazaran vergi münasel>etinde "devlet alacaklıdır, yurttaşlar ise borçlu. 
Eğer vergiyi ihdas eden kanun, ödenmesi gereken vergileri sarahatle izah etme­
mekte ise bu kusur devlete aittir.,, [4] . Muayyen bir iktisadî münasebetin vergiye, 
resme tâbi olup olmadığı hususunda tereddüt halinde bu münasebetin hukukî 
tefsirini daima borçlu lehine yani yurttaş lehine yapmak, umumî tefsir prensip­
leri icabıdır. Böylece malî hukukta à contrario muhakeme tarzı caizdir. Men 
edilmeyen şey mubahtır ve bir yurttaşın durumunu veya yaptığı muayyen bir 
muameleyi başka bir yurttaşa veya başka bir muameleye kıyas ederek vergiye 
tâbi tutmak caiz değildir. Fakat bütün bu mülâhazalar hüsnüniyet sahibi bir 
vatandaşın yaptığı bir muamele veya sahip olduğu bir matrah hakkında varid 
olmuştur. Eğer mükellef, malî hukukta dar tefsirin hâkim olduğunu düşünerek, 
normal bir şekilde kendisine tatbiki gereken bir maddeden, hukukî vaziyetini biraz 
tadil ederek kurtulma yolunu bulmuşsa gene ayni dar tefsir esasına sadık kalmak 
icap eder mi? Meselâ mükellef, bir satış muamelesinin harcını fazla bulup bu 
muameleyi kira şekline kalbederek daha az harç ödemek isterse bu arzusu mubah 
görülmeli midir? Kendisine, bir takım hususî şartlar sayesinde tıpkı bir satış 
afetinin avantajlarını temin eden böyle bir kira akti, sırf harçtan kaçma gayesile 
yapıldığı halde malî hukuk bakımından yine kira olarak mı telâkki edilmelidir? 

Görülüyor ki mesele hile ile yani vergiden kaçma niyetile tahakkuk ettirilen 
hukukî durumlar bahis konusu olunca oldukça nazik bir hal almaktadır. Bazı 
hukukçular böyle hallerde dahi hile ve kaçma niyetinin esas tefsir prensibine 
müessir olmayacağı ve mükellefin kendi muamelesine verdiği şekle itibar olunmak 
gerektiği fikrindedirler. Bu şekil, bu yol haddi zatında meşru ise bunların hangi 
maksatla yapıldıklarına bakılmaksızın bütün fbu yol ve şekillerin tabi oldukları 
hükümlere tâbi tutulmaları ile iktifa olunmalıdır. Meselâ RIPERT "malî hile 
malî bir kanunun âmir bir hükmünün ihlaline denmelidir, yoksa ihtiyarî bir 
şekilde ve usulüne uygun bir vasıtayla bir malî kanunun tatbikinden kurtulmaya 
değiL Herkes kendi servetini vergi yükünden en az müteessir olacak bir hale 
tahvilde serbesttir. Ve yaptığı muameleler sırf daha az vergi ödemek arzusunun 
saiki ile yapılmış olsalar bile tamamen muteberdirler.,, der. [5] 

Keza PLANİOL da ayni tezi müdafaa eder "Hazinenin refahına imkân olduğu 
kadar fazla yardım etmek gibi bir malî vazife yoktur. Hususile resim ve harçlar 
meselesinde hukukî bakımdan muayyen bir neticeye erişmek için mevcut muhtelif 

[4] NAQUET -Tra i té de l'Enregistrement Cilt: I Sh: 41 (CHAMPİONNİERE ve RİGAUT'ya 
atfen) 
WAHL, - Traité de Droit Fiscal Cilt: I. n : 72 
DUBLINEAU - Traité théorique de l'enregistrement ; 1923 Sh : 100 (tafsilen izah) 

[5] R t P E B T - L a Règle Morale dans les Obligations Civiles. 3 Uncü-bası 1933, Sh: 354 



— 51 — 

•usullerden en az resim ödenmesini icap edeni aramak ve seçmek meşru bir şeydir... 
Ancak seçilen usulün hiçbir muvazaayı ihtiva etmemiş olması lâzımdır. Yani 
taraflar muamelede beyan ettikleri şeyi fiilen tahakkuk ettirmiş olmalıdırlar, 
-ve beyanları hiçbir husüSta niyetlerile tezat teşkil etmemelidir. Muvazaayı isbat 
etmek ve mahiyetleri meşkûk muamelelere hakikî hüvviyetlerini iade etmek 
Tıazineye düşer.,, [6] der. • 

Görülüyor ki doktrin ancak muvazaa hallerinin takibine cevaz vermektedir. 
Kanuna karşı hile ise bundan farklı bir mefhumdur. Ve nazariyenin esası kabul 
•edilmedikçe bu halleri takip etmek imkânsızdır. 

Fransız doktr'inindeki bu durumun ve içtihatlardaki bu .müsamahakârlığın 
(sebebini mazide aramak lâzımdır. Eski Fransız hukukunda ve daha evvel Feodalite 
lıukukunda tebaaların, senyörlerin malî haklarına karşı yaptıkları hileler, bu hak­
ların daha doğrusu tekliflerin ne kadar keyfî bir şekilde ihdas edildiği malûm 
•olduğu için mahkemelerce oldukça müsamaha ile karşılanmıştır. Bu hal ihtilâlden 
«evvelki keyfî vergiler zamanında da devam etti. Fertlerin bu vergilerden kurtulmak 
için icat ettikleri kitabına uygun hileler meşru sayıldı. Ayni itiyat ihtilâlden 
•sonraki Fransız hukukunda da devam etmiştir. Muhtelif mahkeme içtihatları 
muvazaa mahiyetinde olmayan kanunî truc'lere daima cevaz vermişlerdir. Hatta 
T>u yollara müracaatın sırf daha az vergi vermek 'kastile vâki olduğu aşikâr olsa 
Hile [7] meselâ hazinenin sırf az vergi vermek için yapılmış bir mirastan feragat 
lıâdisesi aleyhine açtığı davada savcı DUPIN şöyle demişti: "Tarafların kanunun 
"kendilerine bıraktığı bir selâhiyeti istimalleri halinde, hazine bir zarara maruz 
kalmış olsa dahi ortada hile yok demektir.,, [8] ferdiyetçi hukuk telâkkisinin 
dikkate değer bir ifadesi . 

ihtilâlden evvelki Fransız içtihadları hakkında H. DESBOİS mufassal iza-
Tıat vermektedir, ve içtihatların zamanla ancak tabirleri değiştirdiklerini ve sen-
-yörün hakları yerine hazinenin haklarını ikame ettiklerini fakat zihniyetin olduğu 
gibi kaldığını belirtmektedir [9] . Biz gerek Fransız hukukuna inhisar etmeyecek 
olan etüdümüzün hacminin müsaadesizliği yüzünden gerek diğer hukuk sistem­
lerinde daha farklı görüşlere rastladığımızdan bu eski içtihatlar üzerinde dura­
cak değiliz. Yalnız dikkate değer bir husus vardır ki o da Fransız hukuk doktrini­
nin mazinin bıraktığı ıbu itiyada ilâveten 19 uncu yüzyılın müfrit ferdiyetçi hukuk 
-görüşünden de hâlâ faz'lâsile müteessir olmuş bulunmasıdır. Vergi meselesini 
ttamamen ferdiyetçi bir görüşle ele alan Fransız müellifleri bazan insanı hayret-

[6] PLANİOL, et RİPERT -Trait«; VI. Sh: 479 
:[7] eaen istinaf M«hkeme3i 17 - 6-1847 D. 47. 3. 20S 
[S] Répertoire DALLOZ ; Enregistrement, n : 108 
[£91 H«nri DESBOtS - a. g. e. Sh: 119 - 123 
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1ère düşüren mübalağalara sapmaktadırlar. Bu cümleden olarak RİPERT'in dört: 
beş sene evvel yazdığı bir önsözdeki fikirleri cidden hayretle tetkike değer [10]-

Müellif halâ malî kanunları hukukî hilelere karşı müdafaasız bırakmak tema-
yülündedir, ve bütün malî hilelerden daima kpnun koyanı mesul tutmakta, onu 
hile ile ihlâl ihtiyacını doğuracak mahiyette isabetsiz, adaletsiz kanunlar koymuş 
olmakla ittiham etmektedir. Sosyal hukuk fikrinin bu kadar inkişaf ettiği bir 
devirde bu derece ferdiyetçi bir zihniyete sahip olmak cidden hayretle karşıla-» 
nacak bir şeydir. Malî mevzuat bahis konusu olunca hususî şahsın bundan kur­
tulmak için sarfettiği her gayret adeta bir nevi meşru müdafaa gibi telâkki edil­
mektedir. Adı geçen müellif malî kanunların âmmenin nazarında hürmete lâyık 
bir hukuk kaidesi olmaktan ziyade hâlâ hükümdarın keyfî bir emri gibi telâkki 
edildiğini ve esasen kanunun her zaman için ve herkese tatbik edilmek gibi genellik 
vasıflarının malî kanunlarda bulunmadığını bu sebeple fertlerin bunları ihlâlde 
beis görmediklerini belirtmekte ve umumî efkârdan bu yolda süratli bir değişme^ 
ni-n de beklenemiyeceğini iddia etmektedir. Böylece yine kîâsik ferdiyetçi görüşe* 
tâbi kalarak, yapılması gereken şeyin malî hileleri ahlâka ve hukuka aykırı mua­
meleler sıfatile takipten ziyade, belki malî kanunları kendilerinden kaçınma ihti­
yacını hissettirmeyecek şekilde ıslah ve tanzim etmek olduğunu söylemektedir» 

Ancak biz şunu da kaydetmek isteriz ki ferde malî bir mükellefiyet yükle­
yen her kanun, adilâne yapılmış olsun olmasın, fertte bundan kaçma arzusunu 

[10] RtPERT - (Gaston LEROUGE'un "La Théorie de la Fraude en Droit Fiscal., adln 
eserine yazılan önsözde:) 
•'Kanunun deleri, sırf sadir olduğu hükümrana olan hürmet hissinden doğmaktan 
hâli kalınca, onun genelliğinden ve sürekliliğinden gelir. Nizam, herkese ve prensip» 
itibarile her zaman tatbiki gereken bir takım mücerret kaideler vasıtasile yaratılır. 
Cemiyeti keyfilikten koruyan ve vaz ettiği eşitlik İle adaleti temin etmiş gibi görü­
nen şey, igte kanundaki bu genellik vasfıdır. Yerleşmiş nizamı bozan kimse kötU va tan­
daş sayılır. Bir kaide gayet herkese seyyanen tatbik edilmezse, her fert kendisinin 
haksız yere mahkûm edildiğini iddia edebilir. Şayet ancak muayyen bir müddet içinde-
tatbik edilmekle kalırsa herkes onu saymayarak istikbali bekleyebilir. Hususi ve mu­
vakkat bir kanun artık kanun sayılmaz. Bu, kanuni bir kaide olmaktan ziyade hüküm­
darın bir emri demektir. 

Mali kanunlar, kanun evsafını arzediyorlav mı? Zahiren: evet. Fakat tahlil edil­
dikleri zaman bunların hukuk kaidesinin icap ettïrdiêf genellik ve süreklilik gibi 
çift vasfı haiz olmadıkları çabuk farkedilir. Br. kanunlar mükellefi «csitli mülahaza­
larla takip ederler. Mükellefleri herhangi bir adalet idealini tatmin edecek evsafta-
olmayan bir kıstasla bir takım sınıflara kategorilere ayırırlar. Mali kanunlar bir mua­
meleyi veya bir mal intikalini hemen her sene değişen usullerle vergiye bağlarlar, 
ve mükellef niçin kendisine mütemadiyen daha sert davramldıgını anlamaya vakit 
ve fırsat bulamaz. 

Diğer taraftan mail kanunun tatbikatı kanun koyan durumunda olan Devletle, 
kendi davasını kendi gören yargıç devlet tarafından yapılır. Kanunları bizzat devletin 
kendisi tefsir eder ve tesadüfen mahkemeler onun tefsirine uymazlarsa kendi aley­
hine tefsir edilen bu metni tadilde asla tereddüt etmez. Böylece mali kanun onu hem. 
vaz eden hem de ondan müstefit olan bir devlet tarafından emredilen bir şeydir. 
Nihayet bu kanun, dijter kanunlar gibi birbirine benzeyen bir takım hakların ayni 
zamanda istimalini telif arzusile vaz edilmiş bir hukuk kaidesi değildir. Bu kanun 
ferdi hakları amme menfaati uğruna feda etmek zaruretinden mülhemdir. Bu feda­
kârlık umumiyetle vergiden en iyi randımanı temin edecek şekilde hesaplanmıştır.. 
Maliye artık ferdî haklara hürmet mUlâhazasile meşgul değildir. O, mükellefler a r a ­
sında en ağır vergiye en kolay bir şekilde tâbi tutulabilecek olanları arar mükellefin 
buna mukavemeti ise malî hile seklinde tecelli eder. onunla mükellef arasındaki durum 
en kurnazın en kuvvetliye karsı oynadığı oyun durumudur. Mükellef, Devleti vazii 
kanun olarak tanımaz onu kendi kanununu yürütecek kadar iktidar sahibi bir ala­
caklı olarak görür ve kendisini onun kanunundan kurtarmaya, hakkı oldug-unua 
zanneder.,, 
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uyandırır. Ve bilhassa bütün fertler ayni yükün altında ezilince bu kaçma arzusu 
artık kollektif bir arzu kisvesine bürünür ve kendisine umumî efkârı temsile 
yarayacak fikrî bir temel bulmakta da gecikmez. Bu fikrî temel verginin nisbet-
sizliğinden başlayıp kanuırun lüzumsuzluğuna kadar giden çeşitli mülâhazalardan 
ibarettir ki bu mülâhazalar pek kolaylıkla tarafsız ve ilmî görüşler şeklini 
^alabilir. 

Fakat verginin aslî ve iptidaî hikmeti vücudunu unutarak vergi münasebe­
tini devletle fert arasında lalettayin bir borç münasebeti olarak tavsif edip devleti 
ve ferdi birbirile taarruz eden zıt menfaatlerin mümessilleri olarak ele almaya 
devam ettiğimiz takdirde sosyolojik bakımdan bize doğru hal suretini gösterecek 
olan bir hakemi bulabilir miyiz? Her hakem ya devletin tarafını iltizam edecektir 
ya ferdin. Ya totaliter düşünecektir ya ferdiyetçi: Kanaatimizce malî hukukta hile 
meselesini başka İrir zaviyeden ele almak gerekir. Malî kanunun fertten talep ettiği 
vergi o ferdin de dahil bulunduğu bir kitlenin umumî menfaati için kullanılacak 
bir para değil midir? Ferdî menfaatle âmme menfaatinin birbirlerine tamamen zıt 
ve birbirlerinden ilgisiz ayrı ayrı menfaatler olduğu fikri artık tamamen tarihe 
karışmıştır. Diğer taraftan kanun, malî bir kanun olmakla neden daha az hürmete 
lâyık olsun? Malî kanunların mütemadiyen değişmesi, fertlerdeki vergiden kaçma 
temayülü neticesinde icat edilen yeni yeni truc'kri önlemek, onları da içine alacak 
şekilde yeni düsturlar vaz etmek ihtiyacından doğmaktadır [11]. Hiç değilse bu 
ihtiyaç, bu değişmenin husulünde diğer âmiller kadar müessirdir. Kanunen takip 
edilemeyecek bir hile icadına muvaffak olan fert, bu tarzda hareket etmeyen 
dürüst mükelleflere nisbetle kendisine bir imtiyaz yaratmış olmaktadır ki hu im­
tiyazın meşruiyetini kabul biraz güçtür. Ferdin vergi kanununa olan isyanı, onun 
adaletsiz veya nisbetsiz oluşundan ziyade bizzat vergi talep etmiş olmasındandır. 
Fertteki bu ruh haleti malî kanunların ideal bir şekilde ıslahı ile değil, belki 

^hakikî bir vergi terbiyesi ile değiştirilebilir ki bu da passif bir şekilde kalarak 
umumî efkârın kendiliğinden değişmesine intizarla temin edilmez. Sosyal hukuk 
fikrinin benimsenmesi ve vergi ahlâkiyetinin teessüsü için malî hilelere müsa­
maha edilmemesi gerekir. Gaston LEROUGE'un bu hususta hukuktan beklediği 
yardım tamamen yerindedir. Hukuk, kendi müeyyide unsurunu kullanarak kaça­
maklı muameleleri iptalle bir vergi ahlâkiyetinin teessüsüne çalışmalıdır [12 |. 

