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SEKIizINCIi BASKIYA ONSOZ

Turk hukukuna biyik katkilari bulunan Prof. Dr. Emst E. Hirf'm,
baskisi tiikenen “Pratik Hukukta Metod” kitabi uzun suredir uygulamacilar
ve ogrenciler tarafindan talep edilmekteydi. Eserin 1944 ve 1948 tarihli ilk iki
baskisi, Prof. Dr. Hirs tarafindan; 1978 yilinda genisletilmis 3. baskisi ise Av.

VolfCernis tarafindan yapilmistir.

Enstitimiz tarafindan 1997°de yayimlanan 4. baskida, Av. Volf
Cernis'in katkilari aynen muhafaza edilmis; Selcuk Veziroglu tarafindan
yalnizca eserin dili gincellestirilmis ve kanun degisiklikleri islenmistir. 4.

baskidan sonra ug¢ tipki basim daha yapilmistir.

Uygulamacilar ve o6grenciler tarafindan iletilen talepler Gizerine bu
kiymetli eserin yeniden basiimasi zorunlulugu dogmustur. 2002,2011 ve 2012
yillarinda temel kanunlarin degistirilmis olmasi, hazirlanacak yeni baskida es-
erdeki atiflarin gincellenmesini gerektirmistir.

Bu calisma kapsaminda gerekli oldugu durumlarda yarirlikten kalkan
kanunlara yapilan atiflar korunmus, degisen kanun maddeleri de parantez
icinde belirtilmistir. Eski kanunlardan alintilanan madde icerikleri de yeni
kanunlardaki ifadelerle degistirilmistir. Yeni kanunlarda farkli bir bicimde
diizenlenmis veya hi¢ dizenlenmemis konularda ise metnin 6zgunlugi korun-
mus, ancak bu durum aciklanmistir.

Selcuk Veziroglu"nun, kitabin énceki baskilarinda yildizli dipnotlarda
yer alan acgiklamalari, giincelligini koruduklari 6l¢iide, bu baskida da muhafa-
za edilmistir. ik kez bu baskida yapilan agiklamalar igin ise yildizli dipnotlar-

da “M.G. - 1.B. notu” ifadeleri eklenmistir.
Alanindaki temel calisma niteligindeki bu eserin yeni baskisinin, ilgile-

Kl

nen herkese yararli olmasini dileriz.

Prof. Dr. Sabih ARKAN
Enstiti Mudura






UCUNCU ESERINiI SUNARKEN

29 Mart 1985 tarihinde 83 yaginda kaybettigimiz Prof. Dr. E. Hirs
1933-1952 yillarinda (Istanbul Hukuk Fakiltesinde 10 yil, Ankara Hukuk

Fakultesinde 9 y1l) cok verimli ve basarili bir 6gretim ve yayin hayati ile, giicli
bir hukukcular neslinin yetismesinde 6nemli katkilari olan blytk hocalarimiz
arasinda yer almistir.

Prof. Hirg’in asil calisma alani ticaret hukukudur. Fakat hukukcu olarak
ilgi alani ticaret hukukunu ¢ok asmis, fikri ve sinai haklar, hukuk felsefesi ve
sosyolojisi alaninda dersleri, kitap ve makaleleri ile Tiirk hukukuna unutulmaz
hizmetler vermistir.

Enstitimiz, cok yonli bir hukukgu ve dustnlr olan Hocam Prof. Hirs’in
Almanca olarak yayinlanan eserini 6limunden hemen sonra Turkcemize

kazandirarak “Hatiralarim” (Kayzer Donemi - Weimar Cumhuriyeti -
Ataturk Ulkesi) adi ile yaymladi (1985). Yalniz Turk hukukgulari acisindan

degil, Turk siyaset ve kiiltlr hayati agisindan ¢ok 6nemli olan bu eserin ikinci
baskis Enstitumuzin izni ile, Tubitak tarafindan ve bir degisiklik yapiimadan
“Anilarim” (Kayzer Dénemi - Weimar Cumhuriyeti - Atatirk Ulkesi) adi
altinda yapildi (1997).

Enstitimiiz, Hocamizin 1949 yilinda yayinladigi “Hukuk Felsefesi
ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri” adli eserinin ikinci baskisini giincel dile
uyarlayarak 1996’da yayinladi.

Toplumda vyasalar, kurallar ve problemler zamanla degismektedir.
Degismeyenveya ¢ok az de§isen hukuk problemlerini gérmek ve dogru ¢6zmek
alaninda uygulanan “metod”dur. Bundan dolayr Hocamizm 1944 yilinda
ilk baskisi, 1948’de ikinci baskisi, 1978’de Uc¢lincl baskisi yapilan “Pratik
Hukukta Metot” adli eseri Enstitimiiz, sadece gilincel dile uyarlayarak ve
avukat Volf Cernis’in Gicunct baskidaki islemelerini aynen muhafaza ederek,
fakat gerektikce son durumla ilgili bazi agiklamalari dipnotlar halinde vererek
yayinlamaktadir.

istanbul ve Ankara Hukuk Fakiiltelerinde ayri bir ders olarak, ¢ok
defa birinci sinifta verilen “Pratik Hukukta Metod” dersini okumus olan
hukukcularin formasyonunda bu dersin ve onu en canli bir sekilde veren usta
Hocamizin énemli bir yeri vardir.

Bu eserle Enstitimiz sevgili Hocamizin dliminden sonra tglncu
eserini yayinlamaktadir. Yazar, her eserini bir cocugu gibi sever. Fakat degerli
Hocamin bu esere karsi 6zel bir ilgisi ve sevgisi oldugunu bilirim.



Hukuk 6grencilerive geng meslekdaslanm ilk baskisi 53 yil énce yapilan
bu eseri okurken lisans duzeyinde bdyle bir dersin nicin ders programlarinda
yer almadigim kendilerine soracaklar, neleri zamaninda 6grenemediklerine
Uzuleceklerdir.

Prof. Dr. Yasar KARAYALCIN

Enstiti Muduru



UCUNCU BASKIYA ONSOZ

1944 yilinda ilk ve 1948’de ikinci baskisi yayinlanmis olan “Pratik
Hukukta Metot” adli kitabim yillarca 6nce tlikenmis bulunmaktadir.

Hukukun uygulanmasi bakimindan rehber sayilabilecek yodntemleri
icerdigi icin bu kitap, biiyik olmayan hacmine ragmen, -eski 6grencilerimin
her firsatta belirttikleri gibi- hukukgulara mesleklerinin icrasinda ¢ok yararli
olmustur. Fakat tirli etkenlerden 6tird sahsen bu kitabin yeni baskisini
hazirlamak olanagini bulamadim.

Bu kiiclik eseri isleyerek yepyeni bir hiiviyetle yayin alanina ¢ikarmak
Uzere Istanbul Barosu’nun Unlii avukatlarindan saym Volf Cemis benden

izin isteyince bu teklifi biyik bir sevingle karsiladim ve gorevi kendisine
birakmakta tereddiit etmedim. istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesindeki
ogrenciliginden bu yana tanidi§im, gesitli 1lmf calismalarimda bana yardimim
hi¢c esirgememis ve Ustelik 35 yillik sahsi bir dostluk bagi bulunan Volf
Cemis"in sahsiyeti ve milkemmel yetenegi, Turkce yayinlarim arasinda adeta
“g06zbebegi” gibi sevdigim bu eserin 6z ve ruhuna sadik kalinacagi hususunda

bir garanti teskil ediyordu.

VolfCernis, ylklenmis oldugu bu yorucu ve vakit alici vazifeyi, hicbir
zahmetten kacinmaksizin, biylk bir itina ve titizlikle yerine getirirken ve bu
kitapcidin, giintn ihtiyaclarina uygun olarak yeniden yayin alanina ¢ikmasi
icin ugrasirken 8 Subat 1977 tarihinde ani olarak vefat etmistir.

Pek degerli dostumu kaybetmenin blyiik Uziintusi icinde bizzat teselli
bulmak ve aziz meslektasinim son arzunu yerine getirmek igin eserdeki
bazi bosluklari gidermeye calistim. Ancak bu calisma sirasinda kitapta
Fo/f Cernis"t ait kisimlarin Gslubunu degistirmedim. Bu bakimdan dikkatli
okuyucularim bu kitabin dnceki baskilan ile bu baskisi arasinda bazi farklar
musahade edebilirler.

Av. Volf Cernis"\n olimiinden 6nce kaleme aldigi ve Batider’in
Haziran 1977 (C. IX. Sa. 1) sayismda yayinlanan “Hocamiz Prof Dr. Hirs ve
bir eserin yeniden dogusu™" adli makale, bu eser icin aslinda bir ¢esit “Onstz”
mahiyetinde kabul edilebilir:

“PRATIK HUKUKTA METOT adli eserin, birkagc aya kadar
sunulabilecegini kuvvetle umdugum yeni seklinin de asil ve gercek muellifi
Prof Hirsch'tir; ¢linkli sayfa adedi itibariyle fakir kalan, fakat muhteva
bakimindan, anlayan icin paha bicilmez zenginlikteki eserin ruhunu ve
nuvesini teskil eden hemen hemen bitin énemli bélumlerinin temellerini



atmis olma serefi, minhasiran O 'na aittir. Biz, sadece, avukat olarak otuz
yili asan mesleki tecriibe ve bilgilerimizi seferber ederek, 1977 mevzuatina
gore bazi dizeltmelerde bulunmak, ilgili kisimlara luzumlu ilaveleri yapmak,
bazi babhisleri genisletmek, hi¢ deg@inilmemis bazi konulari ele almak,
Ozellikle Yargitay 'n uygulamalarina yer vermek, birtakim distincelerimizi
dile getirmek, son yirmi yil iginde kendini giderek kabul ettiren Turkceyi
sadelestirme ve yabanci kelimelerden arindirma akimi ile hemahenk olarak,
zamanimizin kosullarina uygun, fakat yasayan dilin guzellik, berraklk
ve Ozelliklerini gozler 6nline seren akici ve surikleyici bir GslGbun kitabin
yazilisinda hakim olmasina hassaten énem vermek suretiyle, kitabin temeline
nisbetle yine de mitevazi kalan bazi katkilarda bulunmakyolu ile kitabi “a
jour"yani ginimize uygun hale getirmeye ¢aba harcadik”.

Harcanan biiylk ¢abanin verdigi meyveler kitabimin tiglincii baskisinda
umuma arzedilmektedir. Av. VolfCernis, bu basarili isleme ile, kitabima yeni
nesle hizmet etmek olanagim saglamis bulunmaktadir. Bu hizmet ve yardimi
dolayisiyla hayata gozlerini kapamadan ©nce dostum Av. Volf Cernis'e
mektupla ve sahsen sundugum tebrik ve tesekkirlerimi, simdi, 6liminden
sonra burada alenen tekrarlamayi bir borg sayarim.

arkada§i3§§lmWVY%ME@D%B%F@H@?@WHL@&W” meslektaSunin 1S

kaybetgRRI2 YgAReY BALWDANLL v siurerAka BERYINIOb™a” Av- Pb(fCemnis'i
bizzat hazirlamanin giglukleri karsisinda ilk ve ikinci h  bélumi yeniden ve
yillarda benzeri bulUnITlayan bu bélimden vazgecip askimin yayinlandigi
sonucuna vardim. konularda bilgi edinmek istevp"!” daha olacagi

Dr. Yasar Karayalgih™ “Hukukta Ogretim-Kaynaku “?eslekdaSlanm Prof,
kitabindan (Ankara, ™77, s- D-31, 57-66) faydalai™objem C6zme” adli

Eserimin iinC_ basklsi glbi, t¢lincl baSkISInI,,)l L L
Hukuk Fakultesi Y~Inlan ~arasinda c¢irkmasi”*3 Ankara Universitesi
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(Federal Almanya (s

--------------------------- Prof. Dr. Yasar: Hukukda
¥ Karayalc¢i”ki, Ankara 1994, s. 41-70. (S. V. n “AVnaklar-Metod-Problem
COzme, genisletilmis 4.

~of. Dr. Ernest Hirs
4iwarzwald



“Est ist nicht genug zu wissen, man muss auch annenden,
Es ist nicht genug zu nollen, man muss auch tun.”
Goethe

“Yalniz bilmekyetmez, uygulamak da gerek;
Yalniz istemekyetmez, yapmak da gerek.”
Goethe
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GIRIS

HukukT bir uyusmazlik (ihtilaf) karsisinda kalinca, yapacagimiz ilk is,
bir hukukc¢uya basvurarak fikrini sormak ve uyusmazhgin ¢ézimini istemek-
tir. Hukukgu hemen cevap veremeyecektir, ¢linkii hukukgunun cevap vere-
bilmesi icin uyusmazhgin mahiyeti ve nedenini saptayabilmesi gerekir. Bu
saptama yani uyusmazhigin hukuki baglanti noktasini bulma isi sanildigi kadar
kolay degildir. Bunu yapabilmek icin hukukcunun; toplumun binyesini, top-
lum iginde cereyan eden olaylari, bu olaylarin dogurdugu etkileri, uyusmazli-
gin etkenleri ile ihtilafi doguran sebepleri ve bunlari gésteren belirtileri teshis
etmesi sarttir; ayrica, ihtilafi dnlemek veya ortadan kaldirmak icin zorunlu
olan vasitalari da bilmesi l1azimdir.

Demek oluyor ki, hukukcu olabilmek ve bu sayede uyusmazhigin tiri
ve mahiyetini saptayabilmek icin, onu ¢bziimlemeye yarayan mesleki bilgi ve
metodlara hakim olmak sarttir. O halde hukuk 6grencisinin, hayatta karsilas-
tig1 zorluklari ve mesleginin kendisine yukledigi 6zel ddevleri hakkiyla ba-
sarabilmesi icin hem teorik, hem de pratik bir tarzda yetismis olmasi gerekir.

