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ÇEVRE VE ŞEHİRCİLİK BAKANLIĞI
Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü Tapu Dairesi Başkanlığı
10 Eylül 2013
Sayı     : 96021322-100.01/
KARAR NO: 2013/91
Konu   : Ret Kararı
GENEL MÜDÜRLÜK MAKAMINA
Tapu ve Kadastro …. Bölge Müdürlüğü' nün …… tarih ve …… sayılı kararı ile onanan, …. Tapu Müdürlüğünün …… tarihli ve …… yevmiye numaralı ret kararına, süresi içinde …… Av. ……..tarafından …… tarihli dilekçe ile itiraz edilmiştir.
İSTEM:
…. İli, …. İlçesi, …. Köyü, … parsel numaralı, A Blok zemin kat 2 numaralı taşınmaz …. Kızı ….. adına kayıtlı iken, taşınmaz üzerine ……..’ın kullanacağı kredinin teminatını teşkil etmek üzere ipotek tesis talebinde bulunulmuştur.
RET NEDENİ:
......... yapılan değerlendirmede, talep edilen ipoteğin Türk Borçlar Kanunu'nun 603. maddesine göre bir kefalet ipoteği olduğu, ancak malikin okuryazar olmadığı, Türk Borçlar Kanunu'nun 583 ve 584. maddeleri gereği kefilin yükümlülük altına girdiği hususlarının kendi el yazısı ile yazması gerektiği, malikin bu imkânının bulunmadığı, bu haliyle talep edilen ipotek işleminin yerine getirilmesinin mümkün olmadığı gerekçeleri ile Türk Medeni Kanunu'nun 1016. maddesi ile Tapu Sicili Tüzüğü'nün 23. maddesi gereğince istem reddedilmiştir.

YAPILAN İNCELEME VE HUKUKİ SEBEPLER:
……… İli, ……… İlçesi, …….. Köyünde bulunan …. ada …. parselde kayıtlı A Blok zemin kat 2 numaralı taşınmazın ………. kızı ………. adına kayıtlı olduğu,

…………’in ….. tarihinde ……….. Tapu Müdürlüğüne ……….. başvurusu ile müracaat ederek. ……….’ın …….. Bank A.Ş.'den kullanacağı kredilerin teminatını teşkil etmek üzere bu taşınmaz üzerinde ipotek tesis etmek istediği,
…….. Tapu Müdürlüğünce …… tarih ve ……… sayılı yazı ile taşınmazın bulunduğu ……. İli, ……. Tapu Müdürlüğünden ipotek tesis işlemi için yetki istendiği, alınan yetki ile işlem için ……… Tapu Müdürlüğünce gerekli çalışmalara başlanıldığı,
…….. Tapu Müdürlüğünden temin edilen taşınmaza ait tapu kaydı ve diğer belgeler üzerinde yapılan incelemede taşınmaz maliki ………’in taşınmazı başka bir kişinin borcu için bankaya ipotek vermek istediği, malikin okuryazar olmadığı, ipotek alacaklısı konumundaki bankanın ipotek talep yazısında "6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu'nun 581 ile 603. maddeleri kapsamında kefalet ile ilgili hükümlerin kanuna uygun olarak yerine getirilmiş olup işlemden kaynaklanan hukuki sorumluluk kurumumuza aittir." şeklinde ibarenin bulunduğu.
…….. Tapu Müdürlüğünce yapılan inceleme sonucu; 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu'nun 603. maddesi kapsamında herhangi bir kişisel güvenceye yönelik hüküm bulunması halinde Kanunun 583 ve 584. maddeleri kapsamında, kefilin sorumlu olduğu azami miktarı, kefalet tarihini, müteselsil kefil olması durumunda bu sıfatla ve bu anlama gelen herhangi bir ifadeyle yükümlülük altına girdiğinin kendi el yazısı ile belirtmesinin zorunlu olduğu, ayrıca bu durumda eşin rızasının aranması gerektiğinin hüküm altına alındığı, bu durumda okuma yazma bilmeyen kefil durumundaki taşınmaz maliki ……… Kanunun emredici bu hükmüne göre kendi el yazısı ile bu durumu bankadaki belgelere yazmasının mümkün olamayacağı gerekçesi ile talep edilen ipotek işleminin ……. tarih ve ….. yevmiye numarası ile reddedildiği, Tapu ve Kadastro ……. Bölge Müdürlüğünce de kararın aynı gerekçelerle onandığı görülmüştür.