2 — Hile ihtimallerini derpiş «den malî kanunların vücudu: 

Kanuna karşı hile nazariyesinin malî hukukta tatbik sahası bulamamasının 
•diğer sebebi de birçok malî kanunların pratik hayatta görülen hile hallerini baş­
lan derpiş ederek cezalandırmış olmalarıdır. Vakıa bu da dar tefsir prensibinin 

[111 Fadıl Hakkı SUR - Maliye dersleri Cilt I S. 
.[12] Gaston LBROUGE - a. g. o. Sh : 249 
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bir neticesidir. Malî kanunlar ruh ve maksatlarına göre geniş bir tefsire tâbi 
lutulamayınca müşahhas ve muayyen tipte hile ihtimallerini ayrıca ve saharatle 
derpiş erten kanunlar çıkarmaktan başka çare kalmıyor demektir. Böylece hile-
halleri bu kanunların doğrudan doğruya lâfzi tefsirleri içine girerek müeyyide 
ile karşılanır, ve artık ancak sarih müeyyidenin yokluğu hallerine maksur olarc 
kanuna hile nazariyesine gitmeğe lüzum kalmaz. Bizde ve Fransa'daki malî 
kanunlar böyle münferit ve müşahhas hile ihtimallerini inceden inceye derpiş 
eden teferruatlı metinler mahiyetindedir. Ancak bu kanunlar kanun vazii tara­
fından kendilerinin ısdar edildikleri ana kadar müşahade edilmiş bulunan belirli 
hileleri karşılamak için konduklarından, kendi isdarlarmdan sonra ferdî zekâla­
rın keşfettikleri yeni tip hileler karşısında tesirsiz kalırlar. Bu yeni tip hileler de 
muayyen bir müddet yapıldıktan ve cezasız kaldıktan sonra kanun koyucu 
bunları da önlemek zaruretini hisseder ve yeni malî kanun çıkarır. Böylece malî" 
kanunlarda mütevali değişmeler vâki olur [13 | ve umumiyetle fazla teferruata! 
kadar inen maddelere rastlanır. 

Diğer taraftan bu kanunlar muayyen bir tip muamele için objektif bir hile 
kıstası kabul ederler. Meselâ falan şartlar dahilinde yapılan filân muamelenin 
yahut filân çeşit muamelelerin vergiye matrah olan nakdî ivazın saklanması için 
yapıldığı kanunî bir karine olarak kabul ediliı, ve bir müeyyideye tâbi tutulur. 
Yâni bu muameleleri yapan fertlerin muameledeki sübjektif niyetlerini, hile 
kastile hareket edip etmediklerini aramaya lüzum kalmaz. Vaziyet böyle olunca 
samimi ve hile kastinden mücerret olarak yapılan bazı muameleler de ayni kanu­
nun tatbik sahasına girmiş olur. Malî kanunların bu tarzda vaz edilmeleri daha 
ziyade mükellefin hile niyetini isbat zorunda olan hazinenin bu külfetten kurta­
rılması arzusunun tesirile olur. Kanunların kabul ettikleri bu hile karinelerinin 
zikrettiğimiz mahzurları olmakla beraber bir kısım hilelerin önlenmesine yardım • 
ettikleri de muhakkaktır. Ancak tahdidî tarifleri ve dar tefsirlerile bu sefer de 
yeni tip hilelerin ihdasına amil oldukları da söz götürmez bir hakikattir. Meşhur 
Alman hukuk vecizesi: "yeni kanun, yeni hile,,. 

Bu bakımdan en enteresan ve genel hüküm, Alman kanun koyanının eseridir. 
Umumî Alman vergi kanununun 9 uncu maddesinde geniş tefsir metodu maK 
kanunlarda sarahatle kabul edilmiştir: "Vergi kanunlarının tefsirinde onların 
maksadı, iktisadî ehemmiyeti ve münasebetlerin inkişafı nazara alınır.,, Bundan 
başka Mitropa adındaki Vagonli şirketinin kanuna karşı hile surétïlé "225 bin 
mark mikdarında bir resim tasarruf etmesi üzerine eski Alman vergi kanununun 
5 inci maddesi değiştirilerek -bugünkü 10 uncu madde meydana getirilmiş ve 
buraya umumî bir kanuna hile mermvuiyeti konmuştur. Madde konumuz bakımın­
dan enteresan olduğu için aynen naklediyoruz: "Reichsabgabenordnung §10- [*] 

[131 Bak. Not. 11 
t*3 Şimdiki vergi intibak kanununun § 6 da ifadt'Siııi bulmuştur. 
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Medenî hukukun şekil ve muamele ihtası imkânlarının suiistimali ile vergi mükel-
lekiyetinden kaçımlamaz veya bu mükellefiyet azaltılamaz. Aşağıdaki hallerde 
birinci fıkradaki suiistimal keyfiyeti mevcut sityıhr: 

1 — Kanun muayyen iktisadî olgu olay ve münasebetleri, kendilerine mahsus 
ve mutad olan hukukî şekillerde yapılması halinde bir vergiye tâbi tutmuşsa; 
vergiden kaçmak için bunlara has olmayan gayri mutad şekillerin seçilmesi veya 
hukukî muamelelerin yapılması hali. 

2 — Halin icabına ve seçilmiş veya seçilecek hareket tarzına göre alâkadar 
için esas itibarile-iktisadî olgu olay ve münasebetlere mahsus ve mutad olan huku­
kî şekil seçilmiş olsaydı hangi netice elde edilecek idi ise o neticenin aynının 
elde edilmiş olması hali. 

S — Seçilen yolun icap ettirdiği hukukî mahrumiyetlerin (désavantage) 
hiçbir ehemmiyeti olmaması veya pek az ehemmiyeti olması hali... 

Maddenin 2 ve 3 üncü bentleri kanuna karşı hilenin esaslı unsurlarım belirt­
mek bakımından bilhassa dikkate değer. Biz bu hususların münakaşasını ileride 
sistematik kısımda yapacağız. Ancak maddedeki "gayri mutad,, kelimesinin ista-
listikî manada değil tarihî manada olduğuna işaret etmeliyiz. Bu kelime mezkûr 
vergi kanununun ısdarından sonra 'kanundan kaçma maksadile icat edilecek olan 
muamele şekillerini istihdaf edebilir [14]. Bu maddeden vergi meselelerinde 
birkaç esaslı prensibi istihraç kabildir ki bu prensipler hazine rnenfaatlerile ferdî 
mükellefiyetleri telife matuftur: 

a) Hiç kimse servetinin idaresinde veya gelir kaynaklarının işletilmesinde 
devlete mümkün olduğu kadar yüksek vergi teminile mükellef değildir: ekonomi 
serbestisi = Wirtschaftsfreiheit. 

b | İktisadî gayelere varmak zımnında hukukî şekillerin seçilmesinde hiçbir 
tahdit yoktur: Hukukî muameleyi tanzim serbestisi —' Rechtsgestahungsfreiheit. 

c) Fakat iktisadî muameleler için mutad olan hukukî şekiller kullanılınca 
bu muamelelerin gerektirdiği vergilerin de devlete verilmesi lâzımdır: vergiye 
sadakat prensibi = Steuertreue . 

d) Bundan dolayı kanun koyan vergilerin matrahında mutad olmayan hp-
kukî şekiller vasıtasile temin edilen vergi tasarruflarını kabul etmez. Ancak 
bunun için bir suiistimal yapılmış olmalı. Yâni sırf vergiden tasarruf etmek 
maksadile mutad hukukî şeklin yerine bir başka şekil seçilmiş olmalıdır. Ve i>u 

114] Handwörterbuch <kjr Rechtswissenachaft ". Gesetzesumgehung. 
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diğer şeklin kullanılmasile aşağı yukarı gene matlup iktisadî neticeye erişilmiş 
olmalıdır. İşte bu hal vergiye karşı bir hile teşkil eder: Steuerumgehung. 

el Vergiden kaçma keyfiyetinin mevcut olun olmadığını isbat etmek tama­
men maliyeye aittir. İsbat edilebilirse vergi borçlusu, sanki muamelesini o ikti­
sadî iş için mutad olan hukukî şekil dairesinde yapmış gibi vergi ödemekle mü­
kellef olur [151. • 

Bu şekilde bir kanunî müeyyide hem istihdaf edilen hile nevilerini tahdit 
etmemekte hem de tarafların sübjektif iradelerine, niyetlerine kıymet vermekte­
dir. Bilhassa mükellefin bu mutad olmayan hukukî şekli tercihinde az vergi imkâ­
nından faydalanmaktan başka hiçbir menfaati görülemezse hileye muhakkak naza-
rile bakılmalıdır. 

Yalnız Alman vergi kanunundaki bu hile karinesi ancak hukukî muamele 
şeklindeki hilelere maksurdur. Halbuki ileride de göreceğimiz gibi kanuna karşı 
hile yalnız böyle muamele şeklinde olmaz. Hukukî fiil şeklinde hileler de vardır. 
Mamafih şunıul itibarile en mütenevvi hile hallerini derpiş eden malî kanun gene 
budur. 

Fransız kanun koyanı ise yukarıda açıkladığımız gibi ancak münferit ve 
müşahhas halleri derpiş edebilmiştir. Meselâ 13 Temmuz 1925 tarihli malî kanu­
nun 47 nei maddesi "bir mukavele veya anlaşmanın hakikî mahiyetinin daha az 
resim ödenmesini mucip olacak bir takım mukavele şartları altında gizlendiği 
nizasızca kabul edilir yahut mahkemece tesbit edilirse âkit taraflar müteselsilen 
iki misli resim ödemekle mükellef tutulurlar.,, der. Fakat bu madde PLANİOL'un 
da işaret ettiği gibi asıl manadaki gizlemeleri istihdaf eder [16] ki teknik mana­
daki kanuna hile bu maddeye girmez. Keza ayni kanunun kira mukavelesinden 
doğan hakların devrine ait 34 üncü ve mirastan feragate dair 51 inci ve intifa 
hakkı sahibinin mülkiyet karinesine dair 45 inci maddeleri bazı hukukî münase­
betlerin, faillerinin niyetini aramaya hacet kalmadan hileli olduğunu kabul eden 
muayyen kanunî karineler vaz eder. Keza 16 Nisan 1930 tarihli bir kanun ölüme 
karip evlât edinmeleri intikal vergisi bakımından hükümsüz sayar. 

Bizim 2644 sayılı Tapu kanununun 29 uncu maddesi tipik vergi kaçakçılı­
ğını derpiş eden bazı hileleri malî ceza ile karşılar, "gayri menkullerin alım ve 
satımında noksan harç vermek maksadile satış bedelinin kısmen saklanıldığı 
hükmen anlaşılırsa alan ve satandan noksan harç üç kat olarak yan yarıya alınır,,,, 
keza Veraset ve İntikal Vergisi kanunumuzun 45 inci maddesinde (muristen kalan 
servetten tenzili gereken borçlar meyanında) mevcut olmayan bir borcu mevcut 
gösteren yahut hakikî mikdarından ziyade borç gösteren alacaklıların ketmettik-

[15] Handwörterbuch: IV. 778 Reichsabgabenordnunsr. 
Ciò] PLANİOL - et RtPERT a. g. e. ayni yer. 
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Ieri mikdara tekabül eden vergiyi beş, misli ödeyecekleri yazılıdır. Keza 11 inci 
maddesinde mevcudiyeti muteber bir vesika ile sabit olan borçların muvazaa eseri 
olduğu bilhüküm sabit olursa vergi idaresince bunların nazara alınmayacağı yani 
vergiye tâbi tutulacağı bHdirilir. 

Fakat bütün bu maddelerde istihdaf edilen şey bazen bir muvazaa bazen 
bir gizlemedir. Halbuki kanuna karşı hile ne muvazaa demektir ne de gizli bir 
hususu ihtiva eder. Mamafih bunların münakaşasını ileride yapacağız. 

Dar tefsir prensibini tatbikte yukarıda arzettiğimiz sebeplerden dolayı pek 
ileri giden Fransız mahkemeleri hile hallerinin pek çoğunu mubah saymışlarsa da 
bazı hallerde artık hu prensipte fazla ileri gitmenin adalete aykırı olacağını gör­
müşler ve adeta bu dar tefsir prensibine karşı bir hile yapmaya teşebbüs etmiş­
lerdi: zahiren bu prensibe riayet ediyormuş gibi görünerek hakikatta onun hudut­
larını aşan tefsirlerde bulunmaya başlamışlardır. 'Bunun için de en iyi yolun 
muvazaa veya yanlış tavsif kavramlarına başvurmak olduğunu zannetmişlerdir. 
Biz uzun zaman malî hukukumuzun Fransız malî hukukunun tesiri altında kaldı­
ğını düşünerek Fransız içtihatlarından bazı örnekler vermeği muvafık buluyoruz. 
Mamafih kendi hukukumuzda bunlara muvazi hile hallerine mevsuk bir şekilde 
rastlamadık. Ancak kaza makamlarının ıttılaına vasıl olmamış olmakla beraber 
pratik hayatta her gün yapılagelen hile örneklerini mevsuk bir şekilde tesbit ve 
nakledemeyeceğimizden konumuzun dışında bıraktığımızı da hatırlatmamız lâ­
zımdır. 

Nakledeceğimiz hile hallerinden bir kısmı dar tefsir prensibi yüzünden 
her türlü müeyyideden kurtulan hile hallerini teşkil eder. Diğer birkaç misal de 
tipik kanuna hile hallerinden ibaret oldukları halde mahkemelerin muvazaa 
telâkki ederek müeyyideye maruz bıraktıkları hukukî muamelelere taallûk eder. 
Evvelâ dar tefsir prensibinin mahzurlarını belirtmek «melile müeyyidesiz kalan 
kanuna karşı hile hallerini tetkik ettikten sonra muvazaa sıfatile mügyyidelenetı 
diğer halleri ve nihayet sarahatle "kanuna hile., addedilen bir iki münferit misali 
inceleyelim : 

27 — Verasetle intikal vergisi hükümlerine karşı hileler: 
Mirastan feragat suretile 

Fransız hukukunda birbiri ardı sıra ölen iki muristen kendisine miras intikal 
eden kimse bizde olduğu gibi her iki intikal için de vergi ödemekle mükelleftir. 
Hatta sonradan ölen muris ilk ölenin varisi olup da kendisine intikal muamelesini 
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yaptırmadan ölmüşse sağ kalan varisi evvelâ onun namına olan intikal muamele­
sini de yaptırıp vergisini vermek sonra da ondan kendisine olan ikinci intikali 
yaptırarak vergi ödemek mecburiyetindedir. Meselâ evvelâ babası olan B'yi 
sonra da kardeşi olan K'yı kaybeden A; kardeşinin baba mirasım Ted veya ka­
bulde bulunmadan ölmüş olması halinde müşterek babalarının mirasını evvelâ 
kendisine ve keza ölen K'ya sonra da K'nın mirasını (ki babasından aldığı kısım da 
dahil olarak) kendisine intikal ettirmek ve böylece B'den K'ya sonra B'den ken­
disine ve sonra K'dan kendisine intikal için üç defa intikal vergisi vermek mec­
buriyetinde kalacaktır. Halbuki Fransız medenî kanununun 781 inci maddesine 
göre kendisine düşen mirası sarahatle veya zımnen kabul veya red etmeksizin ölen 
kimsenin varisleri o kimse namına kabulde veya feragatte bulunabilirler. O halde 
hâdisemizde sağ kalan çocuk yâni A, baba mirasını red veya kabul etmeksizin 
ölen kardeşinin varisidir. Binaenaleyh hu kardeşe babalarından intikal etmiş olan 
mirastan onun namına feragat edebilir. Halbuki ayni kanunun 785 inci maddesine 
göre feragat eden bir mirasçı Jhiçhir zaman varis olmamış gibi telâkki edilir. 
O halde babanın ölümü ile bütün miras bugün sağ olan çocuğa intikal etmiş 
gibi olur. Böylece sağ kalan bu çocuk ölü kardeş namına yaptığı feragat sayesinde 
bir t«k intikal vergisile kurtulur. Bu feragatin sırf fazla intikal vergisini bertaraf 
etmek için yapıldığı sabit olsa dahi Fransız yargıtayı bunda kanuna aykırı bir 
bal görmemiştir [17 |. 

Buna benzer bir başka feragat hadisesinde de mahkeme gene ayni şekilde 
muhakeme yürütmüş ve kanunî bir selâhiyetin istimali bu istimalin hedefi ve 
neticesi intikal vergilerinden kurtulmak dahi olsa kanuna karşı bir hile telâkki 
edilemez demiştir [18]. 

Mamafih bu gibi kaçamak yollarının taammümü hem hazineyi hem de malî 
kanunlara olan hürmeti sarsmıştı. Nihayet yine teşrii 'bir çareye başvuruldu. Yeni 
çıkarılan bir kanuna göre böyle başka bir varisin feragati sebebile mirası kendi­
lerine kalan kimseler bu mirasın intikalinde en aşağı feragatta bulunmuş olan 
mirasçının kabulü halinde ödeyeceği vergi kadar vergi ödemekle mükellef tutul­
dular |'19]. Fakat bu kanunî karine samimi ıbir maksada matuf olan feragat 
hallerini de ayni vergiye tâbi tutmuş oldu. "Halbuki kanuna hile nazariyesi tatbik 
edilmekle iktifa edilseydi bu vergi ancak hile hallerinin sübutuna münhasır ka­
lırdı. Mamafih bu yeni kanun çıkmadan «vvel dahi feragatin muvazaalı veya 
ivazlı olması halinde hazinenin intikal vergisi tahsili iddiaları muhik görülü­
yordu [20]. 

[171 Caen. 17. Juin. 1847. D. 47. 3. 208 - Req. 2 Mai. 1849. D. 49. 1. 132 
[18] Ch. Civ. 24 - avril - 1854 D. 54. 1. 137 
[19J 13 - Juillet - 3925 kanunu madde: 61 
[20] Req. 27 roars 1865..D. 55. 1. 67 o . '.. 
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28 — Evlât eılinme surelile intikal vergisinden kaçma: 

Malûmdur ki intikal resmi varisin murisle olan akrabalık derecesile müte­
nasiptir. Bu akrabalık ne kadar uzaksa ödenen vergi o kadar yüksektir [21] . 
Mansııp mirasçısına yahut uzak bir akrabasına düşecek olan miras intikal vergi­
sini hafifletmek için muris ölümünden az evvel onu evlât edinir. Evlâtlık ise-
intikal vergisi bakımından hakiki evlât gibi kabul edilir [22 |. Ve mensup miras­
çıya yahut uzak bir akrabaya nazaran daha az vergi öder. Mahkemeler bu maksat­
la vâki evlât edinmeleri tamamen muteber saymışlardı [23]. 