MeslekT bilgiyi aktarma isini teorik dersler ve kitaplar gorur. Ders, ku-
lak vasitasiyla; kitap, goz yoluyla dimaga sizar. Bu konuda daha fazla acikla-
ma yapmaya gerek gérmuyoruz.

Prof. Dr. Yasar Karayalgin'in 1977 yilinda yayinladi§i “Hukukta Ogre-
tim-Kaynaklar-Problem C6zme” adli kitaptan da anlasilabilecegi gibi (s. 58’e
bkz.) pratik uygulama hakkinda Turkiye’de bugun dahi az yayin bulunmak-
tadir Bu sebeple bu konuyu ayrintili bir sekilde incelemek ve agiklamalarda
bulunmakta yarar vardir.

Bugiin bile Universite’de 6gretim goérevinin; bilim malzemesinin ak-

tarilmasindan ibaret oldugu fikri hakimdir. Gercek bir hukukgunun ayinci
ve karakteristik niteliklerinin en dnemlisi sayilan, hukuki tarzda disinme

(#) Karayalgin, Prof. Dr. Yasar: Hukukda Ogretim-Kaynaklar-Metod-Problem
Cozme, genisletilmis 4. baski, Ankara 1994, s. 54 (S. V. notu).



2 GiRisS

aliskanlik ve kabiliyetinin ise, pratik giinliik yasamda gegcirilecek tecriibe ile
kendiliginden elde edilebilecegi sanilirl. Fakat bu gorus tarzi yanhs oldugu
kadar, hem hukukgular, hem de hukukgulara muhta¢ olanlar icin zararh ve
tehlikelidir de.

Gergi, Unli bir Alman atasdzu olan “Ubung macht den Meiste?' deyi-
minin Tdrkce karsiligini teskil eden “Deneyim ve alistirma kisiyi usta kilar”
vecizesi, buyuUk bir hakikat pay1 tasir. Ancak, usta olmak isteyen kalfa da, bu
payeyi kazanmadan dnce ¢iraklik eder ve ¢iraklik déneminde bir siire, meslegi
icin zorunlu olan teknik becerileri ve ustaligi 6grenmek zorunda kalir. Bunlar
olmaksizin kalfanin bile kalfa olarak calismasi olanaksizdir.

Dikkat edenler kolayca farkina varip tesbit etmislerdir ki, Hukuk
Fakultesi’nde ders vermekte hi¢ gucgluk cekmeyen profesorler bile avukat
olarak vazife alirken ayni basariyi gosterebilmekten, genel olarak, uzak kal-
maktadirlar. Hatta ikisi de, bunyeleri itibariyle pratik meslekler olmalarina
ragmen, avukatlik bambaska bir sanat oldugu icin hakimlikten ayrilip, avu-
katlik yapmaya baslayanlardan bircogunun buna intibak etmekte buyik gug-
luk cektikleri gorulrne~te™- Hele kupkuru nazariyeierle kafalari dolan hu-
kuk mezunlarinin gercek hayata atildiklari zaman, “tatbikat” denilen engin
denizde bogulma tetJ”esi ile karsl karsiya kalarak, uzun stire bocaladiklari

bir gercektir.

Eger geng Far &« "~"mleri sirasinda, istanbul
Universitesi Hukuk ?akUlteS1 nde medem hukuk dersleri vermis olan mer-
hum Prof. Andreas yinelemek”
juridiquene (hukuk? S 2 ° amai““slSr ise -hichir zaman iyi bir
hukukcu ve 6ncelik”® ayacaklarindan- her sey na-
filedir.

J larak | .
Hukuk bilgist™ | lﬁﬁgﬁrr?a uygu may Ogrenmeyen hukukeu, bi-

tun hukuk kitaplani’\’\gH da> teorik bilgisini?5—""~ “yutmus» olsa bile,
hukukcu sayilamaz, zorundadir. Bu ise Univ” faninda mesleginin teknik
inceliklerini 6grenn>  hekimligi, 6nce kadavra ~~e’de baslamak, erken de-
gildir. Nasil ki, ok irinde 6grendikten sonra,

Fabreguettes, D.: Adalet Manti™

(1) Bu hususta Kikum Verme Sanati, Ankara
1945, s. 10.



GiRIiS 3

edindigi bilgiyi canli insanlara uygulayabiliyor ise, hukuk dgrencisi de gergek
davalarla ugrasmaya baslamadan 6nce, tercihan gercek hayattan alinmis or-
nek ve problemlerle hukukculugun pratik kismini 6grenmeli ve ancak bundan
sonra hakim, savcl, avukat veya hukuk musaviri olarak asil calismalarina bas-
layabilmelidir.

Gerci ders kitaplarinda verilen teorik bilgilerin dérneklerle aydinlatiima-
s1 faydasiz degildir. Fakat teorik derslerin bu tarzda canlandirilmasi mecbur?
olmadigi gibi, pratik hukukculugu 6gretmek igin yeterli de degildir. Bunun
icin 6zel bir drglte ihtiyag vardir: Teorik dersler, pratik kurlar ile tamamlan-
malidir.

Jhering'e gore meslede yeni baslayan kimse:

1- Teoride herhangi bir hususu soyut (micerret) élciilere gore ayirt et-
mekle bu farki somut (misahhas) bir vakiada saptayip aciklamanin birbirin-
den bisbutun ayri seyler oldugunu,

2- Nazariyeci icin herhangi bir sorunu fikren agiklamanin kolay, fakat
taraflar icin ayni meseleyi davada ispatin ise gliic oldugunu,

3- Sonucun mantik bakimindan dogrulugu ile ayni sonucun c¢ikarlar
durumuna uygunlugu sorununun yine birbirinden ayn seyler oldugunu, ancak
pratik kurda 6grenebilecektir.

Kanimizca ancak kendisine sorulan pratik bir meseleyi metot bakimm-
dan dogru tahlil edip ¢ézimlemeye giict oldugunu ispat eden bir hukukcu, ha-
yat icin zorunlu olan tatbiki bilgi ile cihazlarmis ve staja yetenekli sayilabilir.
Sirfteorik olarak yetismis bir 6grencinin hayatta karsilasacagi guclikleri ye-
nebilmesi i¢in oldukga uzun bir tecriibe siiresine muhtag oldugu ve bu miiddet
icinde bircok kimsenin canini yakacagi gozden kagiriimamalidir.

Tumevarimla 6gretim metodu, eski hukuk okullarinda normal bir usul
oldugu gibi, bugiin bile Anglo-Sakson hukuk cevrelerinde basari ile uygulan-
maktadir. Burada hukukgu, meslegini, bir ¢irak gibi 6grenir.

Bu metot; her nedense, Kara Avrupasi hukuk alaninda gitgide artan
kanunlasma ve sistemlesme sonunda, 6zellikle bu akimin hukuki disiincede
dogurdugu uyusukluk yiiziinden biisbiitiin unutulmustu. ilk olarak Rudolfvon
Jhering pratik kurlarda problem ¢6zimundn énemini ve bunun teorik dersler-






Birinci Bolum
HUKUKT SORUN NASIL COZUMLENIR?

81
OLAY

Herhangi bir hukuki uyusmazlik veya sorunun c¢ézimlenmesinde iki
husus 6nemlidir:

Biri, uyusmazlik veya sorunun esasim teskil eden hukuk problemlerini
kesfedebilmek; digeri, sorulan soruya inandirici ve mantiki cevap vermektir.

Uyusmazligin 6zind, kisaca ana problemi bulmak icin olayr hukukcu
gbzlyle muitalaa ederek incelemek gerekir; cinkd ayni olayi cesitli cephe-
lerden tetkik etmek miimkindir. inceleme tarzina gore olay mahiyetini de-
gistirebilir. Ornek olarak, gazetelerin sik sik yazdigi bir olayi ele alahm: Bir
binada calisan iki yapi iscisi, kiigik bir comlek icinde, eski zamanlara ait altin
para buluyorlar. Bu mutlu olay! kutlamak amaciyla bir meyhaneye gidiliyor,
orada cok icki icilerek paralarin bolustlmesi gorusuliyor. Bu sirada aralarin-
da kavga cikiyor. ickinin verdigi cesaret ile her ikisi bicaklarina sariliyorlar
ve sonunda biri 6luyor, digeri de agirca yaralanarak ameliyat edilmek Uzere
hastahaneye kaldirihyor.

Bu olay, bir isci veya mulk sahibinin, sarraf veya antikacinin, tarihgi
veya sosyologun, doktor, polis veya hukuk¢unun gorus tarzina gore, mahiyeti-
ni degistirecek ve bunlardan her biri, digerinin gérmedigi veya ilgin¢ bulmadi-
g1 problemlere rastlayacaktir. Clinki tecrlbe ile sabit olmustur ki, herkes, ola-
y1 ilkin kendine mal eder, yani Kisiligini bu olay ile birlestirir. Dustincelerinde
hareket noktasi kendi sahsi oldugundan, olayi tahlil ederken de meslegi ara-
cithgi ile edindigi bilgilere gore hikim verir. Bu kabil bir olay ile sahst veya
mesleki ilgisi olmayan bir kisi ise, olay karsisinda ya olumsuz bir tavir takinir
ya da hadisenin 6ziini teskil eden problemi sagduyusu ile ¢oziimlemeye ugra-
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sir. Hukukgu olmayan bir kimse icin anilan olayda hi¢bir hukuki sorun yok-
tur. Olay Uzerinde diusinmeye gerek gorir ise, belki de bu sahis kiipi kendi
bulmadigi icin talihine kisecektir; ¢linkd bulunan paranin bulana (iscilere)
ait oldugunu sanabilir. Bundan baska, belki sag kalan is¢inin ceza gérmesini
isteyecektir. Kisaca, olay hakkinda yurutecegi fikir bundan ibarettir. Halbuki
hukukcu bu olayda bircok sorunla karsilasacak ve bambaska sonucglara vara-
caktir.

Demek oluyor ki, bir olayin hukukcu goéziyle incelenmesi ve tahlili ne
tabif, ne de sanildigi kadar kolay bir seydir. Clnki “hukuk” kelimesi binlerce
hukuk kuralinin simgesidir. Hukuk kurali tahlil edilirse, bu kuralin unsur ve
sartlan ve bu unsur ve sartlara bagh sonuclan kapsadigi gorulir.

Her hukuk normunu, ister kanun veya tizikten dogmus ister 6rfve adet
Urdnd olsun, iki bélime ayirmak kabildir: Birinci boélum, kuralin sartlanni,
unsurlanm ihtiva eder. ikinci kisimda sonug yazilidir; ancak o tarzda ki, hu-
kuk kuralinda aranilan unsur ve sartlar olayda var ise, hukuk kaidesinde 6n-
gorilen hukuki sonu¢ meydana gelir. Buna karsilik, olayda, kanunun aradigi
kosullar yani kuralin unsurlari yok ise, bu kosul ve unsurlara baglanan sonu¢
gerceklesemez. Ornek olarak Medeni Kanun’un 8. maddesinin 1. fikrasini ele
alalim:

“Her insanin hak ehliyeti vardir.”
Bu hukuk kurali sart ve sonug¢ boélimlerine ayrilirsa su bicimi alir:

“Bir sey, sahis (insan) sayilir ise medent haklardan (hak ehliyetinden)

faydalanir; sahis (insan) sayilmaz ise medeni haklardan (hak ehliyetinden)
faydalanmaz.”

Gorulayor ki, bir kimsenin medeni haklardan (hak ehliyetinden) fayda-
lanma hakki, belli bir kosulun gergceklesmesine baglhidir. Bu kosul, o kimsenin
“sahis” olarak nitelenebilmesidir. HiUkmun sonug¢ kismi ise, sahis (insan) si-
fatini haiz seyin, medeni haklardan faydalanmasidir. “Sahis olma” sarti ger-
ceklestigi takdirde, o kimse, medeni haklardan faydalanabilecektir. Henliz ana
rahminde bulunan cenin, sahis degildir; bundan dolayidir ki, medent haklardan
faydalanamaz; ancak cocuk sag dogmak sartiyle, ana rahmine distigi andan
itibaren medent haklardan faydalanir (MK. m. 28, 582, 643). Sahis niteligini
kazanamadigi icin 6lU olarak dogan c¢ocuk ise medent haklardan faydalana-
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mayacaktir. Buna karsilik, sag olarak dogan ¢ocuk, dogumundan hemen sonra
Olse bile, arada sahis sifatini elde etmis oldugundan, medenTt haklardan istifa-
de eder. Hattd dogumdan bir saniye sonra Olse de sahis sifatim yine kaybetmis
olmaz; ancak éldiikten sonra sahsiyeti sona erer. Bu ayirimin énemi, Medent
Kanun’un 473 ve 481. taddeleri ile Turk Ceza Kanunu’'nun benzer hiikiim-
leri g6z 6nilinde tutulursa, hemen gézlerimizin 6éniinde canlamverecektir.

Demek oluyor ki, hukuk kuralinin 6ngérdigi sonug, ancak maddi va-
kiada kuralin sart bélimiinde aranilan unsurlar var ise, gerceklesebilecektir.
Boyle olunca, bir olayda, olayin dayandigi hukuki sorunun bulunmasi, o olay
hakkindaki bilgiye baglidir. Olay yanhs veya eksik bir tarzda anlatiimis ise,
mesleginde ne kadar bilgili olursa olsun, hicbir hukukcu o konuda dogru bir
mutalda syleyemez. Bunun icindir ki, inli bir vecizede agiklandigi tzere
“Fetva, anlatilisa gore verilir’ Hukukcu olmayanlar, hadiseyi anlatirken,
hukuk bakimindan énemli olmayan, olayin 6zi ile ilgisi bulunmayan bircok
ayrintiyl soylemekten yorulmazlar, fakat her nedense, en 6nemli noktalan
anlatmayi ihmal ederler. Ayni hastaliga, ne yazik ki, bazan hukukgularin da

tutuldugu gorialmektedir.