HUKUKİ SEBEPLER VE GEREKÇE:

6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu'nun 581. maddesi ile "Kefalet sözleşmesi, kefilin alacaklıya karşı, borçlunun borcunu ifa etmemesinin sonuçlarından kişisel olarak sorumlu olmayı üstlendiği sözleşmedir." hükmü ile kişisel kefaletin düzenlendiği,
Kanunun 583. maddesi ile "Kefalet sözleşmesi, yazılı şekilde yapılmadıkça ve kefilin sorumlu olacağı azami miktar ile kefalet tarihi belirtilmedikçe geçerli olmaz. Kefilin, sorumlu olduğu azami miktarı, kefalet tarihini ve müteselsil kefil olması durumunda bu sıfatla veya bu anlama gelen herhangi bir ifadeyle yükümlülük altına girdiğini kefalet sözleşmesinde kendi el yazısıyla belirtmesi şarttır. Kendi adına kefil olma konusunda özel yetki verilmesi ve diğer tarafa veya üçüncü bir kişiye kefil olma vaadinde bulunulması da aynı şekil koşullarına bağlıdır." denilerek kefaletin yazılı şekil koşuluna bağlı tutulduğu ve belli hususların kefilin el yazısı ile yazılmasının zorunlu olduğu,
Kanunun 584. maddesi ile "Eşlerden biri mahkemece verilmiş bir ayrılık kararı olmadıkça veya yasal olarak ayrı yaşama hakkı doğmadıkça ancak diğerinin yazılı rızasıyla kefil olabilir; bu rızanın sözleşmenin kurulmasından önce ya da en geç kurulması anında verilmiş olması şarttır." denilerek kişisel kefalette eşin rızasının zorunlu tutulduğu,
Kanunun 603. maddesinde; "Kefaletin şekline, kefil olma ehliyetine ve eşin rızasına ilişkin hükümler, gerçek kişilerce, kişisel güvence verilmesine ilişkin olarak başka ad altında yapılan diğer sözleşmelere de uygulanır." denilerek kefalet sözleşmesinin kişisel güvence verilmesini gerektiren tüm sözleşmelere yaygınlaştırıldığı görülmektedir.

17.08.2013 tarihli ve 28738 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren Tapu Sicili Tüzüğünün 24. maddesi (Eski Tapu Sicili Tüzüğü m. 17), "Tapu işlemlerinde, istem sahiplerinden biri veya birkaçının imza atamaması, okuma ve yazma bilmemesi, kimliklerinde şüpheye düşülmesi, ölünceye kadar bakma sözleşmesi ile mevzuatın öngördüğü diğer hâllerde iki tanık bulundurulur. İstem sahibinin, işitme, konuşma veya görme engelli olması hâlinde, işlemler isteğe bağlı olarak iki tanık huzurunda yapılır. ...Tanıklar, bilirkişi ve tercüman da resmî senedi veya işlem belgesini imzalarlar. Resmî senede veya istem belgesine, tanık, bilirkişi ve tercümanın yerleşim yeri ve kimlik bilgileri yazılır. Tanık, bilirkişi ve tercümanın okuma yazma bilmesi ve fiil ehliyetine sahip olması gerekir. İşlemin yapıldığı müdürlükte görev yapanlar tanıklık ve tercümanlık yapamazlar.'" hükmündedir. 
Dosya kapsamında yapılan incelemede ……… adına kayıtlı bulunan taşınmazın 3. Bir kişinin kullanacağı banka kredisinin teminatını teşkil etmek üzere ipotek istemine dair talebin ……… Tapu Müdürlüğünce, malikin okur-yazar olmaması ve Türk Borçlar Kanununun 583 ve 584. maddeleri gereği kefilin yükümlülük altına girdiği hususlarının sözleşmenin ilgili kısmına kendi el yazısı ile yazması gerektiği, malikin bu imkânının bulunmadığı ve bu haliyle talep edilen ipotek işleminin yerine getirilmesinin mümkün olmadığı gerekçeleri ile ret edildiği anlaşılmaktadır.
Konu ile ilgili olarak, 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu'nun 583. maddesinde, kefalet sözleşmesinin geçerliliği, belli hususların kefalet sözleşmesinde kefilin el yazısı ile yazılmasına bağlanmakla birlikte. Kanun hükmünün okur-yazar olmayanlar, görme engelli, sağır ve dilsizler, imza atma ve yazı yazma yetisini kaybedenler (iki elini tamamen kaybetme gibi) hakkında herhangi bir düzenleme getirmediği ve bu kişilerin kefalet sözleşmelerine taraf olmaları halinde yürütülecek usul ve esaslar Kanunda öngörülmediğinden bu durumdaki kişilerin böyle bir taleple gelmeleri halinde taleplerinin yalnızca Kanunda belirtilen hususların el yazısı ile yazılamadığı gerekçesiyle idari yoldan reddedilmesinin Türkiye Cumhuriyeti Anayasa'sının 35. ve 36. maddesine aykırı olacağı, bu nedenle yasal boşluk dolduruluncaya kadar Tapu Sicili Tüzüğünün 17. maddesine (yeni TST m.24) göre işlem yapılabileceği görüşümüzle birlikte bu görüşümüzün uygunluğu Adalet Bakanlığı Hukuk İşleri Genel Müdürlüğüne soru konusu edilmiş ve anılan Kurumdan alınan 24.07.2013 tarih ve 17373 sayılı yazıda da, "bu tür durumda olan kişilerin, 3. kişinin borcu için taşınmazlarını ipotek etmek istemeleri halinde, diğer şartların tamamlanmasından sonra el yazıları ile yazmaları zorunlu olan kısma ilişkin olarak Tapu Sicili Tüzüğünün 17. maddesinde belirtilen usulle işlemin tamamlanmasının uygun olacağı" şeklinde görüş bildirilmiştir.