Bizim hukukumuzda intikal vergilerinden kaçmaya matuf olan bu iki tip 
hilenin yapılıp yapılamayacağına gelince: Bizim Medenî Kanunumuza göre miras: 

varisler tarafından kabule ihtiyaç olmadan ölümle intikal eder. Ancak muayyen 
bir müddet zarfında varis bunu reddedebilir: Md. S16. Keza 548 inci madde* 
mirası reddetmeden ölen mirasçının red hakkının kendi varisine intikal edeceğini 
kabul etmiştir, ancak bu da muayyen bir müddetle mukayyettir. Ve yine 551 incf 
maddede red eden mirasçının hiçbir zaman varis olmamış gibi telâkki edileceğr 
ve mirasının geri kalan diğer mirasçılara intikal edeceği yazılıdır. Bu bakımdan* 
müddet takyitleri dahilinde böyle bir kaçamak yolu bizde de tasavvur edilebilir 
zira Veraset ve İntikal Vergisi Nizamnamesinin 9 uncu maddesinin 4 üncü ben­
dinde "henüz kendi namına vergi tarh edilmeden ölen mükellef mirası kabul 
etmiş mirasçıları tarafından temsil ve ölene ait mükellefiyetler bunlar tarafından 
ifa olunur.,, denmektedir. Demek ki henüz kendi murisinden ilan intikal dolayı-
yısile namına vergi tarh edilmeden ölen bir kimsenin varisi, dediğimiz zaman 
şartları içinde onun namına mirası reddederse, onun ödeyeceği vergi mükellefiye­
tinden kurtulur. Bu red neticesinde ölenin mirası doğrudan doğruya müşterek 
usulden kalan ve redde bulunan kimseye intikal eder. 

Diğer tip hileye gelince bizim Medenî Kanunumuzun 447 nei maddesi evlât­
lığın evlât edinenin mirası üzerindeki hakkı bakımından aynen nesebi sahih bir 
çocuğun durumunda olduğunu bildirmiştir. Keza bizim Veraset ve İntikal Vergisi 
Kanununun 18 inci maddesine merbut ekte varisin murisle olan karabet derece­
sinin yakınlığı nisbetinde ödenecek verginin azalacağı kabul edildiğinden ayni 
tarzda bir kaçamak yolu bizde de düşünülebilir. 

£211 ü - août - 1926 kanunu madde: 19 
[22] Ch. Civ. 2G - juin - 1924 D. H. 1924 Sh : 6S0 

PBRKBAU - Les atténuations juridiques aux lois imperatives,, Revue Trim, du Dr.. 
Civ. 1923 Sh : 322 
LALOU - Droit fiscal contre le Code civil (D.H. 3 février 1927) 

[23] tndre 22 novembre 1927 Répertoire périodkiue lu. 901 
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Mamafih Fransa'da bu gibi hilelerin tekerrürü ve kanuna hile nazariyesinin 
malî mevzuata tatbik edilemeyişi kanun koyanı yine tedbir almaya yani yeni 
hükümler vazma mecbur etmiştir. 16 Nisan 1930 tarihli Malî Kanunun 22 nei 
maddesinde kanunen derpiş edilen muayyen istisnalar haricinde bu gibi evlât 
edinme münasebetlerinden doğan hısımlığın veraset ve intikal vergilerinin tah­
lilinde nazara alınmayacağı bildirilmiştir. 

29 — ivazsız intikallerde hileler: 

Yaşayanlar arasında vâki ivazsız intikallerden ivazlı intikallere nazaran daha 
fazla resim alınmaktdır. Fakat bundan kurtulmak için bir hibeye bir satış manza­
rası vermek kabildir. Noter huzurunda veya tapu memuru huzurunda gayri men­
kul satışı yapılır. Müşteri satış bedelini verir, muamele bitip dışarı çıkarıldıktan 
sonra müşteri bedeli satıcıdan geriye alır. Bu husustaki anlaşma şifahen karar-
laştırılmışsa muvazaa iddiasını isbat imkânsız olur. Böylece lehine hibe yapılan 
kimse az vergi ile kurtulmuş olur [24]. Bizim kanunlarımızda gayri menkul 
hibesinden hem intikal vergisi hem kaydiye alınır ve bu intikal vergisi tapu har­
cına nazaran fazladır. Bu itibarla ayni şekil bizim mevzuatımız bakımından da 
düşünülebilir. Ancak isbat müşkülâtı meselesi böyle bir muamelenin muvazaa 
olmak, vasfına halel getirmez. H. DESBOtS'nır. gösterdiği bu misal kanaatımızca 
kanuna hile mahiyetinde değildir. Bu olsa olsa tarafların hazineye karşı yaptık­
ları bir muvazaadır [25]. 

30 — ivazlı intikallerde hileler: Orman satışlarında. 

ivazlı intikallerde fazla vergiden kurtulma yolları müteaddittir. Bu husus 
bilhassa mütemmim cüz'üleri kendilerinden ayrılmakla menkul vasfını ihraz ede­
bilen gayri menkullerde görülür. Meselâ Fransa'da orman satışlarında mutad 
olan bir kaçamak yolu vardır: Ormanın arzı ve ağaçları birlikte satıldığı takdirde 
bütününün kıymeti üzerinden gayri menkuller hakkındaki nisbet dairesinde intikal 
harcı alınır. Halbuki kesilip çıkartılmak üzere yalnız ağaçlar satılırsa bu intikal 
harcı menkul şeyler hakkındaki nistete göre tâyin edilir ki bu nisbet gayri men-
kullerdeki nisbete nazaran daha küçüktür. Bunun için taraflar iki ayrı mukavele 
yaparlar. Mukavelelerden birinde ormandan çıkarılmak üzere yalnız ağaçların 

[243 H. DESBOIS a.g.e. N: 28 
[25] l lhaa POSTACIOÖLTJ Gayrı menkullerin ferağına müteallik akidlerde sekle riayet 

mecburiyeti. 1945 n : 85 v. d. 
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satılacağı kararlaştırılır diğerinde ise sadece arzın. Böylelikle ağaçların kıymetf 
menkuller hakkındaki intikal harcına tâbi tutulmuş olur. Bu gibi satışlar karşı-
sunda doktrin haklı bir asabiyet gösterir. Meselâ NAQUET: "Mukavelede bir hile 
olmamasına dikkat etmelidir. Meselâ ayni şahıs birbiri ardı sıra yaptığı iki muka­
vele ile evvelâ mahsulleri sonra da araziyi satın almışsa mahsulle arazinin ayrı 
ayrı satılmasının sırf maliyeyi aldatmak gayesile yapıldığı kabul edilmeli ve-
satış bedellerinin mecmuu gayri menkul intikal vergisine tâbi tutulmalıdır.,, 
der [26]. 

Keza DEMANTE ayni fikri müdafaa eder: "Hususî şartların vücudu hali 
istisna edilmek üzere şu kaide kabul edilmelidir ki arzla sathın farklı bedellerle 
ayni zamanda satılması hileli bir muvazaadır. Yapılan muamele neticede bir 
gayri menkulün tamamının intikaline müncer olacağından gayri menkul satış-
larındaki tarife, muamelenin heyeti umumiyesi hakkında tatbik edilmelidir; 
Böylece doğrudan doğruya yapılması gayri meşru telâkki edilen bir şeyin dolam­
baçlı bir şekilde yapılmasına esvaz verilmemelidir. Şu halde arzın satışını kısa 
bir zaman sonra ağaçların satışı takip ederse veya ağaçların satılması akabinde 
arz satılırsa bu iki muamele birbirini tamamlayıcı mahiyete telâkki edilebilir. 
Yani her ikisinin hakikatte bir tek muameleyi teşkil ettikleri kabul edilebilir.,, 
[27]. Fakat içtihatlar doktrindeki sertliği tatbik edememişlerdir. Zira bu gibf 
satışların gayri meşru muvazaa addedilebilmesi için tarafların ayrı bir anlaşma, 
ile daha evvelden heyeti umumiysnin intikalini kararlaştırılmış olduklarını isbat: 
etmek lâzımgelirdi [28]. Taraflar zımnî ve şifahî bir anlaşma ile ayrı ayrı muka­
velelerle haddi zatında bir tek akit yapmak niyetinde olduklarını kararlaştırmış 
olsalar bile bunu isbat son derece güç olur, hususile her iki akit arasındaki fasıla 
biraz uzun olduğu zaman. Böylece mahkemeler bu iki satış aklinin birbiri ardı 
sıra yapılmış olması keyfiyetini muvazaaya delâlet eden diğer karinelerin bulun­
maması halinde malî kanunlara karşı bir hile olarak telâkki edememişlerdir. Bu 
husustaki içtihadlar müstakardır [29]. Mamafih açıktan açığa kanuna hile mef­
humuna temas edememekle beraber mahkemeler muvazaaya delâlet eden karine­
leri kabulde müşkülpesenttik göstermemiş, oldukça geniş davranmışlardır. Me­
selâ ağaçların satışına taallûk eden mukavelede "ağaçların kesilip toplanması 
şartı,, nın bulunmaması [30], yahut bu kesip çıkarma işinin ne zaman yapılaca-

[26] NAQUET - Traité de l'Enregistrement. Cilt. 1 No. Z46 (DÜBLİNEAU'dan naklen a.g.e. 
533) 

[27] DEMANTE - Cilt. 1 Sn: 276 (DUBLİNEAU'dan ııakler. Sh: 533) 
[28) Ch. Civ. 12. nov. 1855 S. 56. 1. 55 

Re<ı. 28 D^c. 1903 S. 1903 1. 465 
[29] Req. 7. Sept. 1813. Rép. DALLOZ Bien» No 41 

Reti. 21. Mar». 1821, ., .. No. 42 
Ch. Civ. 21 Avril 1823 „ „ No. 2911 
Pfronne 18 août 1S76 D. 78. 3. 31 

[30! Pontarlier 19 - mai - lS-11 Journal d'EnnVistrfintnt 12775 
Auxerre 2i - doc -1842 „ ,, ., 13171 
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gına dair "bir mehil tayin edilmemiş olması,, , yahut bunun için pek uzun bir 
mehil bırakılmış olması | 3 1 | . yahut arzın babaya, ağaçların oğula satılması [32] 
gibi karineleri muvazaanın siibutu için kâfi görmüştür. Fakat müelliflerin fikir­
lerine göre bu karinelerin isbat kuvvetleri hayli münakaşa götürür mahiyet­
tedir. Mamafih bütün bu gayretler içtihatların malî hukukta dar tefsir prensi-
Tîine sadık kalmakla beraber gene kaçamak yollarını kapatmak hususundaki arzu 
ve gayretlerine delâlet etmek bakımından dikkate değer mahiyetedir. 

Bu tip bir hilenin Kendi mevzuatımız bakımından yapılıp yapılamıyacağı 
meselesine gelince: Borçlar Kanununun 184 üncü maddesinin 2 nei fıkrası mah­
sul veya enkaz gibi bir gayri menkulden ayrıldıktan sonra menkul olarak mül­
kiyeti nakledilecek olan mütemmim cüzülerin satışının menkul bey'i hükümlerine 
tâbi olduğunu kabul eder. Bu bakımdan kesilmek - üzere bir hususî ormanın 
ağaçları satılırsa bu muamele menkul satışlarının tabi oldukları vergi sistemine 
tâbi olacaktır. Bilâhare yalnız arzının satılması kararlaştırılırsa bu da gayri 
menkul intikal harcına tâbi olur. Fakat ormanlar hakkında bu gibi ihtimallerin 
bizde tahakkuk edebileceği tahmin edilemez. Zira bir kere 3116 sayılı Orman 
Kanunu ormanların kısmı azamini devletleştirdiği gibi hususî ormanların satış 
yolile intikalini de hiç olmazsa vüsat bakımından muayyen kayıtlara tâbi tut­
muştur. Mezkûr kanunun 71 inci maddesi baltalık ormanların 200 hektardan 
küçük parçalarının satılamayacağını bildirir. Hususî ormanlardan yapılacak 
katiyatın da Orman İdaresinin vereceği plânlara göre yapılması mecburi tutulduğu 
nazara alınırsa bu şartlar dahilinde Fransız hukukundaki gibi ayni ormanın iki 
ayrı mukavele ile satılabilmesi imkânı biraz uzak bir ihtimal teşkil eder. Çünkü 
böyle bir mukavele ikiye parçalandığı takdirde bunlardan birinin konusu 'bir 
ormanın bütün ağaçlarının kesilip çıkartılması olacaktır. Halbuki bu, Orman 
Kanununa göre imkânsızdır. Çünkü Orman Kanunu hususî ormanlardaki kat'iyatı 
dahi Orman İdaresinin tesbit edeceği resmî plâna tâbi tutmuştur. Bu plânın 
gayesi ise hususî şahısların yapacağı kat'iyatın ormanın ormanlık vasfını izale 
edemeyecek mahiyette ve tarzda olmasını temindir. Bir ormanın bütün ağaçla­
rının kesilmesine kanun asla cevaz vermez. O halde hile yolile bir ormanın iki 
ayrı mukavele ile satılması halinde mukavelelerden birinin konusu Orman Kanu­
nunun icaplarına muhalif bir hususun taahhüdü olacaktır ki bu mukavele Borçlar 
Kanununun 19 uncu maddesi gereğince batıldır. Bu itibarla bu gibi hileler bizde 
bir faide temin etmez. 

Fakat böyle bir hal yıkılmak üzere alınacak bir bina hakkında bahis konusu 
•olabilir. Evvelâ sökülüp çıkarılmak üzere binanın enkaz kıymeti üzerinden bir 

[31] Meaux 5 - août - 1871 D. *7S. S. 228 
Cass. 12. nov. 1855 
Limoges 13 - mars - 1874 Journal d'Enregistrement 19454 

132] Ch. Clv: 12 - jıov - 1855 S. 56.1. 55 
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menkul satışı yapılabilir bilâhare binanın kâin bulunduğu arsa yalnız arsa fiati 
üzerinden bir gayri menkul satışına mevzu olabilir. 

31 — Gayri menkul satışı yerine trampa aklinin yapılması: 

Fransa'da gayri menkullerin trampasında alınan intikal harcı satışa nazaran 
daha azdır. Bunun için muhtelif gayri menkullere sahip akitler aralarında anla­
şırlar, ve muayyen bir gayri menkulü para mukabilinde satacakları yerde birbir­
lerinin diğer bir yerdeki gayri menkulü ile değişirler. Ancak her zaman muadil 
değerde gayri menkuller bulunamayacağından ve her zaman iki taraflı bir gayri 
menkul ihtiyacı hîssedilemeyeceğinden muamele yüksek kıymetli bir gayri men­
kule mukabil az değerli bir gayri menkul ile bir mikdar "ilâve para - soulte., 
verilmesi şeklinde cereyan eder. 'Bunu müteakip müşteriden ihtiyacı olmadığı 
halde küçük bir gayri menkulü satın almış olan satıcı onu bir üçüncü şahsa 
satarak parasının üstünü tamamlamakta muhayyer kalır. Böylece ilk muamele 
trampa hükümlerine tâbi olarak daha az bir resim ödemeği intaç eder. Fakat 
acaba birbirlerile değişilen gayri menkullerin kıymetleri arasında bir eşitlik 
temini için verilen bu para kendisine eklendiği gayri menkulün kıymetine naza­
ran pek yüksek ise mukavelenin mahiyeti yine trampa olarak mı kabul edilme­
lidir? Meselâ 20 bin liralık bir arazi 2 bin lira değerindeki küçük bir arazi ile 
18 bin liralık nakdî bir meblâğ ilâvesiyle değiştirilmişse ortada yine bir 
trampa akti mi vardır? Bu gibi hallerde nasıl davranılmak gerektiği hususunda 
çeşitli sistemler ortaya atılmıştır. Bazıları bir akitte değeri az olan gayri men­
kulün kıymeti kadar bir trampa ve eklenen para kadar da bir satış akti olduğunu 
iddia etmişlerdir. Bu ölçüye göre misalimizde 2.000 liralık bir trampa akti ile 
18.000 liralık bir satış akti var demektir. Şu halde tek bir akit olarak görünen 
bu muhtelit akti tefrik etmeli 2.000 lirası için trampa resmi 18.000 lirası için 
satış resmi [33] almalı. 

Bazıları ise tarafların niyetlerinin bir tek akit yapmak olduğunu ve bu tek 
akıt hakkında hadisenin bütün hususî şartlarını nazara alarak bir tek tavsif 
yapmak icap ettiğini ileri sürerler. Fakat bunların kabul ettikleri kıstaslar pek 
oynaktır. Meselâ az kıymetli gayri menkulü alanın kısa bir zaman sonra bunu 
«atması, yahut akitte umumiyetle satış akitlerine mahsus olan bazı kayıtların 
bulunması: Gabin sebebile fesih şartı, masrafın ilâve parayı ödeyecek tarafa 
yüklenmesi gibi [34]. 

[33] Cour de Bruxelles 17 - nov. 1879 (Savcı Boesch'un iddiası) 
(H. DESBOÎS'dan naklen Sh: 116) 

11343 MARCADE - Droit Civil VI article: 1702 n: 2 
GARNIER - Rép. Général - 8 éd. V.Echange: nos : 123 - 125 
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Bir kısmı da yegâne kıstasın ek para mikdarımn kendisine eklendiği gayri 
menkul değerinden fazlalığı veya azlığı olduğunu kabul etmişlerdir. Eğer para 
ilâve olduğu gayri menkulün değerinden fazla ise ortada bir satış akti, azsa 
trampa vardır [35]. Fakat içtihatlar daha ziyade eklenen para kıymetinin, karşı 
tarafın akitle istihdaf ettiği esas ivazı teşkil edecek kadar fazla olması kıstasını 
kabul etmişlerdir [36]. 