Genel olarak, hukukcu da, doktor gibi, mechuller iginde ytzer. Her iKisi
de teshislerim koymadan olayin veya hastalijin mahiyetini, uygun sorular so-
rarak, binbir guclikle 6grenmek zorundadirlar. Yalniz sunu da eklemek gere-
Kir ki, yerinde soru sormak buyk bir sanat ve hunerdir. Her sanat gibi, bunun
da dgrenilmesi gerekir. Soyletmek bazan sdylemekten ¢ok daha gugctir.

Butiin bu agiklamalar gdsteriyor ki, bir uyusmazhigin ¢ézimlenmesi, il-
kin olayin dogru olarak anlasilmasina baghdir; diger bir sdyleyisle, olaym tam

olarak anlasilmasi, sorunun meydana cikarilmasinda’bir 6n sarttir. O halde,
sorunlarin ¢dziimlenmesinde birinci ana kural sudur:

Olayi saptayip kendinize mal ediniz!

Daha onceki basilarda milga 743 sayili Medeni Kanun'un 422. ve 425.

(¢)
maddelerine atifyapiimistir [M.G.-i.B. notu].
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Olay aydinlanmis ve bilinmekte, bu hususta edinilmesi gereken bilgi
alinmis ise yapilacak ikinci is, incelemelerin hangi noktalarda icra edilecegini
tayin, diger bir sdyleyisle sorulan soruyu hukuki bir tarzda tesbittir: “Bizden
ne isteniliyor, hangi hususa cevap vermemiz talep ediliyor?” Sorulan sorunun
6zl anlasiimis olmalidir ki, meseleye cevap verilebilsin.

Ornegin, birinci paragrafta anlatilan olayi ele alalim. Burada birbirine
karismis o kadar ¢ok hadise vardir ki, nereden ise baslayacagimizi ve hangi
hususlar hakkinda fikir sdyleyecegimizi kestirmek gictir, hattd bunlar arasin-
da sasirmamak isten bile degildir.

Yalniz 6érnek olarak bu hukuki sorunlardan bazilarina deginelim:

1- iki iscinin hareket tarzi cezayi gerektiren bir fiil mahiyetinde mi-
dir, degil midir? Suc varsa, nasil nitelenebilir, yani Turk Ceza Kanunu’nun
veya diger bir kanunun ceza hukimlerinden hangileri uygulanacaktir? Hangi
mahkeme gorevlidir? Bu gibi olaylar karsisinda polis ve savciligin gorev ve
yetkileri nelerdir?

2- Olen is¢inin mirasgilarinin, diger isciye karsi zarar ve ziyan istemek
haklari var midir, yok mudur?

3- Bulunan eski paralar kime aittir? iscilere mi, onlarin is sahibine mi,
yoksa binanin malikine mi? Malik olan kimse, kime karsi ve hangi tur dava
acacaktir? isciler altinlarin maliki olamiyor iseler, hakik? malikten 6diil olarak
bir para isteyebilirler mi?

4- Meyhane sahibinin, hastahanenin, doktorun, hazinenin de, su veya
bu bakimdan talep haklan var midir, yok mudur? Bunun gibi daha nice nice
soru...
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Goruluyor ki, ilk bakista pek sade gibi gdrunen hikayede birbirinden
ayri o kadar ¢ok sorun vardir ki, bunlari bulmak bile ikinci bir problem yaratir.

Uygulamada hukuki bir sorun ortaya atildigi zaman genel olarak, ce-
vaplandirilimak istenen soru agikca sorulur veya olaym anlatilisindan Usti ka-
pali anlasilabilir. Dava agan veya idare’ye basvuran bir kimse, dava arzuha-
line veya 1dare’ye hitap eden dilekgesine uygun bir karar ¢ikmasini bekledigi
halde, hakki ihlal edilen ve bundan dolayi bir avukattan yardim isteyen kimse,

cikarlarini nasil koruyabilecedi hususunda elverisli rey, direktif ve 6gdtleri
6grenmek arzusundadir.

Hukuk hakimi, incelemelerini, taraflarin ileri stirdiikleri iddia ve savun-
malarin yaratti§i sorunlara ve verecegi karar ile bu karara dayanak olan gerek-
celere iliskin hususlara hasreder. Buna karsilik bir mitalda beyan eden avukat,
kendine anlatilan olayi her cepheden incelemek, danisma isteginde bulunan
kisinin savunmasina yarayacak her olasihgi, her hukuki vasitayi arastirmak
zorundadir. Bununla beraber, rey ve fikir beyan eden hukuk¢unun sorun tze-
rinde yapacag! inceleme de, meselenin mahiyeti ile belli sinirlan ve danisma-
dan beklenilen amacin gergevesini asamaz. Clinki istisare isteginde bulunanin
maksad1, nazari bir tetkik degil, davasinin nasil savunulacagim, yani mahke-
mede ne gibi vasita ve imkéanlara sahip oldugunu olumlu olarak 6grenmektir.

Demek oluyor ki, sorunlarin ¢éziimlenmesinde ikinci ana kural
sOyle ifade olunabilir:

Sorunun 9zunu tahlil ederek, sorularin 6zinu saptayiniz!
incelemeye sorudan hareket ederek baglayiniz!

Ne sifatla cevap vereceginizi kestirmeden ise girismeyiniz!
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Asil gorevimizin, olayr hukuk bakimindan incelemek oldugunu séy-
lemekle, Ustl kapali olarak, bir hukuk diizeninin varhigim farz ve bu hukuk
nizaminin bilindigini kabul etmis oluyoruz. Bununla beraber varsayimimizda
hukuk “mechul” bir etkendir; ¢ciinkd “hukuk” mefhumu hakkinda o kadar ¢ok

teori vardir ki, bunlardan hangisinin dogru oldugunu ayirt etmek bile gug¢lik
cikarabilir.

Hukukun dogumu, mabhiyeti, gelisim ve ilerlemesi hakkinda hukuk ve
devlet felsefecileri tarafindan ortaya atilan kuram ve varsayimlar bir tarafa
birakilarak gergek iliskilerin gézlemlenmesiyle saptanilan olaylar incelenirse
soyle bir sonuca ula$dir:

En eski zamai”313 trile, kisilerin topluluk halinde yasadiklar1 her yer-
de, toplum uyeleriniO birbirlenyle olan iliskilerini, 6zellikle toplum igindeki
hayat kosullarim dii enleyen ve esas hedefi fertlere> insaQ insanca ya.

sama olanagim saglofnak olan bir duZene gel™r. Biz bu duzene, “hukuk
duzeni”, kisaca “hu”™”? >0

Bu dizenleri hukuk bakimindan

arastinldigi takdird0’ smm var oldugu gorultr. «Uzenlerin, dolayisiyla ¢ok
saylda “hukuk” &l  sartlannin dogurdugdu cikar? bIT tOplum icindeki hayat
kosullan ve bu yas~dU2eninin kurulmasi husuSvJ? ve s°n olarak, bu menfa-
atlerin en adil hukiA fe, degisir. Yattig fikir ve dlkiler
de, zaman ve yere & .
mutlak surette gecerli
Ebedt, her y™jctur. Ebedi olan, degismey ' muhteva bakimindan de-
gismez bir hukuk kanunu vardir ki, o da, fer”™ Ve mutlak surette hikim
suren yalmz bir tahtasiz olarak her toplulukta™ > dignsiz olarak yasaya-
mayacaklaridir. Ist~laka bir hukuk diizenine r*~ lopluiu ne kadar geri kal-

mis olursa olsun, pir diizeni vardir.

bile. kendisi Hatta haydut ¢etesinin
ile, kendisine 6zg"
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Demek oluyor ki, bir olayi "hukuk” bakimindan incelemek gerekirse,
bu olay1 zaman ve yer itibariyle belli bir hukuk diizenine baglamak ve bu hu-
kuk duzenindeyururlukte olan kurallara gore incelemek gerekir. Bu olayi, salt
kuramsal olarak, hayal giciine dayanarak, istedijimiz zamana ve arzu ettigi-
miz hukuk dizenine geri goturip o tarihte yururlukte olan hukuk kurallarina
gore inceleyebiliriz. Ornegin Roma Hukuku derslerinde durum béyledir. Olay
ayni olaydir. Ne var ki, uygulanan hukuk, bugtinkii hukuk olmayip, bundan iki
bin yil 6nce belli bir Ulkede cari olan hukuktur.

Goruluyor ki, bir olayr hakim veya avukat sifatiyla incelerken, bu ola-
yin zaman ve yer bakimindan nerede vukua geldigini bilmek gerekir. Bunun
saptanabilmesi, genel olarak kolaydir. Fakat ¢yle olaylar vardir ki, zaman ve
yer bakimindan hangi hukukun uygulanacagi hemen kestirilemez, yani glgc-
10k, henliz uygulayacak kanun maddesi bulunmadan bile baslayabilir.

Bir kanunun zaman bakimindan kapsayacag! alani saptayan normlar,
bize, belli bir tarihnte meydana gelen olaya hangi hukuk kurallarinin uygulana-
cagini gosterir. Orneg@in “Kanunu Medeni’nin Sureti Mer’iyet ve Sekli Tatbiki
Hakkinda Kanun” basligim tasiyan kanunun 1-42. maddeleri ile “Turk Ticaret
Kanunu’nun Mer’iyet ve Tatbik Sekli Hakkinda Kanun” adli 6763 numarali
kanunun birinci faslinda yer alip 1-40. maddelerim igine alan intikal hikim-
leri, bu amagla konulmustur Bu maddeler bize, zaman bakimindan, filanca
olay hakkinda hangi kanunun yurirlikte sayilacagini saptar.

Devletler hususi hukuku ise yer bakimindan birbirinden ayri hukuk
duzenlerine tabi gérinen bir olaya hangi hukukun uygulanacag! sorunu ile
ugrasir. Burada zaman bilinmektedir. Yalniz olay, unsur ve sonug itibariyle
birbirinden ayri cesitli Ulkeleri ilgilendirdiginden, farkli hukuk dizenlerinin
tatbiki s6z konusu olabilir. Devletler husus? hukuku kurallari hentiz birles-
tirilip kanun haline konulmus gftmadigindan  uyusmazhigin ¢éziimlenmesi,

(#) Bugun igin bkz. 4722 sayih Turk Medeni Kanununun Yurirlagu ve Uygulama Sekli
Hakkinda Kanun ile 6103 sayili Tirk Ticaret Kanunu’nun Yurirliagi ve Uygulama Sekli Hak-
kinda Kanun [M.G.-i.B. notul].

(#¢) Bugln icin milletlerarasi 6zel hukuk Kkurallari esas itibariyle 5718 sayili
Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun’da duzenlenmistir [M.G.-1.B.

notu].
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diger olaylara oranla, daha buyuk glclik godsterecektir. Hatta bir sonuca va-
rilsa bile, pek ¢ok hallerde bu sonucun yabanci devlet mahkemeleri tarafindan
kabul edilecegi kesin olarak sdylenemez.

Bunun nedeni, uygulanacak hukuku bulmak meselesinin, sanildigi ka-
dar kolay olmayisidir; ¢inkil herhangi bir olay (ilgili kisilerin vatandashig,
ikametgahi, isledikleri fiilin nerede vuku buldugu, neticesinin nerede mey-
dana geldigi, muamelenin yerine getirilmesinin veya noksan ifa edilmesinin
nerede gerceklesmis oldugu, muameleye konu olan seyin nerede bulundugu
gibi hususlardan dolayi) birden fazla hukuk dizenine iliskin bulunursa, bu
dizenlerden hangisinin tercih edilmesi gerektigi meselesi, ilgili hukuk diizen-
lerinde ayni tarzda ¢ozimlenmemistir. Boyle olunca hadise, ancak esas olarak
kabul edilen diuzen bakimindan mutala edilebilir.

Ornegin, Amerika Birlesik Devletleri vatandasi olup, istanbul’da bulu-
nan bir Amerikan tacirinin, Paris’te bulunan bir ispanyol tacirine sattigi mal-
lan tastyan italyan vapuru, Pire limaninda bir ingiijz gemisi ile carpisarak
yukinu bosaltmak zorunda kalir ise, mallann vaktin”™ Fransa’ya ulasmama-
sindan ileri gelen zar™a kimin katlanacagi sorunun” ¢éziimlenmesi i¢in> ola.
ya, Turk, Amerikan, Fransiz Inglllz’ ~P01' Italyan ya da Yunan mevzu-

atindan hangisinin = ®ce®IN® a”™r Vermeden 6nce, davanin
esasma ait ilgili ik 16 bakmak anlamsizd™ mahkeme
. L e ror vermeden dnce hangi hukuk XeK oluyor K1 manKeme
ta]epler hakkinda kar dizeninin dikkate alina-

cagini saptamalidir.

hareket, mantiga uyar. Hatta )
Ancak bu sonucu ™3 yazmah”Hhkeme bu hususu ince-

lemis oldugunu ve V etmedigine kanaat getirmis ki taraflar, mahkemenin

bu noktayr da thma ,erekceii bir karar taraftan tat™hnlar; ¢cliinkt ancak her

hususta inandirici v€ * . . Hr
gerekceli karar, temyiz bm 1l e<ledllir

Diger yandaf {arafi da karann dogrulugu™imdan da, 6nemlidir.
Ilamdaki gerekce ik> den vazgecer. Cinki haks™ ~andirabiliyorsa> davay!
kaybeden taraf, tem/ , sarfetmemek ve masrafyapAugunu aClk olarak anla-
yan taraf, bosuna en> reddit halinde, ilkin hangi hAmak icin temyi2 yoluna
gitmez. Bunun icin, almalidir. Baska turla bir tu® \
cagi meselesi ile ugT ~onuclara da gotirebilir. BUI h s mm e w
his olacag gibi, hata'la”\klmak gerekm 6megm,

ye anlatti§imiz gibi | hgel olmak icin mesele-

da i%renci uygulanacak
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hukuku arastirmadan sorunun ¢6ziimlenmesi yoluna gitmis ise, netice dogru
bile olsa, tam not alamaz; ¢linkil gerekgenin ilk zincirinin birinci halkasi ihmal
edilmistir. Bu egitim yoniinden 6nemli bir hatadir.