6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu'nun 583. maddesinde, kefalet sözleşmesinin geçerliliği, belli hususların kefalet sözleşmesinde kefilin el yazısı ile yazılmasına bağlanmakla birlikte, Kanun hükmünün okur-yazar olmayanlar, görme engelli, sağır ve dilsizler, imza atma ve yazı yazma yetisini kaybedenler (iki elini tamamen kaybetme gibi) hakkında herhangi bir düzenleme getirmediği ve bu kişilerin kefalet sözleşmelerine taraf olmaları halinde yürütülecek usul ve esasların öngörülmediği görülmektedir. Kanunda, bu tür durumda olanlar için herhangi bir düzenleme ve/veya yasaklayıcı bir düzenleme getirilmemiş olup, bu kişilerin 3. kişilerin borcu için kefil olmaları ve/veya taşınmazlarını ipotek etmek istemeleri halinde okuryazar olmadıkları ve kanunda öngörülen el yazısı ile yazılması gerekli olan hususları yazamamaları gerekçesiyle tapu sicilinde işlem yapmalarının engellenmesi Kanununun açık olarak yasaklamadığı bir hususun idari yolla engellenmesini doğuracağı, bunun da Anayasal güvence altında olan mülkiyet hakkının kullanılması ve hak arama özgürlüğüne müdahale olacağı ve talep sahiplerinin hak kaybına yol açabileceği, bu nitelikteki kişilerin üçüncü kişilerin borçları için taşınmazlarını ipotek etmek istemeleri durumunda 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu'nun 583. maddesi kapsamında diğer şartların tamamlanmasından sonra sözleşmenin el yazıları ile yazılması zorunlu olan kısmı ile ilgili olarak, işlemde iki tanık bulundurularak, bu tanıkların. Kanunun öngördüğü ifadelerin malik tarafından bilinerek işlemin kabul edildiğine yönelik yazılı beyanları ile kayıt yapılabileceği anlaşılmaktadır.

Yukarıda açıklanan gerekçelerle, ………. İli, ………… İlçesi, ………. Köyünde bulunan …….. ada …….. parselde kayıtlı A Blok zemin kat 2 numaralı taşınmazın okuryazar olmayan maliki tarafından 3. kişi lehine ipotek edilmesine ilişkin Tapu ve Kadastro ………..  Bölge Müdürlüğünün …….. tarih ve ……. sayılı kararı ile onanan. ……..  Tapu Müdürlüğü'nün …….. tarih ve …….. yevmiye numaralı ret kararının yerinde olmadığı kanaatine varılmıştır.

Yukarıda açıklanan gerekçelerle, ……. İli, …….. İlçesi, …….. Köyünde bulunan …… ada ……parselde kayıtlı A Blok zemin kat 2 numaralı taşınmazın okuryazar olmayan maliki tarafından 3. kişi lehine ipotek edilmesine ilişkin Tapu ve Kadastro ……. Bölge Müdürlüğünün ……… tarih ve ……… sayılı kararı ile onanan. …….. Tapu Müdürlüğü'nün …….. tarih ve ……… yevmiye numaralı ret kararının yerinde olmadığı kanaatine varılmıştır.
SONUÇ:

Tapu ve Kadastro ….. Bölge Müdürlüğünün ……. tarih ve ……. sayılı kararı ile onanan, …….. Tapu Müdürlüğü'nün …….. tarih ve …….. yevmiye numaralı ret kararının eksik inceleme sebebiyle "B O Z U L M A S I" na karar verilmiştir.

Takdirlerinize arz ederim.
         Hidayet GÜVENÇ
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