Bu gibi hileleri önlemek için 30 Haziran 1923 tarihli bir kanun bu gibi 
trampalarda eklenen paradan da gayri menkul intikal harcı alınacağını bildir­
miştir. Bilâhare 4 Nisan 1926 tarihli kanun da gerek satış gerek trampa'daki 
ilâve paranın resmini % 15 e çıkarmıştır. Fakat hal böyle dahi olsa yine a'ktin 
hakikî tavsifini yapmak lâzımdır. Zira böyle trampalı satışlarda hiç değilse 
trampa edilen küçük gayri menkulün kıymeti satış harcından kurtulmaktadır. 
Halbuki böyle bir aktin bir tek vasfı ve bir tek gayesi vardır. Eğer bu vasıf satış 
mahiyetinde ise heyeti umumiyesinin satış resmine tâbi tutulması gerekir ve 
içtihatlar bu yoldadır. 

Böylece içtihatlar kanuna karşı hileyi bir tavsif neticesine bağlı tutmaktadır. 

Bizim Tapu Harçları Kanunumuzun birinci maddesi trampa ile satış arasın­
daki harç nisbetini ayırt etmez. Fark ancak harç ödemekle mükellef tutulanlar 
bakımındandır. Trampada mal değiştirenler yarı yarıya, satışda ise harem hep­
sini müşteri ödemekle mükelleftir. Fakat bu hususlar pazarlıkta tarafların anlaş-
masile değişebilecek bir hüküm teşkil ettiğinden hile mevzuu olmasına ihtiyaç 
görülmez. 

32 — Bitişik gayri menkullerin trampasmdaki hususiyetlerden 
istifade yolları: 

Bu, Fransız hukukuna has bir haldir. 1824 tarihinde çıkan bir kanun küçük 
arazi parsellerinin tek elde toplanıp büyük çapla ziraat yapılmasını teşvik için 
arazi sahiplerinin dağınık yerlerde bulunan topraklarını kendilerine bitişik olan 
komşu topraklarla trampa etmek suretile büyük çapta ziraat yapmalarını kolay­
laştırmak istiyordu. Bunun için bu gibi trampalardan hemen hemen hiç intikal 
vergisi almıyordu. Daha doğrusu bunları pek cüz'î ve maktu bir harca tâbi 
tutuyordu ki değişilen toprakların vüsatlerinin bunda bir rolü olmryordu. Böylece 
eğer trampa edilen gayri menkullerden biri, kendisini alanın başka bir gayri 
ııısııkulüne bitişik bulunuyorsa ödenecek vergi pek azdı. Bu kaideden istifade 

[35] LAURENT - XXIX. n: 919 HUC, n: 919 
[36] AUBRY et RAU - IV S 360 Sh : 459 

Poitiers 30. Oct. 1922 Abbeville 15 - mai - 1923 
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için derhal bir hile icat edildi: Muayyen bir araziyi herhangi bir yerdeki arazi 
ile trampa etmek isteyen kimse yahut doğrudan doğruya bu araziyi satın almak 
isteyen kimse normal bir satış muamelesi yaparsa bunun icap ettirdiği intikal 
vergisini ödemekle mükeHefti. Halbuki almak istediği arazide evvelâ çok küçük 
bir kısmı satın alarak asıl talibi olacağı arazi ile komşu olsa ve bilâhare bu elin­
deki küçük ki imla asıl almak, istediği araziyi trampa etmeğe kalksa matup hasıl 
olmuş olacak ve kendisi satış intikal vergisi ödemekten kurtulacaktı. 

Hazine bu gibi hallerin sırf harçtan kurtulmak için yapıldığını müteaddit 
defalar iddia etti ve her defasında mahkemece bu iddialar red edildi [37]. Fakat 
zamanla bü tip hileler o kadar çoğaldı ki nihayet kanun koyan harekete geçti ve 
bu gibi trampalarda tarafların en az iki senedenberi birbirile hemhudut arazilere 
sahip bulunmuş olmalarını şart koştu [38]. Mamafih bu da tarafları küçük kıs­
mın satın alınmasından sonra iki sene bekletmek külfetine sokmaktan başka bir 
netice vermedi. Zira iki sene geçer geçmez kanunen matlup olan şerait kazanılmış 
oluyordu. Hülâsa daima olduğu gibi münferit hilelerin kanunla önlenmesi yeni 
hilelerin icadını intaç ediyordu: Yeni kanun demek yeni hile demektir. 

33 — Gayri menkul intikal harcından kurtulmak için şirket tesisi, 
veya mevcut bir şirkete gayri menkul kuruluş hissesi yatırma: 

Elindeki gayri menkulü satmak isteyen bir şirket yahut herhangi bir hususî 
şahıs intikal muamelesinin harç ve resimlerinden kaçınmak istediği takdirde bu 
gayri menkulü başka bir şirkete apport olarak yatırır. Ve mukabilinde hisse se­
nedi alır. Bu hisse senetlerini de üçüncü şahıslara satarak paraya çevirebilir. Böy­
lece elindeki gayri menkulü intikal harçlarını ödemeksizin satmış olur. Bazen 
ayni mülâhaza ile satılacak gayri menkul sermaye olmak üzere bir şirket tesis 
edilir ve bu şirketin hisselerinin hepsi satılır. Hazine bu gibi muamelelere itiraz 
etmişse de mahkemeler dinlememiştir. Ve bu husustaki içtihatlar müstakardır [39]. 
Ayni neviden muamelelere İsviçre hukukunda da- rastlanır ve bu nevi satışlar gay­
ri menkul satışı hükmüne tâbi tutulmaz [40]. 

[37] Req - 18 - dec - 1828 D. 29. 1. 68 
Ch. Civ: 18 - août - 1829 D. 29. 1. 333 

[38] 3 - nov. - 1884 Kanunu madde: 1 
[39] Tribunal de la Seine 21 - mai. 1886 S. 72. 2. 223 
[40] E. B. G. 46 I I 34 
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34 — Menkul kıymetlerin temettü vergisinden kaçmaya matuf 
hileler : 

Şirketlerde kuruluş hisselerinin icabı halinde üyelere iadesi hiçbir vergiye 
tâbi değildir. Halbuki kârın üyelere tevzii halinde bu tevzi edilen mikdar üzerin­
den -bizde olmayan- menkul kıymetler vergisi alınacaktır. İşte üyelerini bu ver­
giden kurtarmak için şirket her üyeye isabet edecek kâr miktarını tesbit edince 
bu miktara müsavi bir meblâğı üyelerin şirketteki apport'larından alır ve kendi­
lerine dağıtır. Bu muamele apport'un kısmî iadesi olduğundan vergiye tâbi değil­
dir. Diğer taraftan şirket husule gelen kârı da ihtiyat sermayeye ilâve eder. Böy­
lece üyeler hem kâra muadil bir parayı elde etmiş, hem de vergi ödemekten kur­
tulmuş olurlar. Mahkemeler bu halleri meşru saymaya mecbur olmuşlardır. Fa­
kat bu dolambaçlı yollara bir kaç kere daha müracaat edilince şirketler apport-
ların tükenmesi tehlikesiyle karşılaşmışlardır. Bu sefer ihtiyat sermayeye ekledik­
leri kân "yeni hisse senetleri,, suretinde tekrar üyelere tevzie teşebbüs etmişlerdir. 
Böyle olunca üyeler hakikatte asıl hisse senetlerinin kârını temsil eden bu yeni 
hisse senetlerini borsalarda satabiliyorlar ve hakikî kârın doğrudan doğruya ken­
dilerine tevzii halinde nail olacakları menfaate vasıtalı bir surette ve menkul 
kıymetler vergisini ödemeksizin kavuşmuş oluyorlardı. Fakat mahkemeler artık 
bu gibi hallerde vergiden muafiyeti tanımadılar ve verginin menkul kıymetlerin 
temettüü üzerinden alındığını ve bu (temettü=produit) mefhumu içine kâr do-
layısiyle ihdas edilen "yeni hisse senetleri,, nin de girdiğini kabul ettiler ve bun­
ları menkul kıymetler vergisine tâbi tuttular [41]. 

Mamafih bu içtihatlar doktrinin tenkidine uğramış ve yeni aksiyonların 
sadece aksiyonerin ihtiyat sermayedeki hissesini tesbit eden bir vesika olduğu 
ve kâr addile vergiye tâbi tutulamıyacağı iddia edilmiştir [42]. 

Mâli hukukta müeyyidesiz kalan hilelerin çeşitleri ve miktarları her memle­
kette pek çoktur. Misalleri uzatmamıza hem etüdümüzün hacmi müsait değildir 
hem de nazariyenin sistematik kısmının inşası için daha fazla misal vermemize 
hacet yoktur. Diğer enteresan misaller için bilhassa halka hitap eden ve mev­
suk malûmatı ihtiva eden muhtelif eserlere müracaat olunmalıdır [43], Bu 
eserlerde biraz mübalâğa edilmekle beraber Hazinenin bu hileler yüzünden ne 
muazzam kayıplara ve mahrumiyetlere maruz kaldığı açıkça gösterilmiş ve mü­
kelleflere dürüst hareketleri için gerekli telkinlerde bulunulmuştur. 'Bu eserler 
bir vergi terbiyesi yaratmak bakımından halk için bilhassa kıymetlidir. 

£41] Req - 7 - Juin - 1880 S. 473 - 476 
Req -3 - Avril - 1911 S. 1914.1. 396 

Ch. CSV - 6 - Mars - 1923 D. 1923. 64 
[42] P. E8MEÎN - a. e. e. Sh: 3 
[43] Bu belümOn (1) numarala notunda zikredilen eserler ve emsalleri. 
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Aşağıdaki bir iki misalde maliyenin yalnış tavsif veya muvazaa addile mü-
eyyidelendirmeğe muvaffak olduğu bâzı halleri zikredeceğiz. 

35 — Satış harcından kurtulmağa matuf kira - satış akitleri: 

Bu mukaveleler malî hukuk bakımından olduğu kadar ve belki daha fazla 
hususî hukuk bakımından ehemmiyet arzeder ki bunu ilerideki bölümlerde ayrıca 
inceleyeceğiz. Malî hukuk bakımından bir kıredi ile satış akü yerine bir kira - satış 
akti yapmanın faidesi aynı muamele dolayısile on kere daha az harç ödenmesidir, 
(kirada % 20 santim satışla % 2 frank) taraflar bu fazla harçtan kurtulmak için 
kendilerine aynen bir satış mukavelesinin temin edeceği iktisadî neticeleri temin 
eden bazı kira mukaveleleri yaparlar. Bu kira mukavelelerinde garip görünen şart­
lar, keyfiyet bir satış akti olarak tetkik edildiği zaman tam bir vuzuh kesbeder ve 
hakikî manasını kazanır. Bunlar kira bedellerinin mutaddan pek fazla, kira müd­
detinin normalden pek uzun olması ve bilhassa bir müddet sonra ve cüz'î bir 
semen mukabilinde hatta bazen sırf son kira karşılığında mecurun müstecire 
satılmış olacağının kabulü gibi şartlardır. Bu son şart bazen tek taraflı bir satma 
vadi şeklindedir bazen de bu satma vadi bir satın alma vadile müterafık bulunur. 

Maliye bu gibi mukavelelerin sırf daha az vergi ödemek gayesile yapıldığını 
daima iddia etmiş fakat mahkemeler bu iddiaları bazen dinlemiş bazen red etmiş­
tir. Daha doğrusu hadisenin hususiyetine göre kararlarını değiştirmişler ve bazı 
•şartlara diğerlerinden daha fazla ehemmiyet atfetmişlerdir. Meselâ bir hadisede 
mucir muayyen bir gayri menkulü kiraya vermiştir kira mukavelesinde 7 sene 
«onunda mukarrer bir semen mukabilinde mecurun müstecire satılacağı vade-
dilmiş ve müstecirin bu satış vadinden istifade etmek istememesi halinde mucire, 
müzayede ile mecuru sattırmak selâhiyeti tanınmış ve müstecire de müzayede 
neticesinde taayyün edecek semen, mukavelede mukarrer semenden aşağı olduğu 
takdirde aradaki farkı ödemek mükellefiyeti yüklenmiştir. Hazine bu mukavelenin 
haddi zatında bir satış olduğunu ve satış harcına tâbi tutulması gerektiğini iddia 
etmiş mahkeme de bu iddiayı kabul etmiştir: "Tarafların yaptıkları anlaşmada 
bir satış mukavelesinin bütün unsurları mevcuttur. Binaenaleyh bir satış addedil-
melidir. Bu akte verilen satış vadi veya kira gibi sıfatlar hakikatte hir mülkiyet 
intikalinin gerektireceği harçlardan kurtulmak için icat edilmiştir. Filhakika 
tarafların mebi ve semen üzerinde ani -.ştıkları aşikârdır ve binnetice ortada seme­
nin yedi senede ödenmesi ve ödenmediği takdirde aletin infisahı şartına bağlı bir 
mülkiyet intikali vardır. Bütün diğer şartlar mülkiyetin intikalinin ve verilen 
tnehlin neticeleridir. 
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Mucirin mehilin hitamında evi müzayede ile sattırma selâhiyeti ve farkı 
fiati müstecirin ödeme mükellefiyeti, hakikatte ademi tediye halindeki feshin 
kanunî neticeleridir. Kira mukavelesinin örtmek istediği örtüye rağmen satış akti 
bütün evsafile zahir olmaktadır...,, [44], Böylece hazinenin iddiaları yerinde 
görülmüştür. 

Diğer bir hadisede bir buhar makinesi 20 sene müddetle kiraya verilmiş ve bu 
müddetin hitamında hiçbir bedel verilmeden mecurun müstecirin mülkiyetine geçe­
ceği kararlaştırılmıştır. Mahkeme «bunu da bir satış akti telâkki etmiş ve satış 
harcına tâbi tutmuştur [45], Yine diğer bir hadisede Paris Belediyesine ait arsa­
lar üzerinde resmî mektepler inşası için belediye ile müteahhit arasında bir 
inşaat kirası aktedilmiştir. Fakat belediyeye kira müddeti zarfında işleyecek kira 
bedelİsrini toptan vererek ikmal edilen kısımları satın almak hakkı,tanınmıştır. 
Mahkeme; ödenen senelik kira bedellerini ye toptan ödenebilecek yekûnu muka­
yese etmiş ve bu senelik kira bedellerinin bu yekûna müsavi olduğunu gör-; 
müştür. Diğer taraftan bu binaların belediyenin malı olmak üzere inşa edildiğini 
ve belediyenin hizmetine tahsis edileceğini de nazara almış ve akitlerin hakikî 
niyetlerinin bu binaları belediyenin mülkiyetine geçirmekten ibaret olduğunda 
karar kılmıştır. Böylece anlaşmaya ister satış vadi ister kira densin bunun haki­
katte "actuel,, bir satışı ifade ettiğini bildirmiş ve satış harcına tâbi tutmuştur. [46]. 

Bu içtihatların hepsinde müşterek olan husus yapılan mukaveleyi tarafların 
uygunsuz bir tarzda tavsif ettikleri daha doğrusu haddizatında satış murad edip 
kasten buna kira şekli verdikleridir. Yani yanlış tavsif ve muvazaa fikirleridir. 
Mahkemeler bu kira mukavelelerini tekemmül etmiş bir satış, bir kredi ile satış 
gibi telakki etmişler ve aktin yapılması anında intikal harcının da muaccéliyet 
kesbettiğini kabul etmişlerdir. Halbuki bu mukaveleler dar hukuk tefsirine göre 
incelenecek olursa ciddî bir kira atti ile bir satış vadinden terekküp ettikleri 
görülür. Taraflar bu akitten gayrı başka gizli bir satış akti yapmış olmadıkları 
gibi yaptıkları bu akti de icra etmeyecek değildirler. Yani muvazaadaki gibi 
muamele iki kısımdan,mürekkep değildir: Hakikate tekabül etmiyen bir zahiri 
muamele, gizli'kalan bir. hakikî'muamele yahut asla ifa edilmeyecek olan tek bir 
zahiri muamele. Halbuki bu gibi mukavelelerde ortada bir tek ciddî mukavele 
vardır o da içinde satış vadini de ihtiva eden bir kira mukavelesi. Bu kira muka­
velesi bütün şartlarile ciddiyetle ifa edilecektir ve zaten ifa edilmek maksa-
dile yapılmıştır. Kira bedellerinin yüksekliği bunların taksitlere benzemesini intaç 
edebilir fakat yine dar hukuk tefsirine göre bu hal kira mukavelesinin mahiyetine 
halel getirmez. Hususile kira mikdarınm bir tahdide tâbi olmadığı bir mevzuda 

144] Trib. Catnbr&i. 14 MaM 1855, D. 55. III. 55 
[45J „ Abbevlü«. U Août. 18« H. 30. 75 
[4S] Ch. K«l. 28 Janvier 1843. D. 73.1. 37 
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her yüksek kirayı bir taksit olarak kabul etmek mümkün değildir. Umumiyetle 
mahkemeler satış ve kira akitlerinin hususiyetleri üzerinde durarak yapılan bu 
(kira - satış) akitlerinin bunlardan hangisine sokulması gerektiğini tayine çalı­
şırlar. Bir hadisede 48 ay müddetle kiralanan bir buhar makinesi bahis konusu 
îdi. Bu kira mukavelesinde şöyle bir şart,vardı: Kiracı, kira müddetinin devamı 
esnasında henüz tahakkuk etmemiş kira bedellerinin mecmuunu toptan ödemek 
«uretile mecura malik olabilecekti. Yani bütün kira müddetine tekabül eden kira 
l>edellerinin mecmuundan, o zamana kadar ödenmiş olan. kiralan düşmek sure-
ıtile. mütebaki meblâğı kiralayana vererek mecuru satın alabilecekti. Bourges 
mahkemesi bu hadisede satış -aktinin üç unsurunu, yani tarafların mülkiyetin 
naklini istihdaf eden ciddî iradelerini, mukarrer semeni ve mebii tamamlanmış 
olarak bulmuş ve kira bedellerinin yüksekliğini ve mecmuunun satış bedeline 
lekabül ı decek mikdara muadil oluşunu da nazara alarak bu akü satış akitleri 
hakkındaki harca tâbi tutmuştu [47] ; - ' 

Halbuki Fransız yargıtayı hadiseyi böyle tefsir etmedi. Tarafların iradesinin 
îefsire muhtaç olmayacak kadar sarih olduğunu ve tam bir sarahatle kira olarak 
adlandırılan bu mukavelelerdeki bazı hususî .şartların her ne kadar satışa ben­
zediği zahir ise de asla bir kira aktı ile gayri kabili telif mahiyette olmadığını 
İleri sürdü, ve akti kira olarak kabul etti [48]. Vakıa bu kararın umumiyetle 
bir emsal kararı olmadığı, bu hadiseye maksur olduğu kabul edilir [49]. Bazen de 
tarafların ciddî bir kira akti ve samimi bir satış vadi yapmış olmaları yüzünden 
böyle karar verildiği ileri sürülür [50]. Fakat kanaatimizce Fransız Yargıtayı 
bu kararda bu gibi mukaveleler hakkındaki muvazaa veya yanlış tavsif telâkki­
lerinin isabetsiz olduğunu hissetmiş, kanuna hile mefhumunu tatbike de cesaret 
edememiş vë akti olduğu gibi kabulden başka çare bulamamıştır. 