O halde, su aciklamalarimizdan ciincu ana kurali cikara-
biliriz:

Karar vermeden, olaya uygulanacak hukuku zaman ve yer baki-
mindan arastiriniz!
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Daha 6nceki acgiklamalarimizda, hukuk kuralinin igcinde sakh bulunan
sonucun, ancak bu kaidede belli bir tarzda tanimlanan unsur ve kosullarin,
maddT vakiaya uyduklari takdirde gergeklesebilip uygulanabilecegine dikkati
cekmistik; diger bir soyleyis ile, hukuk kuralinda aranilan unsur ve sartlar
maddi vakiada var olmadikc¢a, kaidedeki sonug, yani hikiim, maddi vakiaya
tatbik edilemez.

Olay, butun ayrintilari ile bilinmekte ve sorulan soru da ac¢ik ise, ilk ya-
pacagimiz is, olaya uygulanmasi kabil olan hukuk dizenini bulmaktir. Hukuk
dizenini bulduktan sonra, dordinci 6dev, s6zu edilen diizende, sart ve unsur-
lari itibariyle olaya uyan bir hukuk kuralinin var olup olmadigim arastirmak-
tir; daha dogrusu olaydaki unsurlarin, hukuk kurallarindan birine uyup uy-
madigim saptamaktir. Hukuk kaidesindeki sart ve unsurlar olaya uyuyor ise,
en 6nemli giclik yenilmis sayilir, cinki hukuk kaidesini yani uygulanacak
kanun maddesini bulduktan sonra sonug, hi¢ olmazsa bizi neticeye gotirecek
yol, artik biliniyor demektir.

Gelelim ikinci soruna; olaya uygulanacak kanun maddesi nasil buluna-
caktir? Olayimiza uyan bir hukuk maddesini buluncaya kadar bitiin kanunla-

ri mi gézden gegirelim? Bunun olanaksiz bulundugu aciktir; ¢iinki Tirkiye
Cumbhuriyeti’nde su anda yururlikte bulunan sekiz bini #san kanunu teker

teker incelemek bir insanin gicind asacagi gibi, zaman bakiminda da uzun
yillar isteyen bir is olur.

(¢) Zamanimizda on dort binden fazla... [M.G.-t.B. notu]
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Diger mesleklerde oldudu gibi, hukuk mesledinde de, birtakim 6zel
usuller; deyim yerinde ise “marifet ve hiinerler” vardir. Biz de, diger meslek-
lerde oldugu gibi, bu usullerden birine basvurabiliriz.

Bilindigi gibi, hukuk kurallari diizensiz bir yigin degildir; tam tersine,
hukukcular tarafindan bir araya getirilip toplanarak diizenli bir sistem icine
konulmustur. “Hukuk sistemi” adini tasiyan bu yapi icinde, her hukuk kurali-
nin, mahiyetine gore, belli bir yeri vardir.

Siniflandirma, mantik geregi olarak, genelden &6zele dogru; konu baki-
mindan da, belli ana kavramlara olan baghliklara gore yapilmistir; yani hukuk
normlari bu sistem icinde iki bakimdan siniflandiriimistir: Biri genelden 6zele
dogru, digeri ana mefhumlara olan bagliliklara gére. Boéylece meydana gelen
silsilede hikimler niteliklerine ve dzelliklerine gore alt alta bulunur.

Genel olarak, bir devletin hukuk sistemi, o devlette islemekte olan hu-
kuk mekanizmasinin bir aynasi oldugu gibi, hukuk mekanizmasi da, az ¢cok
hukuk sisteminin etkisi altinda bulunmaktadir. Romalilar zamaninda oldugu
gibi, bugiin de, hukuk ilmi, kamu hukuku ve 6zel hukuk olmak lzere, iki bu-
yuk gruba ayrilmaktadir. Ancak bu bolustiirmeyi yaparken, gercekte boyle bir
ayrihgin var olmadigim, bunun yapay bulundugunu, uygulanmasinin da son
derece gli¢c olacagmi unutmamaliyiz. Hatta, daha ileri giderek diyebiliriz ki,
bu bolim tarzi, teorik siniflandirmada da pek ise yaramamaktadir. Fakat ne
yapalim ki, ilim bu bdlim tarzina bagl kalmakta direnmektedir.

Genel olarak bu iki grup icinde de, birtakim ayirimlar yapilir. Fakat bu
siniflandirma usulii de, gercek iliskilere uygun olmayip, daha ¢ok inceleme ve
arastirma imkanlarini kolaylastirmak icin basvurulmus, sun’i (yapay) bir ayi-
rimdir. Bundan baska bu gruplarin kapsamlari ve sinirlari da belli ve agik de-
gildir. Ornegin bir hukuk kuralinin ticaret, idare veya ceza hukukuna girdigini
sdylemekle, bu hukuk kuralinin icerigi hakkinda bir sey sdylemis olmayiz.
Ancak, bunun hukuk mekanizmasinin aynasi olan teorik bir sistem icinde belli
bir yeri bulundugunu saptamis oluruz, o kadar. Bir érnek ile diisincemizi izah
edelim: Defter tutmayan bir tacir iflds ederse bundan ne gibi sonuclar dogar?

Olaya uygulanacak hukuk kurallarinin, bilim adamlari tarafindan tica-
ret, icra ve iflas, ceza, idare veya diger bir hukuk subesine sokulmus olmasi,
iflas eden tacirin umurunda bile degildir. Onu ilgilendiren tek yon, bu kura-
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lin muhtevasi ve ne tarzda uygulanacagidir. Hukuk¢cudan soracagi da budur.
Bu durum karsisinda, hukukcunun bu kurallari bulmak igin, batiin kanunlari
bastan asadi taramasi ve incelemesi olanaksizdir. Bunun yerine, olayla ilgili
hukuk kuralim nerede bulacagim arastirir. Demek oluyor ki, hukukgu ilkin
defter tutma, iflas ve iflasin mieyyideleri hakkindaki hukimlerin nerede bu-
lunabilecegi sorunu ile ugrasir.

Her hukuk dizeni, kendine 6zglu sistemi karsiladigindan, anilan ku-
rallari, her tlkede, baska baska yerlerde aramak gerekebilir. Ornegin tica-
ret defterleri hakkindaki hukumler Turkiye, Fransa ve Almanya’da ticaret,
isvicre’de borglar, iskandinavya memleketlerinde muhasebe usulii kanunla-
rinda, Birlesik Amerika Devletleri’nde ve ingiltere’de ise banka, demiryollari
ve buna benzer kuramlara 6zgu kanunlarda bulunur.

iflas hakkindaki hiikiimler ise bazi memleketlerde ticaret, Portekiz’de
usul, Almanya ve ingiltere’de 6zel bir iflas kanununda, isvicre ve Tirkiye’de
de yine ayn bir icra ve iflas Kanunu’nda bulunmaktadir. Ticaret defterleri
hakkinda cezai mueyyideler, memleketlerin cogunda “ticari defterler”e iliskin
kurallar arasinda, diger bazi memleketlerde iflas hilkkiimleri iginde, son olarak
bazi yerlerde ceza kanunlarinda bulunmaktadir.

Bu durum karsisinda ticaret defterleri hakkindaki htukumlerin ticaret,
usul, ya da ceza kanunlarinda aranmasinin gerekecegi yolundaki iddia, an-
cak uygulanacak hukuk mevzuatina ve bu hukuk mevzuatina tekabul eden
hukuk sistemine gore dogrudur. Her hukuk diizenine teorik bir hukuk siste-
minin tekabll etmesi, yapilacak arastirmayi genis 6lclde kolaylastiracaktir.
Uygulanacak hukuk diizeni ve bunu karsilayan teorik hukuk sistemi bilinmek-
te ise, olayimiza uyan hukuk kuralim bulmak icin butin kanunlari incelemeye
gerek yoktur. Ancak olayimizla ilgili mevzuati arastirmakla yetiniriz, ¢inki
her mevzuat, bir siniflandirmaya tabi tutulmustur. Her hukuk sisteminin ken-
dine 6zgu bir arama usult vardir ki, iste bu usul bize 1sik tutacaktir.

Yukarida isaret ettigimiz drnege dénelim ve ilgili hukuk diizeninin Turk
hukuku oldugunu bir an icin kabul edelim. Bu takdirde olayimizi, birbirinden
farkli G¢ ayn kanun ilgilendirmis olacaktir: Tirk Ticaret Kanunu - icra ve
iflas Kanunu - Tiirk Ceza Kanunu. Fakat bu ti¢c kanunun timini incelemek
de, zamanimizi bos yere harcamak demek olur. Burada da hukukgularin, ken-
dilerine 6zgl usulleri, marifet ve hiinerleri vardir. Bunlardan faydalanildigi
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takdirde kanunun timunl incelemeye gerek kalmaz. Cinki kanunlar da sis-
tematik bir bicimde diizenlenmistir. Bir kere, genel hikimler, 6zel hikimler-
den ayrilmistir. Diger yandan nitelikleri itibariyle birbirine yakin olaylara uy-
gulanacak normlar da bir araya toplanmis ve bir baslik altinda birlestirilmistir.

Ornegin sahsm hukuku, aile hukuku, miras hukuku, borglar hukuku,
haksiz fiiller gibi... Bunlarin nerede bulundugunu, uzun uzadiya arastirmaya
lUzum yoktur. Yine satim, trampa, hizmet akti gibi birtakim sdzlesme tipleri
vardir ki, bunlar da hepimizce bilinmektedir.

Gergi bu tipler mutlak degildir; diger bir sdyleyisle, bu tipleri saptayan
unsurlar her yerde bir olmayip, icine girdikleri hukuk diizenine gore degisir.
Su ya da bu hukuk diizeninin “vekalet” olarak adlandirdigi bir miesseseyi,
diger bir hukuk diizeni baska turli nitelendirmis olabilir. Kenar bashklarini
saptamakta da hakim olan, hukuk duzenidir. Ana kavram ve basliklarin nisbi
olmasina ragmen, hemen hemen her hukuk diizeninde belli hukuk miiessese-
lerinin, belli tipler ve basliklar altinda toplanmis ve kanunlarin belli fasillara
ayrilmis olmasi, hukukgunun arastirma goérevini genis 6l¢lde kolaylastirmak-
tadir. Henliz kanunu ve kanunlara hakim olan bu usulii bilmeyen acemiler,
fasillarin basliklarim okuyarak, aradiktan hilkmi bulmaya calisirlar. Her ka-
nun metninde bir dizin (fihrist) vardir. Dizini dogru dirist incelemesini bilen,
kovusturacag yolu birkag saniye icinde saptayabilir.

Demek oluyor ki iflas etmis olup, usulii geredince defter tutmamis bulun-
dugu anlasilan bir tacirin bu ihmali yuzinden iflasinda karsilasacagl muame-
leyi 6grenmek isteyen bir hukukcunun ilk yapacagi sey, Tlrk Ticaret Kanunu
ile icra ve iflas Kanunu ve Tiirk Ceza Kanunu’nun dizinine (fihristine) bak-
maktir. Ornegin, Tirk Ticaret Kanunu’na ait dizinde “ticarf defterler”e iliskin
bir bélim géziimiize carpacak, icra ve iflas Kanunu’nda ise, biitiin “cezal
hakitmler” yani 331-354. maddeler -ve hukuka ait bilgilerimiz kit ise- “taksirli
ve hileli iflas” bolimi dikkatimizi ¢ekecektir. Turk Ceza Kanunu’nda “iflas
ve dolandiricilik” hakkinda ézel bir bolim vardir. Kanuna ne kadar yabanci
olursa olsun, ise yeni bashyan bir hukukcunun en fazla yapacagi arastirma,
ancak bu maddelerle sinirli kalabilir. Hatta, bu maddelerin cogunun inceden
inceye gozden gecirilmesine bile gerek yoktur; ¢linkii maddelerin ¢ogunun
icerigine kisa bir baslikla isaret edilmistir.
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Goruluyor ki, olayimizla ilgili maddeleri kolayca bulmak, uygulanacak
hukuk diizeninde yurirlikte olan sistem ve kavramlarin bilinmesine baglhidir.
Teorik derslerin asil hedefi, 6grenciye bu bilgiyi vermek oldugundan, burada
bu konuda daha fazla a¢iklamaya gerek gérmuyoruz.