Zira bu hadise esas itibarile diğer misallerden pek farklı değildir. Alelade 
bir kira mukavelesinde kiracıya tanınan herhangi;; bir satın alma hakkı bahis 
konusu olsaydı alınan kira bedellerinin o müddet zarfındaki intifaa tekabül 
edecek derecede olması ve kiracının satın alma hakkını kullanacağı zaman ödeye­
ceği bedelden bunların mahsup edilmemesi gerekirdi. Filhakika mutad kira 
mukavelelerinde böyle bir satış vadi veya iştira hakkı konabilir fakat kira 
mikdarı ile tekarrür edecek semen arasında hiçbir münasebet bulunmaz. Hâlbuki 
hadisede durum böyle değildi. 

Hakikatte mahkemelerin bu gibi mukaveleler karşısında gösterdikleri asabiyet 
bunların yapılmalarına âmil olan saikler yüzündendir. Yoksa bunlara muvazaa 
weya yanlış bir tavsif eseri demek caiz değildir. Bu mukaveleler tarafların muka-

[47] Tribunal de BOUEGBS. B. Juin. 1884 D. 1887. 1 500 
[48] Ch. Civ. 22 Février 1887 D. 1887.1. 800 
[49] Ayni yerde. Not: 1. 
I50J COLÎN et CAPtTANT. Traité. Location - Vente. Sh : 
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vele serbestisi hudutları dahilinde ve kanuni çerçeveler içinde yaptıkları isimsiz: 
akitlerden ibarettir. Kira bedelinin yüksekliği mukaveleyi (kira) olmaktan çıka­
ramayacağı gibi, mülkiyeti ancak içindeki bir şartın tahukkuku halinde nakle­
decek olan bir mukaveleye de tekemmül etmiş bir satış akti denemez. Bu olsa olsa 
taliki şarta muallak hir satışdır ki bu takdirde intikal harçlarının ancak şartın 
tahakkuku anında muacceliyet kesbetmeleri gerekir [51]. Halbuki mahkemeler 
aletin yapılması anında harcın muaccel olduğuna hükmetmişler çünkü bu akit kira; 
değil tam bir satışdır demişlerdir. 

İşte bütün bu gayretlerden istihraç ediyoruz ki mahkemeler bu gibi akitlerin 
satış harcından kurtulmak için bu tarzda tanzim edildiğini hissedince bu kaçamak 
yolunu kapamak istemişler ve kanuna karşı hileye en yakın mefhum olan muva­
zaaya başvurmuşlardır. Mesele bundan ibarettir. 

Bu tip mukavelelere ileride hususî hukuk «bakımından (Alacaklıları himayeye 
matuf hükümler aleyhine hileler) bölümünde tekrar temas edeceğiz. 

36 — Satılmak üzere alınan mallar için çift intikal vergisinden 
kurtulma yolu: Bayiden satışa vekâlet ittiktali. 

Satmak üzere mal alan bir kimse normal olarak hem alırken hem satarke» 
vergi ödeyecektir. Bundan kurtulmak için bayiden bir (satışa vekâlet) alır. Müş­
teriyi bulunca bu vekâleti kullanarak bayiin mallarını ona satar, kendisi de bı* 
işten dolayı muayyen bir ücret alır. Fakat bu vekâletin şartları o şekilde tanzim 
edilir ki, mutavassıt tüccar sanki malı bayiden bizzat satın almış ve bilâhare 
müşteriye satmış gibi kâr eder. Vakıa bu gibi vekâletlerin birçoğu hakikaten 
muvazaalıdır [52], fakat bir kısmı da şeklî hukuk bakımından muvazaa addine 
imkân olmayacak mahiyettedir. İşte bu gibi hilelere mahal bırakmamak için 
Fransız kanun koyanı böyle satılmak üzere alınan mallarda ilk satış mukavelesinde-
bu keyfiyet bildirildiği takdirde ikinci satışta yarı yarıya vergi tenzilâtı yap­
mıştır [53]. 

37 — ithalât vergisinden kaçmağa matuf hileler: 

Bir Fransız kanunu [54] Fransız tersanelerinin himayesi için Fransız gemi­
lerinin millî limanlarda tamir edilmelerini teşvik etmek istemiştir. Halbuki 
yabancı limanlarda daha ucuz tamirat yapıldığından donatanlar daha ziyadis-

[51] DTJBLlNEAU - a. g. e. Sh: BM Kép Dallo*. Enregistrement No: NCO 
162] Cour de Paris 16 - dec - 1876 D. 76. 2. 223 

Diğer misaller için Bak: Ligeropoulo a. g. e. Sh: 321 
[63] Loi B. Juiller - 1925 Art: 39 
[641 Loi. 27. vendémaire. an II. (7 Avril 1902 kamum ile muaddel) 
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dışarıda tamire mütemayildir. Bunun için t u kanun yabancı limanlarda Fransız 
gemilerinin gayri safi tonilâto başına 15 frangı aşan bir tamire tabî tutuldukları 
takdirde Fransız tabiiyetini kaybedecekleri âmirdi. Bu da, evvelce askerlikten 
kaçma bölümünde gördüğümüz gibi cezai mahiyette bir ıskattı. Fakat bu fazla 
tamir sebebile otomatikman tabiiyet kaybetme kaidesini kendi lehlerine kullanan 
firmalar görüldü. 

Filhakika bir hâdisede bir gemi işletme kumpanyası Marsa adındaki gemi­
nin eskiyen kazanlarını değiştirmek için İngiltere'den dört yeni kazan getirtmek 
istedi ve gümrük idaresine müracaatla muayyen gümrük resmini ödemek şartile 
bunların getirilmesine müsaade talep etti. 

Halbuki diğer bir Fransız "kanunu [55] da yerli sanayii himaye için hariçten 
getirtilecek buhar makineleri kazanlarından sıkletlerile mütenasip ithalât vergisi 
alıyordu. Gemicilik kumpanyası ise satmak için değil, bizzat gemisine koymak 
için istediği bu kazanların sadece gümrük resmine tâbi tutulmasını istiyordu. 
Gümrük idaresi bu talebi red etti ve bebemahal ithalât vergisi alınacağını bil­
dirdi. Bu vaziyet karşısında gemi kumpanyası tipik bir kanuna karşı hile yoluna 
müracaat etti: Gemisini ingiltere'ye Glasgow limanına gönderdi orada eskiyen 
kazanlarını değiştirerek adamakıllı tamir ettirdi ve Marsilya limanına döndü, 
az sonra tekrar Fransız tabiiyetine geçti. Hazine kazanlar için ithalât vergisi 
istedi. Gemi şirketi, yabancı limanda yaptırdığı yüksek mikdarda tamirat yüzün­
den Fransız tabiiyetini kaybettiğini ve yabancı bir gemi sıfatile ana vatana 
döndüğünü ve kazanları üzerinden hiçbir resim vermeyeceğini iddia etti. Fakat 
mahkeme bu iddiaları mesmu görmedi ve sırf Fransız tabiiyetinden çıkma ve bu 
suretle dört kazanın ithalât vergisinden kurtulma için başvurulan bu yolu tecviz 
etmedi. Kararda sarahatle kanuna karşı hileden bahsedilmektedir. 

"Bidayet mahkemesi haklı olarak, şirketin kasten ve sırf hazineye ödemesi 
gereken resimlerden kurtulmuş olmak için kendisini Fransız tabiiyetinden kur­
tarma vasıtasını aramış olmasının kanuna karşı hile teşkil eden bir manevra 
olduğunu ve şirketin bundan istifade edemeyeceğini kabul etmiştir. Hariçten 
getirilecek kazanlardan ithalât resmi alınacağı yolundaki madde mutlaktır. Aksi 
takdirde bu kazanların tahsis suretlerine göre bir ayırt kabul etmek hileye yol 
açardı ve yerli sanayi mamullerinin himayesine matuf olan ithalât vergilerine 
mütedair tarile sistemini alt üst ederdi,, [56]. 

Malî hükümler aleyhine yapılan pek çeşitli hilelerden ancak bir kaçını 
zikretmekle iktifa ediyoruz. Maksadımız esasen tasnif ve tahdidi pek müşkül 

f55] Loi. 11. Janvier. 1892 Art: 1 
[66J Chambre des Requêtes 6. Avril. 1911 Clunet İSH Sh: 1206. 
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olan bu binbir çeşit hile karşısında yabancı foijntm koyanların ve mahkemelerin 
durumunu mukayeseli bir: şekilde inceleyerek kendi hukukumuzda bu'nevi hile 
hallerinin zuhuru halinde: takınılmadı geısker- durum hakkında cûz'î bir fikir 
yermekten ibarettir. • , 

C Devletin Malî itibarını himayeye matuf 
hükümler aleyhine hileler 

38 •— Devletin para siyaseti ve kâğıt paranın kanunî ve mecburî 
tedavülü : 

İktisatta ve malî hukukta "altın şartı,, diye maruf olan mesele, ilk defa 
Fransada 1873 ve 1914 senelerinde ısdar edilen 'kâğıt paranın kanunî ve mecburî 
tedavülü hakkındaki kanun hükümleri aleyhine alacaklılar tarafından ittihaz 

. edilen bazı tedbirler üzerine bahis konusu olmuştur [1] . Burada meşhur "altın 
şartı,, davasının kısaca izahı zarureti, maalesef, bizim için tâli olan bazı nokta­
ların tafsilinden fedakârlığı icap ettirecektir. Biz sadece bu şartların mecburî 
tedavül kanunu hükümlerine bir hile teşkil etmelerile ilgilenmekteyiz: Kanun­
ların sarahatle beyan etmedikleri ve fakat ruh ve maksatları itibarile şümulleri 
içine giren bazı hususların mahkemelerce müşahhas hadiselere ne suretle ve 
hangi gerekçe ile tatbik edilebilmekte olduğunu araştırmak arzusundayız. Altın 
şartının veya buna muadil şartların siyasî ve iktisadî bakımdan tetkiki konumuzun 

[1] Konu ile ilgili bazı not ve étudier: 
PLANİOL et RtPÜRT - Traite VII, Sh : 497 
SAVATÎER - note, D. P. 1926.2.89 
NOGARO - La clause "payable en or,, (Revue trimestrielle du Droit Civil, 1923) 
H. CAPÎTANT - Les succedanea de la clause "payable en or,, , sur la clause de "paye­

ment en marchandise,, , chrcnique D. H. 1926. 1 
H. CAFİTANT - Sur la clause "d'échelle mobilie,. , chronique D.H. 1926. Sh: 17 
H. CAPtTANT - Sur la validité de la clause de "payement en denré,, , D. 1926. 2. 5 
LYON - CAEN - note, S. 1920. I. 93 
AUBRY et RAU - Traité TV. S S18 
GBNY - Cours légal et cours forcé en matière de monnaie et de papier - monnai (Bévue 

trim. de. Dr. Civ. 1928. 1) 
A. BOISTEL - note, D 1873. I. 177 
DUPUİCH - note, D. 1920. 137 
H. LALOU - note D. 1924. 2. 97 
H. LALOU - note D. 1924. 2. 17 
H. LALOU - note D. 1S28. 2. 69 
MESTRE - note S. 1923. 2. 12 
AFİF TEKTAŞ - Altın kaydı (clause - or) ve mahkeme içtihatları: Istanbul 1923 
E. JAMES -La clause payable en or et le cours forcé. 1924 
LALOU - Etude critique des moyens de se prémunir contre les répercussions de l'in-

Stabilité monétaire dans les contrat à long terme. Liège. 1925 
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dışında kalır, ßu hususta, zikrettiğimiz elüdlere müracaat lâzımdır. Biz altın 
şartının iktisadî ve siyasî tesirlerini sırf hukukî bir mefhum olan "amme inti­
famı,, mn tahlili dolayısile nazara alacağız. Zira ileride sistematik kısımda izah 
edeceğimiz gibi muayyen i>ir kanundan kaçmadan ibaret olan bu şartlar içtihatlar 
tarafından amme intizamına, âmir hükümlere ' aykırılık mülâhazasile takip 
edilmiştir. , 

Ancak şartların tahliline geçmeden evvel kâğıt paranın kanunî ve mecburî 
tedavülü safhalarını kısaca izah ve tefrik etmeyi uygun buluyoruz: 

1 — Kanunî tedavül : . 

Kâğıt paranın kanunî tedavülü, para ile tesbit edilmiş her hangi bir borcun 
kendilerine kâğıt para ile ödenmesine karşı alacaklıların itiraz edememelerini 
icabettirir. Kâğıt para devletin bazı buhranlı devrelerde iktisadî mülâhazalarla 
ihdasına lüzum gördüğü bir usuldür. Daha doğrusu dirije ekonominin malî saha­
daki bir tatbikatıdır [2]. Devlet kâğıt para ile o zamana 'kadar - ve o zaman dahi -
tedavülde bulunan altın para arasında mecburî ve farazi bir muadelet yarat­
mıştır. Kâğıt .para amme itibarını haiz bir vesikadır, ve devletin istediği şey 
fertlerin bu itimadı sarsmamaları bunu aynen altın para gibi bir tediye vasıtası 
olarak tanımaları daha doğrusu bu mefruz muadeleti inkâr, etmemeleridir. Aksi 
takdirde devletin 'kâğıt para ihdasına tevessül suretile aldığı tedbir müessir 
olamayacaktır. Dolayısile bu tedbire lüzum gösteren iktisadî bozukluk da önle­
nemeyecektir. Bu bozukluktan müteessir olan varlık ise şu veya bu müşahhas 
ferd değil bizzat millet, yani ammedir. Demek -ki ammenin menfaati için devletin 
başvurduğu bu kâğıt para sisteminin mevcudiyet sebebi inkâr edilmedikçe kâğıt 
parayı tedavül vasıtası olarak tanımamaya imkân yoktur. Filhakika kanunî 
tedavül ancak şunu icapeftirir: Evvelce paranın nevi hakkında bir kaydı ihtiva 
etmeyerek alelıtlak para borcu olarak tesbit edilen bir borcun (o zaman bununla 
tedavülde olan altın para kastedilmiş olsa dahi) 'kâğıt para usulünün ihdasından 
sonra 'kâğıtla ödenmesine alacaklının zarurî muvafakati. Fakat acaba alacaklı 
ile borçlu anlaşarak borçların altınla ödenmesini kararlaştırırlara bu hususî 
şart mahkemece tanınmayacak mıdır? Henüz yalnız kanunî tedavül safhasındayız 
yani kâğıt paralar devlet bankalarına ibraz edildikleri takdirde başabaş olarak 
altınla değiştirilebilirler. Kâğıt para "kaime,, durumundadır. Altın paranın yerine 
kaim olmuştur. Demek ki alacaklı borçlusundan aldığı kâğıtları dilerse altına 
tebdil ettirilebilir. Devlet, bankaları bununla mükellef tutmaktadır. Çünkü henüz 
"mecburî tedavül,, prensibi konmamıştır. İşte bu safhada mukavelelerdeki altınla 

[2] RBBOUD - Précis d'Economie Politique. 8 inci bası 1939 I. Sh: 525 
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ödeme şartının muteber olup olmayacağı meselesi pratik t i r ehemmiyet arzetme-
diği gibi, mahkemeleri işgal edecek bir ihtilafa da sebebiyet vermemiştir. Fakat 
nazarî bakımdan yalnız kanunî tedavül safhasında dahi altın şartının muteber 
olamayacağını iddia eden müelliflere rastlanmıştır. Bunlar Fransız Ceza Kanu­
nunun itibarı • ammeyi haiz bir devlet parasının tediye vasıtası olarak kabul 
etmeyenlerin cezalandırılacağı yolundaki 475 inci maddesile Fransız Medenî 
Kanununun karz aktinde borçlu tarafından ödenecek paranın ancak ve daima 
mukavelede yazılı para mikdarına muadil olacağı yolundaki 1895 inci maddesini 
kendi tezlerine mesned olarak ileri sürmüşlerdir [3] . "Para mikdarı,, kaydının; 
o zaman geçmekte olan madenî paranın devlet tarafından yapılan tağşişleri dola-
yısile alacaklıların borcun kıymeti hususunda muayyen mikdarda maden sıkletini 
esas tutmalarını önlemek için konduğunu, beherinin içindeki altın nisbeti ne olursa 
olsun ' borcun akitte tesbit edilen para adedinden ibaret olacağını tesbit için 
zikredildiğini iddia etmişlerdir. Yani içindeki kıymetli maden nisbeti ne olursa 
olsun devletin bir frank dediğine alacaklının "bir franktan daha az değerde bir 
para,, demesine mani olmak kaygusile dercedildiğini söylemişlerdir [4]. Bun­
lar hattâ frank içindeki altın nisbetinin azalmasını alacaklının kale almamaya 
mecbur tutulması kaidesi nihayet frangın hiç altını ihtiva etmeyen bir kâğıt 
haline inkilâbettirilmesi halinde dahi câri olmalıdır, yani sadece kanunî tedavül 
zamanında dahi alacaklı hu kâğıt paraya itimad etmeyerek altın talebetmeme-
lidir, zira bu, parada tecessüm etmiş olan devlet itibarını inkârdır, demişlerdir. 
Mamafih pratikte bu mesele bahis konusu olmamıştır. 