Bize diusen ilk 6dev, olayimiza tam olarak uyan bir hukuk kuralini bul-
maktan ¢ok. olaydaki maddi unsurlarin hukuk kavramlarindan hangisine uy-
dugunu arastirmak, diger bir sdyleyisle olayi, bildigimiz hukuk sistemi ba-
kimindan inceleyerek bu diizendeki kavram ve tiplere goére tahlil etmektir.
Ornegin, Ahmet’in Mehmet’e kifur ettigini okursak, bunun “hakaret” ciir-
minde aranan kanuni unsurlari icerip icermedigini, “sahsiyet” kavrami altin-
da bir araya getirilen degerlere bir saldin anlamina gelip gelmedigini arastir-
maliyiz. Ya da, Ahmet’in Mehmet’e bir kitap verdigini, Mehmet’in bu kitabi
geri verdigini duydugumuz zaman, hayal giicimiz hemen harekete gecerek,
olay1 ¢ozimlemelidir: Burada ne gibi hukuki miesseseler s6z konusu olabilir?
Ahmet, bir bagislamada mi bulunmak istemis, yoksa kitab1 6ding olarak mi
vermistir? Mehmet’in kitap Uzerindeki hakki zilyedlik midir, mulkiyet midir?
Batin bunlar gézimuzin éninde canlanmalidir. Fakat bu kadarla da yetin-
memeliyiz. Daha ileri giderek buradaki talep hakkinin mahiyetini saptamaya
calismaliy1z: Sahsi midir, aynt midir?

Kisaca, olay bize bu sadelikte anlatilmis olsa bile, her acidan incele-
nip tahlil edilmeli, diger bir sdyleyisle, hukuk diline ¢evrilmelidir. Nasil Ki
bir dilden diger bir dile ¢eviride bulunan kimse, herhangi bir s6zi baska dile
tercime etmeden 6nce, karsilik olarak aklina gelen butin kelimeleri anlam
bakimindan gézden gecirip en uygun geleni secerse, biz de, olay! etrafli olarak
inceledikten sonra olaya uyabilen bittn ihtimalleri gbzden gegirmeliyiz.

Bu bakimdan acele hareket, daima zararli sonuclar verir. Meslege yeni
baslayan, sonucu buldum sanarak, cevaba kendini hazir sayar. Fakat olayi ge-
lisigiizel inceleyip, hemen bastan savma karara varan hukukgu, ytzde dok-
san oraninda yanihir. Bunun baslica nedeni, olay etrafli olarak incelemeden,
duygularina gore davranmis olmasidir. Talep haklidir veya haksizdir demek
kolaydir. Fakat béyle bir hUkmin dogru oldugunu ispat etmek, yani isabetli
gerekgesini bulmak giictir. iste bu giiclugu yenmek gerekir.

Duygularimizin bizi ne kadar aldattigini herkes bilir. Sinavda his ile
hareket ederek 6nce sonuctan baslayan 6grenci, gerekceyi bildirdigi zaman ya
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vardigi sonucun yanhs oldugunu anlayacak ya da hatali bir cevap verecektir.
Bu davranis tarzi; sonu¢ dogru da olsa, dgrencinin notunun kiriimasina yol
acar; ¢inki bugiin sinavda yaptigini, yarin asil cetin imtihan olan hayatta da
yapabilir. Sinavdaki hata, bir dereceye kadar diizeltilebilir. Hayattaki ise ¢ok
kez hig tamir edilemez, énceden hilkmani verip, sonradan ilk hiikkmiinden
donen bir hukukguya halkin gtivenerek is verecegini pek sanmiyoruz. Bu ne-
denlerden 6turd,dordiincti ana kuralimizi

Talep hakkini ve bu hakkin dayandi§i esastan tahlil etmeden nite-
lemeye girismeyiniz!
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DAVANIN TURU

“Qualis est actio?”

Roma’da talep hakkinin nitelenmesi, hadkim icin hicbir guclik goster-
mezdi.

Bilindigi gibi praetor (pretér) “edictum” (edikt)lerde, taraflara, hangi
kosullar altinda ve hangi hallerde dava hakki verecegini ilan ederdi. Dava an-
cak bu kosullar altinda acilabilirdi. Hak kazanmak isteyen davaci, bu hakkini
saglama baglamak icin, talebine uygun bir “actfo” (dava) bulmak zorunlu-
gunda idi. Uygun bir “acZ/0” bulunmadikga, talep ne kadar hakli olursa olsun,
hicbir sonug¢ alinamazdi.

Hakim davacinin, davasinin tiriind sormakla yani “qualis est actio?"
sorusunu yodneltmekle, davada ¢ikabilecek butun guclikleri davaciya yukle-
mis olurdu. Davaci, verdigi cevapta hataya disse veya talebini yanhs bir tarz-
da nitelese dava haksizmis gibi reddedilirdi. Hatta dogru bir tarzda niteleme
sayesinde davanin kazanilmasi muhakkak olsa bile, davanin baslangicinda
hatali bir niteleme, reddi i¢in yeterli bir neden sayilirdi.

Roma Hukuku’nda olaganusti cekicilik bulmus olan bu “actio" usu-
10, modem hukuka tamamen yabancidir. Bu ylUzden hakime disen gorev de
¢ok degismistir. Buglin hadkim, davayi yalniz davaci géziyle ve davacinin di-
lekcesinde nitelemis oldugu tarzda incelemekle yetinemeyecegdi gibi, Roma
Hukuku’nda adet oldugu tzere, davanin dayanagi olan iddialarin nitelenmesi
isini davaciya da yukleyemez. Tam tersine, taraflarca ileri surilen iddialari ve
bu iddialarin dayandigi vakialari hukuken niteleme, hakimin bellibash gorev-

lerinden biridir.
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Modem usule iki prensip hakimdir:
1) Jura novit curia
(Kanun, mahkemece bilinir)
2) Da mihifactum, dabo tibijus
(Olayi izah et ki, hiikmi vereyim)

Bu kurallardan, daha dogrusu, ilkelerden ¢ikan sonug sudur: Hukuk da-
valarina ait modem usul hukuku, hakim ile taraflar arasinda yapilmis bir is
bélumine dayanir. Taraflarin 6devi, vakiayi oldugu gibi anlatmak, yani talep
ve delillerine dayanak olan fiili hususlari toplamak ve mahkemeye acik bir
tarzda sunmaktir.

Hakim, taraflarin ileri siirmedikleri hususlari dikkate almak yetkisi-
ne sahip bulunmadigi gibi, susmakla gecistirilen noktalan, arastirmakla da
yUkimla degildir (HMK m. 25). Ancak soru sorarak davanin agikca ortaya
cikmasina yarayabilecek noktalan aydinlatabilir ve iki tarafin iddialan sinin

icinde olmak sartiyla, kendilerini dinleyip gerekli delillerin ibraz ve ikamesini
emredebilir (HMK m. 31).

Hakimin asil gorevi, kendisine aizedilen hadiseye dayanarak, iddia ve
savunmayi bir hukuk kuralina baglamak, diger bir soyleyisle, olaya hukuku
uygulayarak buldudu kuralin sonucuna gére hiikiim vermektir.

Taraflarin, dilekce veya lahiyalannda davayi nitelemis olmalan, bu-
yandan hakimin goérevini kolaylastirabilecedi gibi, tam tersine, onu yanhs
yollara ve hataya da surtkleyebilir. Bu itibarla mahkeme, taraflarin hukuk?
neden olarak ileri stirdiikleri iddialarla, bu yonden hi¢ bagh degildir. Olayin
uydugu kanun maddesinin yanhs gosterilmis olmasi, davanin reddi icin bir
sebep olamaz.

Bu duslince, dzellikle HMK’nun 33. [milga HUMK m. 76] maddesi
hukmunde kendini agik¢a gostermektedir. Bu maddeye gore: “Hakim, Turk
hukukunu resen uygular.”

Bu madde hikminin dogru olarak nasil anlasiimasi gerektigi,
Yargitay’in en yiiksek mercii olan “Tevhidi igtihat Buyiik Heyeti”’nin 4.6.1958
tarih, E. 15 ve K. 6 sayili ictihadi birlestirme kararinin (RG 1.10.1958 giin ve
sa. 10021, s. 20265) V numaral bahsinde soyle izah edilmektedir:
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“V- Hak sahibinin, mali elinde bulundurandan kiralan istedigi zaman
Medeni Kanun’un 908. maddesine veya Borclar Kanunu’nun 414.
maddesine dayanmis olmasi mimkuin oldugu gibi, herhangi bir kanunt
sebep go6stermemis olmasi da mumkidndir. Hukuk Muhakemeleri
Usulil Kanunu’nun 74 ve 75. maddeleriyle 76. maddesi hukumleri
karsilastinlinca, hdkimin, bir davada sadece taraflann ileri surdikle-
ri maddi vakialar ve neticei taleplerle bagh olup, dayandiklan kanun
hikiamleriyle ve onlarin hukukT tavsifleriyle bagh olmadigi ve kanun-
lan resen tatbik ederek, iddia ve mudafaadaki neticei talepleri karara
baglamakla mukellefbulundugu neticesine vanlir. Burada s6z konusu
olan; bir davada, hangi hilkme dayandigini kesin olarak ve acikca gos-
termemis oldugu hallerde, davacimn miiruruzaman bakimindan ken-
di lehine netice verecek olan kanun hikmiine dayanmak isteyecegi
hakli olarak farzedilebileceginden, davanin Borglar Kanunu’nun 414,
maddesine dayanan bir dava olarak kabult yerinde olacaktir. O halde,
kirasi (bu kelimede bir basilis hatasi oldugunu ve dogrusunun “kira
talebi” olmasi gerektigini zannediyoruz), tereddut halinde, Borgclar
Kanunu’nun 414- maddesi hilkmiine day ™ bif dava Qiarak mahke.
mece tavsifedilecektir...
P_rc’)f E%I‘q .ﬁ%'wé%ar%d%%r%arqa\l/se}%lem e%f/lgtc]’?? eden (blrblrme ge?en’
N NYStermis olmast halinde bile 1glm a?lk ve kesin olarak

— 13 dllekgeUlJe  gh olmamali, yansan kam??/\11l" davacimn bildirdi-

gi ukuki sebeple b nazara ahp uyguiam bukimlerinden davaci igin
3event!-© birlestirme kararinin gerekce U Bu muellife gore, sozu-
ni ettigimiz 1gtiha fikirde degiliz, ¢cinki ha]lg ~Uen de bu sonuca varmak
mumkundur. Biz davaci icin bu haklas telahuku (birbirine gec-
me_slI, yansmasl) se kendisi, dava dilekces- h ikisine de dayanmak ola-
nag! bulunmasina ileri sirmas olursa, aclk Ve secik bir tarzda
sadece bu haklarda? baghhgi prensibi hakimindin kaide geregi taraflann
iddia ve mudafaasi » Siardan hangisinin daha 2i  de taraf.

tan olarak, yansan
yansan p ﬁavacmm yararina olaca-

Baki: Hukuk Muhakemeleri
(1) Kuru, Prof, J™aki: Hukuk Muhakemeleri Usiiu

dn. 44. [Kuru, Prof. DP * ¥ Ankara 1974, 3. Baski, s. 284
950, 951 (S.V. notu)]. ~nbul 1990, 5. Baski, C. 1, s.
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gim incelemeye kalkismasi ve hele bunu yapmakla yikimla tutulmasi dogru
gorilemez. “Son ictihatlar” dergisinin 1962 yilma ait 515-517. sayfalarinda
yayinlanmis Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 25.11.1967 gun, E. 4/375 ve
K. 567 sayili kararinin ayni dogrultuda oldugu soylenebilir.

Bilindigi gibi, davaci (ve mukabil davaci) [mulga] HUMK’nun 179.
maddesinin 4 numarali bendi geregince “hukuki sebeplerin 6zeti”ni bildirmek
forundadir  Tatbikatta, genel olarak buna uyulmakta, dava ve olayin hangi
kanunun hangi maddesine degindigi acikca zikredilmeksizin, “Tirk Medent
Kanunu, Turk Borglar Kanunu, Tirk Ticaret Kanunu, Hukuk Muhakemeleri
Usulti Kanunu ve hadise ile ilgili sair hikumler” gibi gayet genel bir ibare ile
179. maddenin 4 numarali bendi hikmu gllya yerine getirilmis olmaktadir. Bu
kanuni hukiimden maksat, davacinin, dayandigi hukuk iliskiyi kolayca tes-
bit edebilmesi bakimindan, hakime yardim etmesini saglamaktir. Oysa dava
dilekcesinde demin bahsettigimiz tarzda sadece ana kanunlardan bazilarinin
zikredilmesi yahut daha da genis olarak “ilgili Turk mevzuati” denmekle ye-
tinilmesi halinde, Usul’in 179. maddesinin aradigi manada hukukT sebeplerin
Ozeti zikredilmis sayilamaz; boylesine genel bir ibarenin konulmasiyla ka-
nunun aradidi 6zetin hi¢ yazilmamasi arasinda, dogrusu istenirse, hicbir fark
yoktur. Titiz davranmak gerekirse, hukuki sebeplerin ézetini gercek manada
ihtiva etmeyen bir dava dilekcesi kanunen eksik yazilmis demektir ve bu tak-
dirde, [milga] HUMK’nun 187. maddesinin 7 numarali bendine deginecek
tarzda dava dilekgesinin diizenlenmesinde kanuni noksan bulundugu hikm-
ne variimak mimkunddr. Ne var ki, davalinin bu yolda iptidal bir itirazda bu-
lunmasi Gzerine, mahkemeler davaciya, durusma esnasmda, dayandigi hukuk?
sebepleri sonradan agiklatmak suretiyle bdylece bunun telafisine imkéan ta-
nimakta ve dava dilekcesinin iptaline karar vermekten &ekinmektedirler
Ankara Barosu Dergisi’nin 1962 yilma ait 4. sayismm 481-482. sayfalarinda
yayinlanmis olan Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 27.9.1961 tarih, E. 2/66
ve K. 35 sayili kararma gore, dava dilekcesinde hukuki sebeplerin gosterilme-

(*) Dava dilekgesinin icerigini dizenleyen milga HUMK m. 179’da “hukuki sebeplerin
Ozeti” ifadesi yer almakta idi. HMK m. 119/l.g hukmunde ise bir 6zetten degil, dogrudan
“dayanilan hukuki sebepler”in gosterilmesinden bahsedilmektedir [M.G.-1.B. notu].

(**) Bkz. ve kars. HMK m. 119 [M.G.-i.B. notu].
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mis olmasi halinde dava dilekgesinin iptal edilemeyecegdine karar verilmistir.

Prof. Baki Kuru, s6zu gegen eserinin 274. sayfasinin 16 numarali dipnotunda
bu karari isabetli sulmaktadir

Uygulamaya gore davacinin dava dilekcesinde hukuki sebep anlamin-
da bir kanun hukmunt yanlis gdstermis veya hi¢ gostermemis bulunmasi
hakimin, kanunu kendiliginden tatbikle ytukimli bulunmasi itibariyle, onun,
davada uygulanmasi gereken hilkme gore karar vermesine engel olamaz; ¢iin-
ki hakim, davacinin hukuki nitelemesi ile baglh olmayip, davaya ve olaya
uyan mevzuat hikmina arastirmakla, bulunca da uygulamakla yukimladur.

Bu ac¢iklamalarimizdan ¢ikan sonug, davanin gercek sebebinin, davaci-
nin dava dilekcesinde zikrettigi hukuki hikamler degil, aksine vakialar, yani
olaylar oldugudur.

Yargitay'in koklesmis ictihadi da bu merkezdedir. Nitekim Yargitay
Hukuk Genel Kurulu 18.4.1973 tarih, E. 1971/4-121 ve K. 337 sayili yayin-
lanmis kararinda (ilmf ve Kazal ictihatlar Dergisi, Ekjm 1973) Y1l 13, Sa. 154,
s. 2307-2313), mahkeme ile Yargitay Ozel Dairesi birinci uyus.
mazhgm, dogrudan dogruya sozlesmelerin hukuki takdiri ile ilgili bulundu-
guna, bu takdirin, tar 130" iradelerinin yorumuna sikjya bagh olduguna,
hukukT takdirin s6zIdS-"' kapsamina kanun” tcsbit ettigi bi.
risi icine sokmaktan ibar=t »luP- sodesmede» husule delen fer’i so-

-k kez, hUJi biigi ve

[HMK m. 33] sevk oluiA bu nedenle HUMK’nun

-uS\ ry rifme Karan’nm bu temel Gz* b 4.6.1958 gin ve 15/16
S i tlestirme Karan’nm ilgili kihde oturtulduduna, isaret
edilerek, i(i‘tihadl Btf

~ : . aynen ahnd_llktan sonra,
soyle denilmektedir®

incelendigi zaman, dav.

~Nava due™\e davasnu davall tarafinda” maddi olay! oldugu
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lidan hak istemektir. Kaldi ki davaci, yalniz imar Kanunu’nun ani-
lan maddesi hiikkmiine dayanmakla yetinmemis, bu arada 6330 sayili
Kanun, Bor¢lar Kanunu, HUMK. ve diger ilgili kanunlara dayandigi-
ni da acikca belirtmistir. Bu bakimdan, mahalli mahkemenin davanin
hukuki tavsifi ile ilgili gorislerine katilmak mimkin degildir.”

Bircok hallerde taraflarin, layihalarinda, davanin esasi ile hicbir ilgisi
olmayan iddialar etrafinda tartistiklari, fakat her nedense davayi ¢ézimleye-
cek noktalara deginmedikleri gorulir. Bu ylizden bazan, hakimin de, dogru

yolu sasirarak, yanls yontemlere saptigi ve hatali kararlar verdigi bir gercek-
tir.

Buna engel olmak icin tek care, hakimin, taraflarin niteleme tarzina ve
izah bicimine bakmaksizin, olayi kendi mantigi ile bagimsiz olarak tahlil et-
mesi ve bir esasa baglamasidir. Her hukukgu, ister hakim ister avukat olsun,
ileri surilen iddialar ile vakia arasinda hukuken baglanti kurarak, davanin da-
yandigi hukuki iliskiyi kendi kendine bulmaya calismalidir. Béyle yapmazsa,
taraflarin gorus tarzlarinin etkisi altinda kalarak, hakliya haksizlik etmis, hak-
siz1 da hakl gikarmis olur.

Hukukcuya disen bu gérevin anlam ve énemini bir 6rnekle de canlan-
diralim:

Mehmet, Ahmet’e bir otomobil satiyor. Otomobil, Celal’in garajinda-
dir. Ahmet, otomobilin teslimini Celal’den istiyor. Celél’e, satis muamelesi
hakkinda daha 6nce bilgi verilmis bulunmaktadir.

Bu olayda hukukgunun soracagi ilk soru, hangi hukukT iliskiye dayana-
rak istegin hakli gosterilebilecegidir.

Tlk akla gelecek olan; Ahmet ile Mehmet arasindaki satim s6zlesmesi-
dir. Mehmet ile Celdl arasinda da belki kira, ariyet, vedia gibi bir hukuki iliski
dusunulebilir. Fakat Ahmet’in yararina olarak otomobilin teslimini sagliyacak
dogrudan dogruya bir talep hakkim, sdzii gecen iliskilerden ¢ikarmak olanagi
yoktur; c¢lnki Celal, satim akdinde taraf degildir ki, kendisine bu bakimdan
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teslim borcu ytklenebilsin. Diger yandan Ahmet de, Celal ile Mehmet arasin-
da vicudu muhtemel bir s6zlesmede taraf degildir. Celal ile Mehmet arasin-
daki minasebette otomobilin Ahmet’e teslimini saglayacak tek hukuki neden,
MedenT Kanun’un 763 ve 766. maddelerine gére Ahmet’in edinmis oldugu
milkiyet hakkidir. Demek oluyor ki, teslim isteginin dayandigi hukukT iliski,
malik ile zilyed arasindaki bag ve Medeni Kanun’un 683. maddesinden dogan
istihkak hakkidir. Davada hukuki neden olarak Ahmet’in milkiyet hakkindan
s0z edilmis olmasi yeterlidir. Tersi iddia edilmis olmadikc¢a, mulkiyet ve zil-
yedligin nasil elde edildigi 6nemsizdir. Su halde, besinci ana kura-
limiz su olacaktir:

iddia ve savunmanin dayanabilecegi hukuki iliskiyi saptayiniz!
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iDDIA VE SAVUNMANIN DAYANAGI OLAN

HUKUK iLiSKisSi

Olaya uyan hukukT iliskiyi bulmak her zaman kolay degildir. Olay sade
bir muameleden ibaret olabilecedi gibi, birden ¢ok ve birbirinden ayri muame-
lelerden olusan caprasik bir karisim da olabilir. Bunun igin biitiin olasiliklar
g6z onunde tutularak en uygunu, daha dogrusu, vakiaya uyani aranmalidir.
Bu arama, olaya dogrudan dogruya veya dolayli olarak uyan bir hukuk iliskisi
bulununcaya veya bulunulamayacagina kesin kam getirilinceye kadar siirme-
lidir.

Ornekler:

a) Ahmet, arkadasi Danis ten, dnemli bir mektubu, yolu Ustiinde bu-
lunan postaya goétirmesini rica ediyor. Danis mektubu cebine koyuyorsa da,
sokakta rastladigi bir arkadasi onu bir lokantaya sirtklediginden postaya ug-
rayamiyor ve mektup ancak dort giin sonra postaya veriliyor. Bir fesih beya-
nim ihtiva eden mektup bu yiizden muhatabina dért giin sonra ulasiyor. Bu
stre icinde de, aktin feshi icin kararlastirilan muhlet gecmis oluyor. Fesih
hikimstz sayildigindan, Ahmet biylk bir zarara ugruyor. Ahmet, zararinin
tazminini Danis’ten istiyebilir mi?

Ahmet ile Déanis arasindaki iliskiyi vekalet diye niteleyerek, tazminat
istegini hakli gostermek olanagi akla gelebilirse de, hadise yalandan incele-
nince, bunun kabil olmadigi gorulur; ¢iinki Dénis, arkadasina yalniz bir iyilik
yapmak istemistir, onun bu arzusunda yukimlulik altma girme niyeti yoktur
ve olamaz da. Su halde, Dénis ile Ahmet arasindaki iliski, hukuki olmaktan
cok, gorgu kurallarina baglh bir dostluk iliskisidir. Acaba burada haksiz bir fiil
vardir denilebilir mi? Kanimizca, Turk Borglar Kanunu’nun 49. maddesi ileri
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surtlerek de tazminat istenemez. Gerg¢i, burada zararin yaninda bir ihmal de
vardir. Ancak Turk Bor¢lar Kanunu’nun 49. maddesine gére, zararin haksiz
[hukuka aykiri bir fiile] olarak yapilmis ise tazmini gerekir. Demek oluyor
ki, ikinci unsur fiilin hukuk kurallarina aykiri olmasidir. Zarari doguran fiil
hukuk kurallarinin disinda kaliyor ise haksiz bir fiil olmadigi i¢cin bu maddeyi
uygulayamayiz. Anilan maddenin 2. fikrasindaki hukme gelince; érnegimiz-
deki davranis tarzi ahlak kurallarina aykiri olmadigi gibi, en 6nemli sart yani
zarara bilerek [kasten] sebebiyet verme kosulu da eksiktir. Boéylece, bu halde
de, sonug degismeyecektir.

b) Ahmet, yanlishkla kendini borglu sanarak, tarafindan kabul edilen
bir policeyi Mehmet’e gbnderiyor ve yanildiginin farkina vanr varmaz, sene-
din geri verilmesini istiyor. Ahmet, bu istegini hangi hukuki nedene dayana-
rak ileri surebilir?

Burada, hatay! hukuki dayanak olarak kabul etmek dogru olmayacagi
gibi, Ahmet ile Mehmet arasinda muameleyi hakli gosterecek eski bir iliskinin
varligini farz etmek de bizi yanhs sonuglara goturebilir. Tam tersine, dolam-
bacli yollardan cekinilerek en kestirmeden Ahmet’in talep hakkina dayanak
olabilecek kanun hikmuinin nerede bulundugu arastirilmalidir. Bu talebin
mulkiyet hakkindan, zilyedlikten, akit, haksiz fiil veya kambiyo iliskisinden
dogamiyacagi aciktir. O halde, talebin haksiz bir iktisaptan dogdugu sonucuna
varacagiz. Demek oluyor ki, ancak Turk Borc¢lar Kanunu’nun 78. maddesine
dayanilarak policenin geri verilmesi istenebilir.

Nasil ki Roma’da davacl, iddiasmi hakli gosterecek bir “ac/10”” bulmak
zorunlugunda idiyse, modem hukukcu da hak kazanmak ic¢in istegini belli bir
hukuk iliskisine baglatmak zorundadir. Yalniz sunu ekleyelim ki, hukuk ilis-
Kisini arama isi, keyfi ve gelisigiizel olamaz. Metodik davranilmadigi takdir-
de, vakiaya uyan hukuk iliskisinin gézden kacacagi muhakkaktir. Bunun igin
arama isi sistematik bir tarzda yurutulmelidir.

A) Hukuk ve ticaret davalari ile icra kovusturmalari ve davalarinda en
uygun usul sudur:

I- Aile ve miras iliskilerini hukuken degerlendirmek, digerlerinden ko-
lay oldugundan, ilk olarak iddianin, bu gibi iliskilerden birine girip girmedigi
incelenmelidir.
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I1- S6z konusu olayi aile ve miras hukuku icine sokmak olanadi yok
ise, bunun mutlak haklardan olup olmadidi arastiriimalidir. Mutlak haklar,
bilindigi gibi, tge ayrilir: AynT haklar - sahsiyet haklan - fikrT (sinaf) haklar.

1) Olayin ilkin aynT haklar acisindan tahlili daha uygun olur. Aynt hak-
lar katagorisine giren hukuk iliskileri az olduktan baska, sayisi belli ve ka-
nimda sinirh olarak sayilmis bulundugundan, vakiaya uyan hukuk normunu
bulmak daha kolaydir. Bunun igin ilkin iddianin milkiyet veya zilyedlik diye
nitelenmesine olanak bulunup bulunmadi§i ya da irtifak, gayrimenkul mikel-
lefiyeti gibi fer’i ayni haklar kategorisine girip girmedigi arastirilir.

2) Sahsiyet haklarina gelince; kanunumuza gore ad, lakap, seref gibi
sahsT menfaatlerde haksiz saldiriya ugrayan kimse, hakimden, saldirinin ya-
saklanmasini istemek hakkini haizdir. Hi¢ kimse, 6zglrlugini baskasma dev-
redemeyecegi gibi, kanuna ya da genel edebe aykiri bir tarzda smirlayamaz
(Medeni Kanun m. 23-26). Turk hukukunda sahsiyet hakki yasaca mutlak bir
hak olarak taninmis oldugundan, olayda ileri striilen iddia ve istegin, bu ma-
hiyette bir hak olup olmadigi da incelenmelidir.