2 — Kanunî ve mecburî tedavül: 

Bu safhada durum değişmiştir. Alacaklı, aldığı kâğıt paraları bankalarda 
artık altına tahvil ettiremeyecektir. Devlet bu safhada bankaları bu mükellefiyet­
ten vareste tutar. Gişelerini kapattırır. 'Buhranlı zamanlarda harplerde devletlerin 
muvakkaten başvurdukları bu tedbirlerde müteakip iş'ara kadar bankaların 
müşterilerine altın vermemeleri bildirilir. Fakat bu gibi muvakkat tedbirler bir 
zaman gelipte kanuniyet kesbedince millî menfaatler kaygusile ittihaz edildiği 
muhakkak olan bu durumdan, şahsî menfaatleri bakımından müteessir olan kim­
seler zuhur etmiştir: Alacaklılar. 

Hususile uzun vadeli mukavelelerde alacaklının taksit veya kira beklediği 
hallerde kâğıt paranın muhtelif sebeplerle günbegün düşüşü onları gittikçe 
daha müşkül bir duruma sokmaya başlamıştır. Bilhassa arazi veya bina kirala-

13J Aynı cezai müeyyede T. C. Kanunu MS: 632 de de vardır. 
M] NOGARO - La clause payable en or (Rev. Trim. 1925 Sh: 11) 

PLANÎOL et RÎPEBT - Traité VII. Sh: 801 
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rinda bu hal mütebarizdir. Meselâ, alacaklı münbitlrk hassası zamanla pek tahavvül 
etmeyen bir toprağın hasılatını icara vermiştir. Zamanla kâğıt para düştükçe mah­
sulün fiati yükseleceğinden kiracı gittikçe daha fazla müstefit olacak buna mu­
kabil kiralayan vakıa mikdar itibari le akit zamanındakinin ayni ve fakat iştira ka­
biliyeti itibarile akit zamanmdakinden çok daha dûn değerde bir kira bedelile 
iktifaya mecbur olacaktır. Ve bütün bu mahrumiyete sırf devletin fertleri farazi 
bir altın = kâğıt muadeletini ka'bule mecbur kılmış olmasından dolayı katlana­
caktır. Bu durum bina kiralarında da aynidir. Zamanla işçilik ve malzeme fiat-
lannın fevkalâde yükselmesine ve kiracının kendisine bir gayri menkul temini 
imkânlarının müşkülleşmesine mukabil mülkünü uzun vadeli bir akitle kiraya 
vermiş olan ev sahibi yine mikdar itibarile akit zarnanmdakine müsavi fakat iştira 
değeri itibarile ondan çok daha az kıymette bir icar bedelini almakla iktifa ede­
cektir. Hülâsa bu mecburî tedavüLkanunu' uzun vadeli taahhütlere «giren-alacak­
lıları kâğıt para ile vâki bütün tediyeleri kabule mecbur tutmakla âmme menfa-
atile bazı hususî menfaatler arasında bir uçurum yaratmış oluyordu. Yukarıda 
paragraf 2 de anlattığımız gibi bu ihtilâfı halletmek kanunen imkânsızdı. Zira ya 
altın şartının muteberliğini kabul edip bunun âmme için mühlik olan akibetlerine 
katlanmak lâzımdı ki bu takdirde kâğıt paranın kıymeti halkın nazarında büsbü­
tün düşecek ve altın tedarik eden sınıfla edemeyen sınıf arasında bir husumet 
başgösterecek ve neticede devletin bu tedbirle önlemeyi istihdaf ettiği ekonomik 
kriz büsbütün hızlanmış olacaktı. Yahut da altın şartını batıl sayarak alacaklı­
ların bu hazin durumunu hoş görmek lâzımdı ki bu da onları uzun vadeli mua­
melelere girişmemek, ellerindeki parayı imkân nisbetinde mala tahvil ederek 
kâğıt paranın düşmesinden korunmak ve dolayısile borç taleplerine karşı menfî 
ve müstağni davranmak yoluna sevketmek olacaktı ki bu da iktisadî hayata 
matlup olmayan bir durgunluk arız edecekti. 

Vaziyetin menfaatler ihtilâfına uygun bir şekilde halli gene içtihada 
düşüyordu. 

39 — Alacaklıların kâğıt paranın düşüşüne karşı korunma tedbir­
leri ve içtibadlar: 

Alacaklıların bu durum karşısında kendilerini korumak için icat ettikleri 
şartlar basitten mürekkebe doğru giden bir takım kaçamak yollarını teşkil eder. 
Fransa'da 12. Ağustos 1870 ve 5. Ağustos 1914 tarihli kanunî ve mecburî tedavül 
kanunlarından sonra bu tip kaçamak yollarının türlüsü icat edilmiştir. Evvelâ 
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mukavelelere "borcun behemahal altınla tediye edileceği,, şartı konmuş fakat 
içtihatlar bu şartları doğrudan doğruya mecburî tedavül prensibine muhalif 
-sayarak batıl addetmişlerdir, ilk karar 11. Şubat. 1873 tarihli yargıtay karandır. 
Bu kararda ve bunu takip edenlerde böyle bir şartın âmme intizamından olan 
bir kanunu ihlâl ettiği gerekçesine dayanılmıştır [4 a ] , 

Halbuki mezkûr kanunlarda mukavelelerdèki altınla tediyenin memnu ola­
cağına dair hiçbir kayıt yoktur. Mahkemeler eltınla kâğıt para arasında Devlet 
tarafından tesis edilen bu mefruz muadeletin hususî şahıslar tarafından inkârı 
demek olan bu gibi şartları âmme intizamını ilgilendiren bir kanunun ruhuna ay­
kırı görmüşler ve bu şartlan adeta bu kanunun doğrudan doğruya bir ihlâli gibi 
saymışlardır [5]. Fakat mahkemelerin fikirleri doktrin tarafından kolayca be­
nimsenmemiş ve bu mevzu sürekli ve asabî münakaşalara sebebiyet vermiştir. 
Fakat bütün bunlara rağmen mahkemeler kanaatlerinde ısrar etmişler hatta yalnız 
altınla tediye şartını değil "altın kıymeti üzerinden tediye,, [6 | , "Ecnebî parası 
üzerinden tediye,, [7] yahut "hayat pahalılığını gösteren resmî indekslere göre 
veya muayyen bir malın fiat tahayyüllerine göre tediye,, [8], yahut "doğrudan 
doğruya muayyen bir malla tediye,, [9] şartlarını dahi kâğıt paranın mecburî ve 
kanunî tedavülünü emreden kanunların maksatlarına aykırı görerek batıl say­
mışlardır. 

40 — Tediye suretine müteallik şartların mahiyeti ve içtihatlara 
muhalif doktrinin iddiaları : 

PLANİOL meseleyi açıkça vaz eder: "Bu şartların müşterek hususiyeti lâ­
fızları ve doğrudan doğruya tevlit ettikleri neticeler bakımından nazara alındık­

la a] Ch. Civ. 11 Janvier 1873 D. P. 1873. 1. 177 ve BOlSTEL'in notu. 
Req. 7. Juin. 1920. D.P. 1920. 1. 137: "Bu kararda altın sarti esas itibarile batıl olmakla 

beraber, yabancı bir borçlunun Fransız alacaklıya 
taahhüt ettiği altınla ödeme şartının muteber oldu­
ğu zira memlekete altın sokmayı istihdaf ettiğinden 
mecburi tedavül kanununun gayesine uygun olduğu 
çünkü böylelikle memlekete altın girmiş olacağı 
kabul edilmiştir. Tenkit için bak: DUPUtCHE'in 
ayni yerdeki notu. 

Cour de Paris. 22 Février 1924 D. P. 1924. 2. 21 LALOU'nun notu. • 
Meiour. : 15. Juin 1924 D. P. 2. 97. 1 

Trib. Seine 17. Mars 1917 D . P . 1924. 2.17 
Cour de Paris : 21 Février 1925 D. 1926. 2. 64 
Trib. Seine 9. Février 1926. D. 1926. 2. 69 
Cour de Paris. 16. Avril. 1926. D. 1926. 2. 105 

Nimes. 9. Janvier. 1928 D. 1928. 2. 28 
Trib. Seine 13. Avril. 1929 D. H. 1929 307 

[5] Bilhassa daha eski kararlarda durum böyledir. 
16] Civ. 17. Mai. 1927 D. 1928. 1. 25 

Civ. 31. Dec. 192S D. H. 1929. 33 
Par is 22. Février. 1924. D. P . 1924. 2. 21 

£7] 6 ncı nottaki ilk iki karar da dahil olmak üzere aşağıdaki kararlar: 
Rea, 27. Mars. 1929 D. H. 1929, 217 
Trib. Belfort, 10. Mars. 1926 D. 1926. 2. 95 
Trib. Seine 6. Février. 1926. D. 1926. 2. 69 
Trib. Pau. 20. Juillet. 1926. D. 1926. 2.153 

8] 6 nei nottaki ilk iki karar ve 7 nei notun iki, 4 ve 5 inci kararları. 
93 Rouen. 16. Nov. 1922 D. 1926. 2. 57 (Emtea şartının butlanı) 

Rouen. 28. Mars. 1927 D. H. 1927. 330 „ 
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lan zaman tamamen kanunî ve meşru gözüktükleri halde, taşıdıkları ruh ve istih­
daf ettikleri gayenin kendi muteberlikleri aleyhine ciddî itirazlar uyandırmasıdır. 
İfadelerinde ne kanunî tedavüle ne de mecburî tedavüle bir aykırılık yoktur. 
Alacaklı muayyen bir para ile tediyeyi artık reddetmemektedir. Bu paranın kanunî 
muadeletine itiraz etmemektedir. 0 sadece millî paradan gayrı bir ölçüyü esas-
tutmak arzusundadır. Burada gayrı meşru olan hiçbir şey yoktur. Bir borç para­
dan gayrı bir vasıta ile de tâyin edilebilir. Meselâ emtea veya zahire gibi bir va­
sıta kullanılabilir. 0 halde alacaklı herhangi bir meta yerine niçin bir ecnebi pa­
rasını esas almasın? Eakat bunu alırken takip ettiği gaye, tıpkı altın şartının te­
min edeceği gayenin aynıdır. Altın şartının butlanı bu şartı istihlâf eden bütün-
diğer şartların da butlanını intaç etmez, mi?„ [10] 

Bu meselenin uyandırdığı münakaşalar pek çetin olmuştur. Bilhassa ekono­
mistler gerçekliği istihfaf demek olan böyle mefruz bir altın == kâğıt muadeletin­
den zarar gören alacaklıların kendilerini kurtarmak için baş vurdukları her türlü 
çareyi mubah görmek temayülünü izhar etmişlerdir. MATER, altın şartı veya 
buna muadil şartlarla ihlâl edildiğinden bahsolunan âmme intizamının, asıl bu 
şcrtları batıl sayan zihniyet yüzünden ihlâl edileceğini çünkü' kâğıt para tahav-
vüllerinden zarar gören alacaklılarla bundan faydalanan borçlular arasında izalesi'. 
müşkül bir kin hissi yaratacağını bu gibi züınrevî husumetlerin ise memleket 
dahilinde ihtilâle kadar varan iktisadî teşevvüşleri tevlit edeceğini hatırlatarak 
bu şartların muteber addedilmesini telkin etmek istemiştir' [11]. 

Ferdiyetçi bir görüşün ifadesi olan bu iddialarda altında tediyeyi taahhüt" 
eden borçlunun nasılsa bu madenî parayı bulabilmek kudretini haiz olduğu, bunun-
neticesinde de memlekette altın mikdarının ve tedavülünün çoğalacağı bunun da-
millî menfaatlara zararı değil belki faydası dokunacağı ve esasen âmme intiza­
mından olan hükümlerin dar tefsiri gerektiği ve.nihayet sarahatle menedilmeyen 
hususların fertlere yasak edilemeyeceği ileri sürülmüştür [12]. Hatta SAVAT1ER 
bu gibi sert telâkki ettiği içtihatları pek müstehzi bir üslupla tenkit etmiştir: "öy le 
görünüyor ki bütün 'bu sertlikler doğru olmayan 'bir noktai nazardan ileri gelmek­
tedir. Bu kararlarda ve bunları ittihaz edenlerin fikirlerinde, frank kıymetinin 
günlük hâdiseler yüzünden düşebileceğini bir an için dahi tasavvur etmek âmme-
intizamına ve vatanperverlik icaplarına muhalefet etmek ve bir nevi suç işlemek 
gibi telâkki ediliyor. Onlara göre alacaklıların vatanperverlik hissi, bir bedahatı 
inkâr edecek kadar, frankın düşmesi yüzünden alacağının mahvolduğunu görmek 
istemeyecek kadar, hatta borçlusunun kendi zararına zenginleşmesine ses çıkart­
mayacak kadar ileri gitmelidir. Frankın düşüşü günbegün vahamet kesbéttikçe-

[103 PLANÎOL et RİPBRT - Traité VII. Sh: 60«. 607 
[H] MATER-A. TEKTAŞ'dan naklen: Altın kaydı Sh: 61-63 MATBR'in yazısı Icin bak: 

Rev. de. Dr. Financial™. Mal. 1924 • 
[12] DTJPUÎCH: Re«. 7. Jüin. 1920 tarihli kararın tenkidi. D' 1920. 1. 137 
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büsbütün müdafaa edilemeyecek bir hal alan bu durum doğrusunu söylemek 
îâzımgelirse bize sırf hissi ve hatta müraice hissi gelmektedir. Sırf hissî diyoruz 
çünkü hiçbir metin doğrudan doğruya veya dclayısile olsun frangın iştira kuvve­
tinin müstakar kalacağını kararlaştırmamıştır. Müraice hissî diyoruz çünkü 
yabancı dövizlere nisbetle frankın düşüşü söz dinlemez bir vakıadır. Şüphesiz ki 
meş'um bir vakıa; fakat saklanmasında hiçbir faide melhuz olmayan bir vakıa. 
Bundan başka bu gidişle muazzam adaletsizlikler çaresiz bırakılacak ve alış veriş 
Münasebetlerinde bütün emniyet izale edilecektir...,,-[13]. Hatta bazıları [14] 
içtihatların kanunî prensiplerden ziyade bazı selâhiyet sahibi makamların telkin­
lerinden mülhem olarak bu şartları batıl saydıklarını iddia ile Fransız Adalet 
»Bakanlığının savcı yardımcılarını bu şartlar dolayısile-vazife başına davet eden 
meşhur tamimini hatırlatmışlardır [15]. Filhakika bu tamimde altın şartını 
îstihlâf eden muhtelif şartlar zikrolunduktan sonra şöyle denmektedir: "Yuka­
rıda gösterilen şartlardan herhangi birinin kanunî paranın istimalini bertaraf 
etmekten başka herhangi bir hedefi olmadığı ve kâğıt paranın tediye kabiliye­
tinin inkârını istihdaf ettiği zahir olduğu takdirde, savcı yardımcılarınız ortada 
kanuna karşı hile olduğundan bahisle enerjik bir surette derhal iptal davası 
açmakta tereddüt etmemelidirler. Esasen böyle bir şartın butlanının mukavelenin 
iptalini mucip olup olmayacağını takdir yargıçlara terettüp eder.,, Bu tamim 
hükümetin kâğıt paranın tedavülünü temin ve tediye kabiliyetini muhafaza husu­
sunda gösterdiği titizliğin dikkate değer bir ifadesidir. Netekim Amerikan kon­
gresi de altın şartını âmme intizamına mugayir olarak ilân etmiş ve gerek âmme 
hukuku ve gerek hususî hukuk mukavelelerindeki bu gibi şartların batıl ve keen-
lemyekûn telâkki edileceğini bildirmiştir [16]. 

41 — İçtihatlarda itidale avdet ve "inalla tediye,, şartının mute-
l>erliği : 

Doktrin münakaşalarına kısaca temasımıza ve muhalif doktrinin iddialarına 
• cüz'î bir yer ayırışımıza sebep, sırf içtihatların bu kadar kuvvetli tenkitlere karşı 

gösterdikleri mukavemeti belirtmek arzusudur. Bir kanunun istihdaf ettiği gaye ve 
taşıdığı ruh bakımından şümulü içine giren muameleleri içtihatlar her türlü 
tenkide rağmen batıl saymakla 'kanuna karşı hile nazariyesinin en kesin tatbikatını 
yapmış bulunuyorlar. Mamafih muhalif doktrinin makûl olan bazı itirazlarını 
daha doğrusu kâğıt paranın düşüşüne karşı alacaklıyı himaye etmekle beraber 

[133 SAVATİER Not: D. 1926. 2. 91 
[14] DESBOIS - a.B.e. Sh: 201 
[15] Fransız Adalet Bakanlığı sirküleri: İS. Juillet. 1926 
[16] P. EEBOUD - Précis d'Economie Politique VHI inci bası 1939 cut. 1. 
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mecburi ve kanunî tedavül hakkındaki kanunun ruh ve maksadına karşı bir aykı­
rılık teşkil etmeyen şartların muteber sayılması gerektiği yolundaki tavsiyelerini 
içtihatlar kale almamazhk etmemişlerdir. Kanaatlerini makûl hudutlar daire­
sinde ıslah etmeyi bilmişlerdir. Bu husus bilhassa hayat pahalılığını gösteren 
resmî endekslere göre tediye veya muayyen bit malla tediye şeklindeki şartların 
mahkemelerce muteber addedilmesinde görülür. Bilhassa "hayat pahalılığını gös­
teren resmî endekslere göre tediye,, şartı müteaddit mahsullerin rayiç tahavvül-
lerini esas tuttuğundan daha objektif bir ölçü olarak telâkki edilmiştir [17]. 
Bu şartlara bilhassa iş mukavelelerinde rastlanır. 

Muayyen bir malla tediye şartı ise evvelâ batıl addedilmiştir. Rouen istinaf 
mahkemesinin yargıtayca tasdik edilen 16. Kasım. 1922 tarihli meşhur kararında 
[18] bir hasılat icarı mukavelesinde icar bedellerinin arpa ve buğdayla tediyesi 

yolundaki şartın aşikâr hedefinin kâğıt para gibi itibarî bir paranın mecburî teda­
vülünün ihdası halinde bütün alacaklılara terettüp edecek olan kanunî mükelle­
fiyetlerden muciri kurtarmak olduğu ve bu sebeple bir âmme intizamı kanununu 
tesirsiz bırakmayı istihdaf ettiğinden hukuken gayri meşru olduğu kabul 
edilmiştir. Keza bir hasılat icarını zahire veya mahsul ile ödeme taahhüdünün 
haddi zatında ve ahlâka ne de kanuna aykırı olmadığı ancak bu şartın ittihazına 
âmil olan gayenin yani muciri mecburî tedavül kanununun icaplarından kurtarma 
gayesinin bu şarta ahlâka ve kanuna aykırılık kisvesi giydirdiği, şartın mucire 
dolambaçlı yollardan istihsal edilmiş gayri meşru istifadeler temin ettiği ilâve 
edilmiştir. 

Bu kararın enteresan olan diğer bir hususiyeti de yalnız zahire şartını iptal 
edip mukaveleyi muteber sayması, yani muciri kâğıt para ile tediyeyi kabule 
mecbur tutmasıdır ki, bu hususta ayrıca münakaşa konusu olmuştur. Biz bu 
•meselelere sistematik kısımda temas edeceğiz. 

Kararın esaslı tenkidini yapan ve içtihatların aksi istikamete yönelmesini 
temin eden H. CAPÎTANT olmuştur [19]. CAPÎTANT mahkemenin kanunî ve 
mecburî tedavül kanunlarının ruhuna dayanan gerekçesinin zayıf noktasını 'bul­
muştur: Bu gerekçe adı geçen kanunun, alacaklıların frankın düşüşüne karşı 
kendilerini mücehhez bulundurmak gayesile ileri sürdükleri bütün şartları hiçbir 
tefrik yapılmaksızın batıl saymayı icap ettirdiği esasına dayanır. Halbuki bu 
kanun, mukavele hürriyetini tahdit edici bir kanun, bir yasak kanunudur. Ve ancak 
istihdaf ettiği gayeye doğrudan doğruya aykırı olan şartlar 'hakkında tatbik edile­
bilir. Bunun tatbik sahasını genişletmek mukavele serbestisine tecavüz olur. 

[17] Bu şartların ekonomik değerleri hakkında bak: REBOUİD a.g.e. 
[18] D. 1928. 2. 57 t.; 
£19] D. 1926. 2. 87. CAFTÎTANT'ın notu. 
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Bu kanun, nakdî sahada bir rol oynar. Meselâ Fransız parasından gayrı bir para • 
ile - umumiyetle kıymeti düşmemiş bir para • veya bunun muadili olan mikdarda 
frankla tediye şartlarının batıl olmasını icap ettirebilir. Fakat tediye vasıtası 
olarak bir mal intihab edilirse durum değişir. Zira ibu malın rayici münhasıran 
paranın rayiç tahavvüllerini takip etmez. O mal mikdarının mebzullük derecesine 
veya kıtlık nisbetine ve nihayet arz ve talep kanunlarına göre değişir. Vakıa zahire 
ile tediye şartının alacaklılar tarafından kendilerini kâğıt paranın düşüşüne 
karşı korumak maksadile icat edildikleri muhakkaktır. Fakat bu, haddi zatında 
kanunun menetmediği bir şeydir. Kanun alacaklıya "kendini koruma,, demiyor. 
Eğer bu korunmadan devletin itibarı âmmeyi haiz parası bir zarar görmeyecekse 
bu şartı batıl saymanın hikmeti kalmayacaktır. Diğer taraftan bu şartın iptali 
bütün mukavelenin iptalini intaç edebilir: F.ğer bu şart mukavelenin yapılmasına 
fazla müessir olmuş ve bu şart olmasaydı mukavelenin yapılmayacağı meczum 
bulunmuş ise. Mahkemenin şartı batıl fakat mukaveleyi muteber sayması kendi 
iradesini akitlerin iradesinin yerine ikame etmesi demektir ki doğru değildir [20]. 
Doktrinin makul tenkitlerinden faydalanmayı bilen içtihatların güzel bir örne­
ğini 18 Şubat 1929 tarihli yargıtay kararında buluruz [21]. CAPÎTANT'nın 
tenkidindeki gerekçenin hemen hemen aynını ihtiva eden bu kararda gene bir 
hasılat icarı bahis konusudur ve icar bedelinin buğdayla tediyesi kararlaştırıl­
mıştır. Yargıtay kararında aynen şöyle denmektedir: "Mecburî tedavül hakkın­
daki kanun dahildeki para tedavülünde, Fransa'da oturan borçluyu, memleketi­
mizde mecburî tedavülde bulunandan gayrı bir para ile tediyeye icbar eden her 
şartın batıl olmasını intaç eder. Fakat münhasıran nakdî olan bu hüküm borçlu­
nun, rayici yalnız kâğıt paranın hakikî değerine tâbi olmayan bir buğday tediyesi 
ile 'borcundan kurtulacağı hallere teşmil edilemez. Hatta mukavelede buğdayın 
mutlaka aynen teslimi gerekmeyip, tediyesi matlup olan şeyin, buğdayın tediye 
zamanındaki fiatına göre tesbit edilecek bir meblâğ olduğu kabul edilse bile, 
bundan, borcun kâğıt paradan başka bir para ile ödenmesinin mukarrer olduğu 
ve bunun da mecburi tedavül kanununu ihlâl ettiği neticesine varılamaz.,, 

42 — Frank kıymetinin istikrarına mütedair kanun ve altın şartı : 

İçtihatların, altın şartını istihlâf eden bazı şartlan farazi kâğıt = altın mua­
deletini açıkça inkâr mahiyetinde olmamaları sebebile muteber telâkki etmelerini 
müteakip yeni èir kanun bu farazi muadeleti teı'k ederek Frankın düşüşünü bir 
vakıa olarak kabul etmiş ve eski altın frankların yerine aşağı yukarı bunların beş-
tebiri ağırlığında yeni altın franklar ihdas etmiş ve mecburî tedavül esasını kaldır-

[20] FLANIOL ayni «kirdedir. Bak: Traité VII Sh: SU 
[21] Req: 18. Février. 1929 D. H. 1929. Sh: 113 
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mıştır. 25. Haziran. 1928 tarihli olan bu kanundan sonra kâğıt frankların altın 
franka tahvili de mümkün kılınmıştır. Zira altın frankın altın mikdarı azaltı­
larak kâğıt frankın iştira kuvvetine yakın bir mikdara indirilmiştir. 322 miligram 
ağırlığındaki eski altın frank yerine 65 miligram sikletindeki yeni altın franklar 
ihdas edilmiştir. Yani alacaklılar evvelce altın frank olarak tesbit ettikleri ala­
caklarını yine altın olarak tahsil edebilseler dahi kıymet itibarile eski alacakla­
rının tekabül ettiği mikdarın ancak beştebirini elde etmiş oluyorlardı. Böylece 
altın şartı muteber telakki edilse bile fazla bu faidesi yoktu. Zira alacağın beşte 
dördü bu frank tahavvülü ile iptal edilmiş gibi oluyordu. Ancak bir noktayı 
hatırlatmak lâzımdır: Yeni kanunun 3 üncü maddesi bankanın banknot hamille­
rine, bunların altına tahvil edilebilme kabiliyetini garanti etmekle mükellef 
olduğunu 'kabul etmişti. Banka kendisine ibraz edilecek banknotlara ya doğrudan 
doğruya altın meskukat yahut bir franklık kâğıda karşı 65,5 miligram ağırlığında 
altın külçe verebilecek ve bu tediye keyfiyetini yalnız banka merkezinin bulun­
duğu yerde ve Maliye Bakanlığı ile müştereker; tesbit edeceği bir asgarî mikdarı 
dolduran kâğıt para karşılığında yapabilmek selâhiyetini haiz olacaktı. İşte bu 
son fıkra mecburî tedavülün bir nevi filî devamını intaç ediyordu. Zira tesbit 
edilecek bu asgarî kâğıt para mikdarı umumiyetle pek yüksek bir meblâğ 
oluyordu. Ve bununla kanun koyan daha ziyade ecnebî memleketlere tediyede 
bulunacak kimselere altın temin etmek maksadını istihdaf ediyordu. Mamafih ne 
banka ne de kâğıt mukabilinde altın isteyen evrakı nakdiye sahibi bu hususu 
tevsikle mükellef değildiler [22]. Görülüyor ki banka kendisine herhangi bir 
mikdarda kâğıt para ibraz eden herkese altın verecek değildir. Böylece pratikte 
mecburî tedavül fiilen berdevam demektir. [23], Ancak altın şartı alacaklı için 
eski ehemmiyetini gene kaybetmişti [24], Zira altın frank artık eski altın frank 
değildir. Ancak onun beştebiridir. Sonra kâğıt para ile vâki bir tediye büyük 
mikyasta ise derhal altına kabili tahvildir. 

Bu şartlar altında bir altın şartı ancak mecburî tedavül esasının tekrar 
ihdası ihtimaline karşı bir mana ifade edebilir. Fakat evvelce gördüğümüz gibi 
âmme intizamına taallûk eden böyle bir kanun makabline teşmil edilecek ve böyle 
bir şart yine batıl sayılacaktır. Netekim 1873 denberi bu kanunlar daima ısdar­
larından evvelki akitlere de teşmil edilmişlerdir. Buna mukabil (ecnebî parasite 
tediye) şartı alacaklıyı yine himaye edebilir. Çünkü yeni altın frankın eskisine 
muadil olduğu daha doğrusu yeni kanuna göre ancak bir tek frank mevcut olup 
onun da yeni franktan ibaret olduğu yolundaki iddia yalnız dahilî münasebet­
lerdeki tediyeler hakkında muteberdir. Yani devlet yeni altın frangı ihdas etmekle 

[22] Bertrant NOGARO - La Monnaie et les Phénomènes Monétaires Contemporains Paris 
Sh: 159, 169. 

[23] îbıahim Fadıl PELİN - Finans ilmi. 1942 Sh: 117. 
[24] PLANtOL - et RÎPEHT - Traité Cilt. VII. Sii: 615 

F. 6 
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alacak haklarının beşte dördünü iptal etmiş oluyordu ki ecnebi parasile tediye şartı 
mukavelelere dere edildiği takdirde alacaklı böyle bir tenzilâttan müteessir olma­
yacaktı. Ecnebi parasile ödeme şartları .milletlerarası tediye münasebetlerinde 
içtihatlar«» da muteber sayılmıştı. Tarafların bundan istifade için sun'î olarak 
borç münasebetlerine bir yabancılık unsuru karıştırarak yabancı para ile tediyeyi 
muteber kılmaya çalıştıkları vakidir ki. bu hallerde tipik kanuna hileleri teşkil 
eder. Yalnız bu kadar mahirane kombinezonların mahkemelere aksetmeleri halleri 
nadiratandır. 

Hasılat icarının aynen tediyesi şartı ise istikrar kanunundan sonra taraflara 
fazla bir menfaat sağlayamayacaktır. Zira frankın kıymetinde istikrar temin 
edildiğinden artık mahsulün kıymeti kendi bolluk veya kıtlığına göre değişecekti. 
Ve CAPÎTANT'nın işaret eltiği gibi [25] ne alacaklıyı ne de borçluyu tatmin 
eden garip bir netice ortaya çıkacaktır: Mahsul bol olunca tabiatile fiat düşecek 
ve 'borçlu muayyen mikdarda mahsulü alacaklıya ödeyince alacaklı fiati düşük 
bir malla iktifa zorunda kalacaktır. Mahsul kıt olunca fiat artacak kiracı hem az 
mahsul alıp hem bedeli fazla tutan bu mahsul nıikdarım alacaklıya verecektir. 
Mikdar aynıdır fakat tekabül ettikleri kıymetler farklıdır. Yani bu takdirde 'borcun 
frankla tesbiti malla tesbitine nazaran daha fazla kıymet istikrarım temin edecektir. 

Bu istikrar kanunundan sonra altın şartlan muteber sayılmış fakat ecnebi 
parasile tediye şartları dahilî münasebetlerde yine batıl addedilmiştir. 

43 — Kendi hukukumuz bakımından altın şartı meselesi: 

Mecburî tedavül kanunlarının âmme intizamından olduğu ve muayyen şart­
ların bu kanunların ruh ve maksatlarını ihlâl edip etmediği meselesi NOGARO'nun 

, işaret ettiği gibi zaman ve mekân hudutlarından mücerret olarak tetkiki gereken 
klâsik bir mevzudur. Hangi devlet kanunî ve mecburî tedavül usulüne başvur-
muşsa bu çeşit mülâhazalar onun hakkında da varit olabilir. Ancak o devletin 
âmme intizamı mefhumuna verdiği mana ve hangi halleri bu mefhumun bir ihlâli 
gibi kabul edeceği hususu kendi hukuk anlayışına göre değişebilir. Hatta ayni 
devlette birbirini takip eden muhtelif hukuk sistemlerinde birbirinden farklı man­
zaralar gösterebilir. Kendi hukukumuzda bu meselenin farklı bir hal sureti kabul 
ettiğini görüyoruz. Biz burada meselenin teferruatı üzerinde duracak değiliz. Zira 

125] H. CAPİTANT - De l'Effet de supression âu cours forcé sur les clauses de payements 
en or ou en monnaie étrangères. D. H. 1928, 53 
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bxt mesele zaten müstakil tetkiklere konu olmuş bulunmaktadır [26]. Diğer taraftan 
tizde Fransız içtihatlarına muhalif bir zihniyet hakimdir. Bu itibarla mevzua 
ancak meselenin ana hatlarını hatırlatmak maksadile temas edeceğiz. 

Kâğıt paranın kanun' tedavülü bizde 4. Şubat. 1863 tarihli Osmanlı Bankası 
imtiyazname ve nizamnamesi ile tesis edilmiştir. Mecburî tedavül ise 21. Tem­
muz. 1914 (1330) tarihli kanunla Osmanlı Bankası tarafından çıkarılan bank­
notlar hakkında konmuştur. !Bu kanunun birinci maddesinde: "Bankı Osmani 
tarafından tedavüle çıkarılan banknotların memaliki Osmaniye'nin her tarafında 
gerek devletle efrat arasında ve gerek beynel efrat vuku bulacak bil'umum tediyat 
ve sarfiyat ve ahzu atada ayni nakit gibi tedavül ve kabulü mecburidir.,, denmekte, 
ikinci maddesinde bu banknotları reddedenlere ceza tertip edilmekte, ve üçüncü 
maddesinde ise kanunun meriyette kalması müddetince "Bankı Osmaninin banknot 
bedelâtını nakden tesviye mecburiyetinden vareste olduğu,, bildirilmektedir. 
Yani mecburi tedavül usulü konmaktadır. Bu durum mevzuat bakımından aynen 
Transa'da 1873 ve 1914 kanunlarından sonraki durum gibidir. Daha sonra 
30. Mart. 1914 (1330) ve 18. Teşrinievvel. 1915 (1331) tarihli kanunlarla 
devletin ihraç ettiği banknotlar hakkında ayni tedavül mecburiyeti konmuş ve 
evrakı nakdiye ihracına mütedair sonraki bütün kanunlarda bu mecburî tedavül 
farti tekrar teyid edilmiştir. 