3) ihtira berati, telif hakki, ticaret unvani ve markaya iliskin hilkiim-
lerden anlasilacag Uzere, ihtiralar, fikrT eserler ve ticari tanitma vasitala-
ri Uzerinde hak sahibine, yasa tarafindan belli ayricaliklar taninmistir Kitap
yazarlarinin bazilan, bu haklan, sahsiyet haklan kategorisine sokarlar. Fakat
bunlarin ayinci nitelikleri tahlil edilirse, mahiyet bakimindan sahsiyet haklan-
na benzemedikleri, sahsiyet haklarim ayirt eden bazi unsurlan ihtiva etmekle
beraber, mali haklara daha yakin olduklan gorulir. Ne var ki, fikri haklar da
mutlak haklardandir.

m- iddia ile mutlak haklardan biri arasinda bir baglanti kurmak olanagi
yok ise, sahsthaklardan sayilip sayillmadigi arastinlmalidir. Sahsi haklara gi-
ren hukuk iliskilerinin sayisi fazla oldugundan, olay ile bunlardan biri arasinda
bir baglanti kurmak icin asagida anlatilacak yolun islenmesi salik verilebilir:

1) Olay1, hukuki bir muamele (zs/em)olarak nitelemek olanagdi var mi-
dir; yani vakiada taraflarin hukukT bir sonug saglamaya yonelik irade beyan-
lari bulunmakta midir? ilkin bu nokta gézden gecirilmelidir. Varsa, bu beyan:

a) Ya tek yanhidir (6rnegin icap, kabul, feshin ihbari);
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b) Ya da, iki yanhdir. Akit (s6zlesme) mahiyetinde olan bdyle bir
muamele, kanunlarimizda dizenlenen cesitli akit tiplerinden birine tekabul
edebilecegi gibi, etmiyebilir de. Sozlesme tipleri ti¢ gruba ayrilabilir: Degis
tokus (mubadele) akitleri ki, bunlarda iki taraf da, karsilikli olarak edimlerini
birbirleriyle degis tokus ederler (6rnegin, alim-satim, trampa, hizmet, istisna
akulerinde oldugu gibi). ikinci grup, is gérme akulerinden ibarettir ki, bunlar-
da taraflardan biri, diger taraficin bir is gdormekte veya ona herhangi bir ¢ikar
saglamaktadir (6rnegin vekalet, tasima, komisyonculukta oldugu gibi). Bu
tur sdzlesmelerde bir karsihgin verilip verilmeyecegi sorunu, halin geregine
ve taraflarin sifatlarina gére ¢ézimlenir. Son olarak, tG¢lnci grubu, birlesme
akitleri meydana getirir ki, bunlarda birden ¢ok kisi, emek ve mallarim ortak
bir amaca varmak icin birlestirmektedir (demek ve sirketlerde oldugu gibi).

¢) Yada, cok yanhdir (6rnegin bir kurul veya meclisin kararlan).

Bilindigi gibi, bor¢lar hukukunda akit serbestisi prensibi yurir. Boyle
olunca, muamelenin kanunda tek tek ve belli olarak sayilan akit tiplerinden
hangisinin igine girmekte oldugunun incelenmesiyle yetinilmeyerek, taraf-
larin gercek maksatlan ve kastettikleri akit tipi ortaya ¢ikanlmalidir; ¢inki
taraflar, muamelelerinde, kanundaki akit tiplerine ve bu tiplerin karisimindan
dogan karma bigimlere bagh degildirler. Kanun, taraflari, muamelelerine uy-
gun akit tipi yaratmakta tamamen serbest birakmistir.

2) Olayda bir riza beyani bulunmadigi kanisina ulasiimissa, hukuki so-
nu¢ doguran birfiil bulunup bulunmadigi arastiriimalidir. Burada “vekaleti
olmadan baskasi hesabma tasarruf’, “culpa in contrahendo” gibi miesseseler
de akla gelebilir. Bundan baska, illiyet prensibinden dodan birtakim sorum-
luluk siklari vardir ki, olayda bunlardan birinin bulunmasi olasihigi da unutul-
mamalidir. Ornegin Turk Ticaret Kanunu’nun 12., 33., 36., 38. maddeleri ile

Turk Borclar Kanunu’nun 6. ve 45. maddeleri bu gibi sorumluluklardan s6z
eder.

3) Fiiller (eylemler), hukukT ve haksiz olmak Uzere, ikiye ayrilir. Olay,
fiil mahiyetinde nitelenmis ise, bu fiil ya hukukidir ya da haksizdir; hukuki de-
gilse haksizdir. Su halde olayin, kanunun haksiz saydigi ve mieyyide olarak
tazminati 6ngodrdugu bir hareket mahiyetinde olup olmadidi incelenmelidir
(Turk Borglar Kanunu’nun 49.-76. maddeleri ile haksizfiillere iliskin olarak
diger kanunlarda yer alan hikiamler).
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4) Son olarak, vakiada hukuki sebep olmaksizin bir mal veris hadisesinin
var olup olmadigi arastiriimahdir. “Haksiz mal iktisabi [sebepsiz zenginles-
me]” Tark Borc¢lar Kanunu’nun 77.-82. maddelerinde diizenlenmistir.

IV- Vakianin yukarida sdzi edilen gruplardan birine sokulmasi olanagi
yok ise usule, iflasya da icraya iliskin bir muamele mahiyetinde olup olmadigi
gbzden gecirilmelidir (6rnegin iddia, ya [milga] Hukuk Usuli Muhakemeleri
Kanunu’nun 413. [HMK m. 323 vd.] maddesine gére muhakeme masrafi ya
da Tcra ve iflas Kanunu’na gére bir iptal davasma konu olabilir).

V- Bu son arastirma da, olumsuz bir sonug vermis ise, vakianin idari bir
muamele veya tasarruf olup olmadigi incelenmelidir (6rnegin, sicil memuru-
nun bir karan veya vesayet makaminin bir tedbiri).

B) Ceza islerine gelince: Maksada elverisli arama metodu bu hukuk
alanina 6zg, sayica bellilik ilkesinden ileri gelmektedir. Ancak unsurlan ka-
nunda agikga sayilan fiiller su¢ sayildigindan, bir yandan Ceza Kanunu, diger
yandan 6zel kanunlardaki cezai hikiimler dikkate alinmahdir.

I- Ceza Kanunu’nda curumler ile kabahatler arasinda yapilan ayirim-
dan c¢ok, suclarin iliskin bulunduklan cikarlara gore yapilan ayirim, bizim
onem verdigimiz maksada elverisli bulunmaktadir.

I1- Ceza Kanunu’nda sorunumuza uyan bir hiikiim bulunamazsa fiil ile
ihlal edilen ¢ikarin 6zel bir kanunla korunmus olup olmadigim, ileride s6zini
edecegimiz araclarla saptamamiz gerekir.

C) Kamu, ozellikle idare hukukuna iliskin isler hakkinda en uygun ara-
ma usuli sudur:

I- Bir kimsenin haklan ihlal edildigi icin, haklarin tesbiti, taninmasi ya
da ugranilan zarann tazmin ettirilmesi amaciyla bir idari dava acilacak olursa
ihlalin:

1) idarf birfiilden mi,

2) idarf bir karardan mi,

(#) Bugin icin Turk Ceza Kanunu’nda bdyle bir ayrim bulunmamakta; kabahatler ayn
bir kanun olan Kabahatler Kanunu’nda diizenlenmektedir [M.G.-i.B. notu].
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3) Yoksa idare 'nin susmasi, ya da kararsizligindan mi ileri gelmis ol-
masi olasiligina gore hareket edilmelidir.

I1- Bir kimsenin haklan degil de, ¢ikarlari (menfaatleri) ihlal edildigi
icin dava acllacak ise ihlalin:

1) idari bir karardan mi,

2) Yoksa, idar? bir muameleden mi ileri gelmis olmasina goére, yapila-
cak bir siniflandirma yararlidir.

IH- Son olarak bir idarf dava kamu hizmetlerinden birini yapmak ama-
ciyla aktedilen mukaveleler yiziinden de akidler arasinda cikabilir.

Bu kategoride de uygun bir baglanti noktasi bulunamiyor ise muamele
veya fiilin, hukuki? olmaktan cok, edep kurallarina ya da goérgu kurallanna
baglh bir hareket ya da yerine getirilmesi olanagi bulunamayan ve muieyyidesi
olmayan bir istek oldugu sonucuna varilarak mahkemede hak kazamlamaya-
cagi kuvvetli bir ihtimal olarak savunulabilir.

ornegin: Ingiltere’deki ihracat¢i B firmasi Turkiye’deki ithalatct A’ya
mal satiyor. Alici A, alim bedelini, 6denmek tzere T.C. Merkez Bankasi’na
yatiriyor. Merkez Bankasi, 6demeyi geciktirince, ihracatgi ingiliz firmasi ban-
kaya basvurarak alacaginin hemen transfer edilmesini istiyor ise de, Merkez
Bankasi, doviz gucluklerinden dolayi transferlerin siraya konulmus oldugunu
ve mali imkanlara gore sira gelmedikge, transferin yapilamayacagini ihracat-
¢lya bildiriyor.

Soru: B, mahkemede Turkiye Cumhuriyet Merkez Bankasi’na karsi
dava acarak, alacaginin tahsilini isteyebilir mi?

Buradaki durumu hukuki bir tarzda nitelemenin ve alacagin Turkiye
Cumhuriyet Merkez Bankasi’ndan tahsiline olanak verecek hukuki bir iliski-
nin bulunabilecegdini pek sanmiyoruz.

O halde, altinci1 ana kuralimiz:

iddiaya dayanak olan hukuki iliski vakiadan hemen anlasilamiyor-
sa, bunu sistematik bir bicimde arayarak saptamaya calisiniz!
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Evvelki paragrafta kovusturulmasi salik verilen usul, hazirlayici bir
muamele olup, bizi kesin sonuca goétiirmeyebilir; ciinkl yaptigimiz is, belli bir

bicime baglanmadan, olasilik igine giren cesitli olanaklari gdzden gegirmekten
ibarettir.

Durumumuzu, bir dagcinin durumuna benzetebiliriz. O da c¢ikisa
baslamadan, dagdin etedinde, hangi yolun, hangi gegidin kendisini zirveye
go6tlrecegini hesaplar, dagin olusumunu inceler, haritasini ele alir ve en
sonunda, kendine gore, en elverisli yolu secer. Fakat yan yolda, segcmis oldugu
yontemin hedefe ulastirmayacagini anlarsa, ister istemez geri déner ve kendine
baska bir yol secer; ¢uinki asagidan géremedigi ya da haritadan anlayamadigi
bir engel, yolunu kapamistir. Biz de ayni durumda sayilabiliriz. Biz de dagci
gibi, hedefimize, yani sorunun ¢ézimune gotirecek yolu bulduk disiincesiyle
hareket eder, fakat hallerin cojunda daha sonuca varmadan yanildi§imizi ya
da 6nemli bir noktanin ihmal edilmis oldugunu anlar, geri doneriz. Bu gibi
hatalarin 6niine gecilmesi olanaksiz ise de, pahaliya mal olmasi dnlenebilir.
Bunun biricik caresi, vakiaya uyan hukuk iliskisi bulunduktan sonra da
arastirmanin birakilmamasi, sonuna kadar bitun olasiliklarin gézden gegirilip,
béylece arastirmanin sirdirtlmesidir. Bu usule sadik kalindigi takdirde,
iddiay1 hakl gosterecek birgok iliskinin bulunabilecegi dikkatimizi ¢cekecektir.
Gerci bulunan hukuki iliskilerden -belki de- yalniz biri mahkeme tarafindan
kabul edilip benimsenecektir. Ne var ki, ayni vakiayi hakli gésterecek birden
¢ok hukuk olanaginin varhg, bizde, iddianin hakli olduguna dair tam bir kam
yaratacagl ve giliven duygumuzu artiracagl gibi, bu alanda gorus agimizi da
guclendirecektir. Bu usuliin diger bir yaran, baslangicta bizi belli bir hukuk
iliskisine baglamasi ve yanilmak tehlikesini ortadan kaldirmasi ve ilk bakista

izahina calistigimiz usul bir calisma metodudur. Amag hukukguya so-
nucu gosterecek bir ipucu vermektir. Yalniz sunu tekrar edelim ki, iddiayi
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nitelemede s6z konusu olabilecek olanaklari arastirma isi hazirlayici bir mu-
amele olup, bulunan olanaklardan hangisinin hadiseye uydugu, sonradan belli
olacaktir.

Akla gelen ihtimal ve imkanlari bir semada saptamak ve bunlara so-
mut bir bicim vermek her zaman icin faydalidir. Ozellikle, iki ve daha fazla
kisi arasindaki iliskilerde ya da ¢cok muameleli olaylarda semaya basvurmak
bir zorunluluktur. Herkes, kendine gére, sema cizmekte serbesttir. Biz burada
ders ve pratik kurlarda kullamlagelen bazi bicimleri géstermekle yetinecegiz:

1) iki kisi arasindaki hukukT iliski, bir ¢izgi ile ifade olunur.

Sekil: 1

Yukaridaki bicimde, A ile B arasindaki ¢izgi, A ve B harflerini birer sa-
his adi olarak kabul edersek, bu iki Kkisi arasinda herhangi bir hukuki iliskinin

varligim godstermektedir.

2) Yapilan arastirma tUzerine, bu iki 8 arasindaki iliskide birinin ala-
cakh, digerinin bor¢lu oldugu anlasilirsa, C*B”iin borgluya yonelik kismina
ok eklenir.

Sekil: *

alacak”, uc uuiIglu uurumunoa iser’™
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4) Taraflarin ileri surdugu istekler, tirlt hukuk iliskilerinden doguyor
ise, minasebetlerin sayisina ve alacak ve borc¢luluk durumlarina gére bintn

fazla oklu cgizgiler resmedilir:

Sekil: 4

5) Sirketlerde, sirket ile ortaklar ya da yalniz ortaklar arasindaki hukuk?
iliskileri daire biciminde gdstermek daha uygundur. Dairenin merkezindeki
nokta, sirkettir. Dairenin cemberi yani dis cizgisi, ortaklar arasindaki iliskiyi-
bu cizgiyi merkezle birlestiren cizgiler ise, sirket ile ortaklar arasindaki ilis-
kileri gosterir. 9

6) Kefalet, havale, polige, cek, alacagin devri gibi Gcli iliskiler, belli
bir bicim ile canlandiriimak isteniyor ise, ticgenin secimi sarttir. Ornegin, bir
policenin olusumundaki iliskiler séyle gosterilebilir:
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Kesideci K, policenin lehdan olan L emrine ve muhatap M’nin Uzerine
bir police tanzim ederek, bunu L’ye teslim ediyor. Hal bu merkezde ise, sema-
da yalniz bir ok g6zukmeli ve bu ok L’den K’ya y6nelik olmalidir. Muhatap
M, policeyi heniz kabul etmis olmadigindan, M ile K arasindaki iliskiyi sade
bir cizgi ile gosterecegiz.