Türkiye Cumhuriyeti Merkez Bankası teşekkül ettikten sonra evvelce devlet 
tarafından çıkarılmış ve bu kere Merkez Bankasının taahhüdü altına girmiş olan 
•bilcümle evrakı nakdiyenin, hangi şartlar dahilinde altın para ile tediye olunabi­
leceğini tesbit edecek olan müstakbel istikrar kanununun meriyete vaz'ı tarihine 
Icadar tediyatta mecburî olarak kabul edileceği, bankanın kuruluşuna mütedair 
1715 numaralı kanunun 5 inci maddesinde tesbit edilmiştir. Kanunun müteakip 
tadillerinde de bu mecburi tedavül kaydı tekid edilmiştir. 

Görülüyor ki kanunlarımızın durumu mecburî tedavül esası bakımından Fran­
sa'nın tetkik ettiğimiz senelerdeki durumundan - aşağı yukarı - farklı değildir. 
Merkez Bankasının kuruluş kanununun 5 inci maddesinde geçen istikrar kanunu 
îse henüz çıkarılamamıştır. Bu kanunların âmme intizamından olup olmadığı ve 
altın şartlarının muteberliği meselesine gelince burada evvelâ eski hukuk reji­
mimizi sonra da yeni hukuk sistemimizin görüşünü incelememiz gerekir. Filha­
kika mecburî tedavül hakkındaki kanunların evvelâ her iki rejimde de âmme 
intizamından addedilip edilmediği sonra da altın şartlarının bu âmme intizamını 
îhlâl edecek mahiyette telakki edilip edilmediğini araştırmamız lâzımdır. 

i[26] Ahmet Esat - Hukuk muvacehesinde kambiyo. İstanbul. 1927 
Ahmet Kagıp - Altın duyunat meselesi. İstanbul. 1338 
Afif TEKTAŞ - Altın kaydı. İstanbul. 1939 
Dr. E. HİECH - "Altın kaydı,, eserinin ön sözü 1939 
Aziz KÖKLÜ - Türkiye'de para meseleleri. Ankara. 1947 
Namık Zeki ARAL - Döviz hukuku (Hukuk kurumu Konferanslarından) 
JUi Haydar - Deynin sureti - edası ve icarenin ahad - i akıdeynin vefatı halinde 

ademi - infisahı hakkındaki ahkâm. İstanbul. 1335 Necmi - İstikbal Matbaası. 
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Mecelle hükümlerine göre "Düyun emsali île kaza olunur.,, Yanı borçla^ 
nılan para hangi neviden kararlaştırılmış ise o neviden ödenir, trade muhtariyet 
tine hürmet asıldır ve âmme intizamı telakkisi burada rof oynamaz. Mecelleni«: 
242 nei maddesinde "semenin vasfı beyan olunarak pazarlık olunduğu surette-
akit herhangi nevi nakit üzerinden vaki olmuş ise andan verilmek lâzımgelir. Mes­
sela mecidiye altını yahut ingiliz veya Fransız altını veyahut 20 lik mecidiye veya 
direkli reyal verilmek üzere pazarlık olunduğu suretle- her ne türlü mekükât 
denilmiş ise andan verilir,, deniyor. Bu maddeye mütedair şerhte akitte tayın-
edilen paranın tediye anına kadar geçen zamanda kıymeti düşerse alacaklının bir 
kıymet farkının tazminini talep edemeyeceği, neviîe tayin edilen parayı- tediye 
anındaki kıymetile kabule mecbur olduğu, keza akitte tayın edilmiş olan paranıır 
tediye zamanında "kasìt,, olması veya "Eyadiinastan münkatı olması,, halinde 
bey'in sıhhatine halel gelmeyip imamı Yusüfe göre o semenin akit zamanındaki 
kıymeti, imamı Muhammede göre ise inkita zamanındaki kıymeti' üzerinden bayie 
verileceği yazılıdır, ve bedeli icarda dahi hüküm böyledir,, [27]. 

Bu hükümler Fransız Medenî Kanununun karz aktînde, alacaklının gümüş; 
paranın tediye zamanındaki kıymeti ile alâkadar olmayıp ancak mukavelede yazılr 
adette gümüş parayı kabulle iktifa etmesini emreden 1895 inci maddesini hatırlatır^ 
Keza altın kaydının muteberliği de sadece kanunî tedavülün kabul edildiği safhaya 
benzer. Yine Mecellenin 1626 ncı maddesinde: "Müddeabih deyn ise müddei anın-
cins nevi ve vasfını ve mikdarını beyan eylemesi lâzımdır. Meselâ altın veya 
gümüş deye cinsini ve Osmanlı sikkesi yahut ingiliz sikkesi deye nev'ini ve sikkeî 
halise veya si'kkei mağşuşa deye vasfını ve ne mîkdar olduğunu- heyan eylemesi 
lâzımdır. Fakat alelıtlak şu kadar kuruş diye iddia etse davası sahih ve örfü 
beldece maruf olan kuruşa masruf olur ve iki türlü kuruş mütearef olduğu halde 
birinin revaç ve itibarı diğerinden ziyade olsa edhasma masruf olur. Netekim 
şu kadar adet beşlik diye iddia etse fi zemanüna mesfcükatr mağşuşeden olan kara 
beşliğe masruf olur,, deniyor. Görülüyor ki mecburî tedavül meselesi âmme inti­
zamından telakki edilmemekde ve bütün bu teferruatli hükümlerde tarafların hangi 
nevi parayı şart koşmuş oldukları araştırılarak bu şartın tahakkukuna çalışılmak­
tadır yâni altın şartı meselesinde irade muhtariyetine hürmet edilmektedir [28]. 

Muasır hukuk telakkisinin memleketimizde yerleşmesinden ve yeni 'kanun­
larımızın kabulünden sonra kâğıt paranın mecburî tedavülü hakkındaki kanun 
hükümlerinin âmme intizamından olduğunu kabul etmemiz gerekirdi [29]. Hatta-, 
bundan daha evvel 30. Mart. 1331 tarihli mecburî tedavül* kanunumuzun ikinci 
maddesinin Devlet Şurasmca tefrişi lüzumu üzerine Etevlet Şurası heyeti umumi'-

[27] Mecelle şerhi. Cilt. 1. madde 242. 
[28] Mecelle şerhi. Cilt. *. Madde. 1826. 
[291 Ahmet Esat. Hukuk muvacehesinde kambiyo, Sh: 35. 
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yeşillin tanzim ettiği 1922 tarih ve 178 numaralı tefsir mazbatasında Şurayı 
Devletin bu kanunu tefsire selâhiyetli olup olmadığını tayin zımmında bu kanu­
nun, adlî mî yoksa idarî mi olduğu meselesi halledilmek istenmiş ve neticede 
aynen şöyle denmişti : ".,,.. Nakit yerine kaim ve tedavülü mecburî evrak 
ihracı muamelesi menafii aliyei devlet icabatından olarak ittihaz olunmuş 
"bir tedbiri malî olduğu cihetle haddi zatında umuru adliyeden olmadığından 
mevzuubans olan kanunun ikinci maddesinin tedavülü cebrî usulünü vaz eden 
"birinci fıkrası mahiyeti îdariyeyi haiz olup maddenin ruh ve esasını bu fıkra teşkil 
eylemekte.... dir.,, Görülüyor ki kanunun devletin yüksek menfaatlerini himaye 
Tcastile konduğu 1922 yılında dahi kabul edilmiştir. Filhakika bu Devlet Şurası 
tefsir kararının çıkmasına vesile olan müşahhas hadisede Devlet Şurası altınla 
tediye talebini reddederek kâğıtla tediyeyi emretmiştir. Hadise Eytam idaresinden 
harpten evvel altın olarak alınmış bir borcun harpten sonraki yıllarda kâğıt para 
üzerinden ödenip ödenemeyeceği meselesine taallûk etmekteydi. Devlet Şurası 
aynen şöyle demiştir: "Evrakı nakdiye kanunlarının neşrinden evvel dain ile med­
yun beyninde altın olarak tediyesi kararlaştırılmış bulunan deynin evrakı nakdiye 
île tediye edilip edilemeyeceği noktası... evrakı nakdiyeııin mevcut olmadığı bir 
-zamanda vaz olunan altın şartı, gümüş veya sair meskukatı madeniyeden ihtirazen 
vaz edilmiş olmasına ve evrakı nakdiye altın mukabilinde ve o suretle teda­
vül etmek üzere ihraç edilmiş bulunmasına mebni bu kabil düyunun 
ayni mikdarda evrakı nakdiye ile tesviye olunabileceği ekseriyetle kararlaştırılmış­
tır.,, [30].Görülüyor Ici idarî mahkeme altınla tediye talebini doğrudan doğruya 
mecburî tedavül kanununa muhalif saymıştır. Yargıtayın da baştan Fransız içti­
hatlarını benzer kararlar verdiği fakat bilâhare kanaatlerinden döndüğü anla­
şılıyor [31]. 'Bu mesele hakkında müteaddit yargıtay içtihatları Danıştayın bu 
tefsir kararına muhalif olarak son zamanlara kadar daima altın şartının mute­
berliğini kabul etmişlerdir. 4 -Aralık -1929 tarih ve 16/27 sayılı içtihat birleş­
tirme kararına mevzu olan hadise Üsküdar ve Kadıköy Su Şirketi tarafından 
harpten evvel çıkartılıp bedelinin altın frank üzerinden tediyesi taahhüt edilen 
istikraz tahvillerine taallûk eder. Şirket kendisine ibraz olunan tahvilleri kâğıt 
para ile satın almaya kalkınca tahvil sahipleri mahkemeye müracaat etmişlerdir. 
Mahkemeler altınla tediye gerektiğine hükmetmiş ve bu hükümleri Temyiz Ticaret 
dairesinden tasdik ve fakat 3 üncü Hukuk Dairesinden nakzedilince içtihatları 
birleştirme lüzumu hasıl olmuş ve yukarıda bahsettiğimiz birleştirme kararında 
şöyle denmiştir: "Şirket tarafından istikraz edilen para altın frank olmakla hâdise 
evrakı nakdiye ve tevhidi meskukât kanunlarının dairei şümulünden hariç olup 
istikraz mukavelesinde vadesi hulul etmiş kuponların veya satın alınmasına karar 
verilen tahvilât ıbedellerinin altın frank olarak Istaribul'da tediyesinin meşrut 

130] A. TEKTAS - a.g.e. Sh: 85 den naklen (takvimi vekayi 4 Nisan 3338 sayı 4432) 
.131] Ahmet Esat - Hukuk muvacehesinde kambiyo. Sh : 32. 
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bulunmasına ve akit, tediye mahallinde kanunî rayici olmayan bir para üzerin* 
den varit olduğu ve harfiyen icrası şart kılındığı takdirde borcun aynen ifası da-
ahkâmı kanuniye iktizasından bulunmasına rnebni satın alınmak istenilen tahvi­
lâta karşı mukavele ve taahhüt veçhile altın Fransız frangı verilmek lâzımgeleceğî 
ve binaenaleyh Ticaret Dairesinin kararı muvafık olduğu İttifakla tekarrür 
elmiştir.,, ' 

Görülüyor ki hem altın hem de yabancı altın ile tediye şartlarını mahkeme 
"evrakı nakdiye kanunlarının dairei şümulünden hariç,, addetmektedir. Fransız 
içtihatlarından ne kadar farklı olduğunu izaha lüzum yoktur. Bundan başka diğer 
bir iki hadisede hayat sigortasında sigorta ettiren tarafından altın olarak ödenmif 
olan primler bir emanet mahiyetinde telâkki edilmiş ve şirket tarafından altın 
olarak iadesi gerektiğine hükmolunmuştur. Bu mahiyette birkaç karar daha vardır r 
Yargıtay hukuk heyeti umumiyesi: 9. Temmuz. 1930 tarih ve 62-1 /58 sayılı 
karar. İstanbul İkinci Ticaret Dairesi: 28. Şubat. 1938 tarih ve 934/915 sayılı 
karar. 

Keza muteber olmayan bir gayri menkul satışında semen olarak verilen 
altın paranın emanet mahiyetinde olup gene altın olarak iade edileceğine müte­
dair Yargıtay kararları da bu arada gösterilebilir: Yargıtay Hukuk Umumî 
Heyeti 6. Temmuz. 1932 tarih ve 1 - 50/46 sayılı keza aynı dairenin 8. Ocak 1930 
tarih ve 4 sayılı kararları. 

Mamafih bu kararların hepsinde müşterek olan bir husus dikkati çekmek­
tedir ki o da altın olarak ödenmesine hükmolunan 'borcun, hemen bütün hadise­
lerde daha evvelden alacaklı tarafından borçluya gene altın olarak verilmiş' 
olması halidir. Yani bunlarda altın olarak tediye borcu adeta vaktile altın olarak 
ikraz edilmiş veya tevdi edilmiş olmanın bir neticesi gibi telakki edilmektedir'. 
Daha sonraki kararlarda ise böyle bir "evvelce altın olarak verilmiş olmak,, 
halinde mücerret olarak sırf mukavelede "Altınla ödemek,, şart olduğu içire 
tediyenin altınla yapılması lâzımgeldiği kabul edilmiştir. 

• Merkez Bankası kurulduktan ve kâğıt paranın altın karşılığının tesbiti istik­
rar kanununun çıkmasına talik edildikten sonra bizim içtihatlarımızın bu mesele 
karşısında takındıkları durum hayli realist bir görüşten ilham almışa benzer. 
Netekim içtihatları birleştirme genel kurulunun 4. Haziran. 1941 tarih ve Esas 
45/karar 1 sayılı kararında [32] Tevhidi Meskukât Kanununun, altının mikyası 
kıymet olduğu ve rayicinin de yüz kuruştan ibaret bulunduğu hakkındaki hük­
münün ortadan kalkmış olduğu belirtildikten sonra Fransız hukukunda inceledik 
ğimiz altın para ile kâğıt para arasındaki kanunî ve mecburî muadelet yani mefruz 

[32] Resmî Gazete No. 4825, Yargıtay içtihatları birleştirme kararları, Hukuk kısmı. Sh: 79> 



- 87 — 

değer eşitliği prensibi sarahatle ve tamamen reddedilmektedir: "Tevhidi Mesku­
kât Kanununun kastettiği 100 kuruşluk bir akın 'bugün 100 nikel kuruş veya 
gümüş bir lira 'kıymetindedir yahut bir altın liralık varakai nakdiyeye muadildir 
demeye maddeten ve kanunen imkân yoktur. Netekim bu aşikâr olan hakikat 
Büyük Millet Meclisi huzurunda en büyük ve en selâhiyetli devlet recülü tara­
fından millî paramızın kıymetini yükseltmek için ittihaz olunan tedbirler arasında 
izah edilmiştir. Hülâsa bu sarih kanunî hükümlerle bugün bir altın liranın 
kıymeti henüz istikrar kanunu meriyete vaz olunmadığından Merkez Bankasınca 
zaman zaman tesbit edilmektedir ki maddî ve kanunî hakikat te budur. Bundan 
sonra kararda mahkemelerin vazifelerini tayin ve icra yargıçlarının selâhiyetle-
rini tesbii için altınla tediyeyi mutazammın senetlerdeki muayyen altın para kıy­
metinin evvelâ mahkemece kâğıt para ile tesbiti gerektiği ve bu kıymet kâğıt 
paraya çevrildikten sonra vazife ve selâhiyetin tayini icabedeceği kabul edilmiştir. 

Mefruz muadelet iddiası gerek Merkez Bankası kanunile ve gerek Yargıtay 
içtihatlarile kalkmıştır. Şu halde mecburî tedavül esası - kâğıt lira mukabilinde 
altın lira verilmediğine göre - baki olduğu halde altınla tediye şartlarını muteber 
addetmemiz nasıl izah edilebilir? Acaba bu şartlar bizde âmme intizamına aykı­
rılık mülâhazasını davet etmez mi? 

Bu hususu açıklamadan evvel altınla tediye şartlarını Yargıtayın adeta her 
hangi bir malla tediye şartı gibi kabul ettiğini ve bu gibi tediye borçlarını bir 
para borcu olarak değil - memleket dahilinde meşkûk veya külçe altın ticareti 
serbest olduğundan - belki bir mal borcu olarak kabul ettiğini yani altın paraya 
artık bir meta gözü ile baktığını hatırlatalım [33]. Böylece "Mevzuu altın olan 
borçların edasında - mislinin temin ve tedariki mevcut bulundukça mislen öden­
mesi ve aksi takdirde Borçlar Kanununun 83 ve Ticaret Kanununun 566 ve 
643 üncü maddeleri gereğince - vadenin hululü ve vade bulunmayanlarda borcun 
muacceliyet kesbettiği tarihlerdeki rayicin esas tutulması,, kabul edilmiştir. Bu 
karar münasebetile profesör Dr. E. HİRŞ, haklı olarak her altınla tediye şartının 
bir malla tediye şartı olmadığı ve bunun her hususî hale göre ayrıca takdiri 
gerektiğine işaret etmektedir [34]. Hülâsa yüksek mahkemeye göre "istikrar 
Kanunu yürürlüğe girinceye kadar altını, 'kanunî rayici olmayan mislî bir mal 
hükmünde saymak malî ve kanunî icaplara uygun olur ve mislinin piyasada 
temin ve tedariki mümkün oldukça da mevzuu allın olan borçların mislen öden­
mesi icap eder.,, 

Bu meselenin teferruatı bizi konumuz bakımından fazla ilgilendirmez. 
Bizim meselemiz kâğıt paranın mecburî tedavülü carî olduğu halde altın şartının 
bizde muteber addedilmesinin nasıl telakki edilmesi gerekeceği hususudur. 

[83] İçtihatları birleştirmek karar ı : 19. Şubat. 1947. esas 15/Karar 1 
[34] Dr. E. HÎRŞ - Ticaret hukuku 3 üncü bası 1943 Sti: 621 