Sekil: 6

7) Police kabul edilmis ise, kabul Gzerine, asil bor¢clu durumuna M gir-
diginden, sema su goérintiyt alacaktir:

Sekil: 7

8) Policenin kabull Uzerine, muhatap M, kesideci K’ya karsi da yu-
kimluliuk altina girdiginden, bu borcluluk iliskisi de, bir ok ile gosterilmelidir.
Ancak K’'nin M’ye karsi haiz oldugu talep hakki, belli kosullarin gercekles-
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mesine badlh oldugundan, bunu noktali ok seklinde gostererek, diger minase-
betlerden ayirt etmeliyiz.

Sekil: 8

9) Poligenin kabuliinden sonra L’nin K’ya karsi haiz oldugu talep hakki
da, belli bir kosulun gerceklesmesine, yani policenin édenmemis olmasina
baghdir. Boyle olunca, bu iliskiyi de, noktali okla gostermek gerekir. Son
sema soyle olacaktir:

Sekil: 9

Yedinci ana kuralimiz:

Sema yapmadan, hikminizi vermeyiniz!
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Bir 6nceki paragrafta hukuki uyusmazhgin tahlilinde yapilmasi gere-
ken hazirlayici incelemelerden bahsetmistik. Bunlarda asil hedef, uyusmaz-
hgin ¢ozimine yarayacak guvenilir bir hareket noktasi bulmakti; diger bir
soyleyisle, simdiye kadar verilen agiklamalarin baslica amaci, hukuk’ ihtilafin
¢o6zimunde calismalarimiza esas olabilecek bir temele kavusmakti. Bu temeli
bulmak icin, olayimizla ilgili bulunmayan hukukt iliskileri bir yana birakarak,
sorunun ¢dziimlenmesine yanyabilecek cesitli olasiliklari saptayip, bunlari
birer semada topladik. Butin bunlan yapmakla, hentiz sonuca varmis sayila-
mazdik; ctinkil bu ana kadar calismalarimiz bir tahminden ibaret bulunuyor-
du. Bu tahminin, yani sectigimiz yolun dogru olup olmadigdi, sonradan anla-
stlacakti. Ornegin arastirmamizda, talebin ayni haklardan dogmadigi, borglar
hukukundan, yani akitten ileri geldigi sonucuna ulasmis isek, bu dusunce sil-
silesi ile bir tahminde bulunmus oluyorduk. Asil gérevimiz ise, bundan sonra
baslayacakti. Tahmin ettigimiz aktin kanunf unsur ve kosullarinin, incelemeye
konu olan hukuk iliskisinde de bulunup bulunmadigi saptanmalidir ki, hedefe
varmis oldugumuzu soyleyebilelim.

Bu hedefe ulasabilmek icin, ilkin kanun, bilim kitaplari ve mahkeme
ictihatlarina dayanarak, tahmin ettigimiz hukuk iliskisinin varhigi igin aranan
kanunt kosul ve unsurlarin neden ibaret oldugunu teorik olarak saptamaliyiz.
Ornegin, vakiada haksiz bir fiilin bulundugu tahmin ediliyor ise, haksiz Siler-
de kanunun aradigi tim sart ve unsurlari g6z 6niine getirmeliyiz.

Turk Borclar Kanunu’nun 49. maddesinin 1. fikrasindaki tanimlamaya
gore, bir hareketin, haksiz fiil olarak nitelenebilmesi icin bes cesitli sartin ger-
ceklesmesine ihtiyag vardir:
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1- Fiil,

2- Haksizlik,
3- Kusur,

4- Zarar,

5- illiyet bag.

Fakat ancak bir serh veya ders kitabindan, “fiiV teriminin yalniz aktif
hareketlere miinhasir olmayip, pasif tutumlari da igine aldigim; akitten dogan
bir alacaga aykiri hareketin “haksiz" fiil olup olmadigim; bir sahsi “teur-
/u” sayabilmek icin hangi élcllere ihtiyac oldugunu; “zarar” tabirine manevi
zararin girip girmeyecegim; “illiye?' baginda hangi teorinin esas alinacagini
anlayabiliriz.

Kanunu biraz daha karistirirsak “ahléka aykiri hareketler” icin de taz-
minat istenebilecedini goruriiz. Burada da “ahlaka aykiri hareketler?' bize
ancak bir serh veya ders kitabi tanimlayip izah edecektir.

Tirk Borglar Kanunu’nun icine daldik¢a “istihdam eden [adam calis-
tiran]”, “hayvan sahibi [hayvan bulunduran]”, “istihdam edilen" ve bunlara
benzer hukuki terimlere rast gelecegiz. Bu terimlerin gergek anlamlarini ka-
nundan ¢ikarmaya ¢alismak bos yere ugrasmak olur. Bir iki 6rnek daha vere-
lim: Turk Bor¢lar Kanunu’nun 67. maddesinde s6yle bir ciimle kullaniimis-
tir: “Bir hayvanin bakimini ve yonetimini ... tstlenen kisi, hayvanin verdigi
zarari gidermekle yikimladur.” “Hayvan™ terimine mikroplar da girer mi,
“idare"ten maksat nedir? Arabayi, hayvanin sahibi idare etmiyor ise, sorumlu
olmayacak midir? 69. maddede “bina” ve “yapli eseri’nden séz edilmektedir.
Neler “bina” dir? Bir koprl yikilsa ve buradan gecenler zarar gorse, tazminat
istenebilir mi? Bu, bir iki 6rnekten edinecegimiz bilgi su olacaktir: Kanunda
kullanilan terimlerin anlam ve muhtevalari tanimlanmak ister. iste, bu tarifi
bize verecek olan nesne, hukuk kitaplaridir. Demek oluyor ki, yalniz kafa ve
mantigimiz bizi hedefe gotiirmeyecektir. Ne kadar bilgin olursak olalim, ki-
tapsiz is gorilemez. SOz konusu olabilecek cesitli ihtimalleri belki kafamizda
bulabiliriz; fakat buldugumuz akit tipinin vakiaya uyup uymadigim kontrol

icin yalniz mantiga dayanmak dogru olmaz.
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Arastirmanin bu kismi, mutlaka kitaplara dayanmalidir, yani teshisimi-

zin dogrulugunu, ancak ilmi ve kaza igtihatlarin yardimiyla kontrol edebili-
riz.

Bu dustnceye karsi Jhering'tn sozleril hatirlatilarak, Turkiye’de, ki-

tap ve dergi durumu bakimindan derin arastirmalara pek olanak bulunma-
digim ileri surmek isteyenler ¢ikabilir. Ancak bdyle bir iddianin, hele 1978
Turkiye’si bakimindan gercege uymadigini, cekinmeksizin, ifade edebiliriz.
Gerci, memleketimizde 6zellikle son on yilda gittikge artarak cogalmakta bu-
lundugunu kivangla gérdigimiz hukuk alanindaki yayinlar ile Avrupa’da ve
ozellikle Almanya’da son yillarda dikkati ceken cidden zengin ve ayni zaman-
da muhteva bakimindan pek degerli eserler arasinda, yine de azimsanamaya-
cak hayli farklar yok degildir. Bu itibarla, Avrupa’dakilerle boy dlc¢usebilecek
bir kitapliga heniiz sahip bulunmadigimizi itiraf etmek zorunda kalmakla be-
raber, otuz yil dncesine oranla, yurdumuzda bol adette degerli eserlerin varli-
g1, insafsahibi her hukukgunun teslim edecegi bir vakiadir.

Calismak isteyen herkes aradigim daima bulur; elverir ki, calisma ve
arastirmaya hevesli ve istekli bulunsun ve neyin nasil aranacagim, vaktini
bosa gecirmeksizin 6grenmis olsun. Fakat her nedense, sayisi kicimseneme-
yecek yetismis hukukcgularimiz bile, bu bakimdan istenilen verimi saglayama-
maktadirlar. insana tuhaf gelse bile, bir kanun veya ictihadin nerede ve nasil

aranacagim hic bilmeyenler, sanildigindan cok fazladir.

Neden diye sorarsaniz bunun tek sebebi, hdkim veya avukatin, ken-
di zekéasina haddinden fazla givenmesidir. Gergci zeka, énemli bir degerdir.
Bunu kimse inkar edemez. Fakat hukukta 6yle olaylar vardir ki, bunlari zeka
sayesinde ¢cozumlemek imkéansizdir. Olumlu bilgiye malik degilseniz yari yol-

da kalmaya mahkdmsunuz. Bu olumlu bilgi ise, ancak kitaplardan ¢alismakla
elde edilir.

BuglUnkl bilim durumumuza gore, her hukukcu, metodik olarak calis-
may!1, bir vatan borcu bilmelidir. Muvekkilinin isini bastan savma goren bir
avukat, yalniz onu zarara sokmus olmaz; ondan ¢ok daha kétisu, bitiin mille-
tin hakka olan inancim da sarsabilir.

(1) Giris, s. 2-3.
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Cagdas hukukgu unvanim hakkiyle tasimak isteyen her hukukcu Resmi
Gazete ile taninmis hukuk dergilerinden, bir veya birkagcina maddi gici-
ne goére, mutlaka abone olmalidir. Tedarik edilecek dergiler ne kadar fazla
olabilirse elbette ki, o kadar iyi olur. Bu dergiler icinde tercihan “Yargitay
Kararlan Dergisi”, “Yargitay Dergisi”’, “Danistay Dergisi”, “Adalet Dergisi”,
“istanbul Barosu Dergisi”, “Ankara Barosu Dergisi”, “izmir Barosu Dergisi”,
Ankara’da yayinlanan “ilmi ve Kazai ictihatlar Dergisi”’ne, vb. abone olun-
mas! ve boylece ozellikle Yargitay ve Danistay kararlan ile ginin énemli
hukuki konulan hakkinda yazilan makaleleri okumakla, en taze bilgileri edin-
mek olanagina kavusulmasi, yerinde bir tutum olur.

O halde, sekizinci ana kuralimiz su olacaktir:

Milletin karakusi hikimlerden biktigini, en 6nemsiz kararin bile
bilgi istedigini unutmayiniz!

Tahmin ettiginiz hukuk iliskisinin kanuni kosullarini bir kez de,
bilime dayanarak, kontrol ediniz!
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Tahmin ettigimiz hukuk iliskisinin unsur ve kosullarini bilimsel bir me-
totla saptadiktan sonra, bunlarin elimizdeki olayda da bulunup bulunmadigi
arastiritlmalidir. Demek oluyor ki, buradaki 6devimiz; soyut olan hukuk kav-
ramlarim ve hukuk kurallarini, somut olan hayat olaylarina, canhl vakialara
uygulamak, diger bir sdyleyisle, olayl hukuk acisindan inceleyerek, hukuk
Olcusu ile degerlendirmektir.

Burada, metot bakimindan iyi yetismemis olan bir hukukcunun duru-
mu, olduk¢a zordur. 1 ve 2 numaral paragraflarda verilen agiklamalara dik-
kat edilmeyerek, olay geregi gibi benimsenmemis ise, hukuk sorununun ¢o6-
zUmlenmesi de o oranda guclesmis olur. Olaya dayanilarak ileri strtlen talep
hakkinin mahiyeti, asli ve fer’1 nitelikleri ile birlikte bilinmekte ise, olay ve
talebin, teorik olarak buldugumuz sartlan kendinde toplayip toplamadigim
saptamak, oldukca kolaydir. Ornek olarak, talep hakki ile vakianin, haksiz
fiil diye nitelenmesinin mumkun oldugunu kabul edelim. Bu halde, yapilacak
ilk is, su olmalidir: Teorik olarak haksiz fiilin yani haksiz fiile dayanak ola-
bilecek hukukT iliskinin unsur ve kosullanni saptadiktan sonra, tipki bir ma-
tematik probleminin ispatinda oldugu gibi, teorik bakimdan nitelik ve ayinci
belirtilerini kesin olarak saptadigimiz sart ve unsurlarin, somut vakiada da var
olup olmadigim, mantiki bir teselsil ile ispata calismaliyiz. Boylece:

1- Vakia, olumlu veya olumsuz bir fiilin Grant madar?

2- Haksizlik var midir? (Haksizligi ortadan kaldirabilecek sebepler g6z-
den kagirilmamalidir).

3- Fiil, faile isnat edilebilir mi? (Bunu saptamak i¢in olayda kusur aran-
mali ve kusur bulunduktan sonra, failin mimeyyiz olup olmadigi arastirilma-
hidir).

4- Zarar var midir? (Zarar var ise, bu zararin herhangi bir tarzda gideril-
mis olup olmadigi da incelenmelidir).
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5- Son olarak, fiil ile sonug arasindaki illiyet bagi aranmali ve bu bag
kesebilecek tim iliskiler incelenmelidir.

Bu arastirmadan, vakianin tahmin ettigimiz tarzda nitelenmesi icin teo-
rik bakimdan zorunlu gérilen kosul ve unsurlardan bir veya birkacinin eksik
oldudu sonucuna varilirsa, incelemede bulunanin sifatma goére, soyle hareket
edilmek gerektir:

I- Dava hakkinda h&kim sifatiyla karar vermek durumunda bulunuyor
isek, taraflarin kasten ya da ihmal sebebiyle olaym dnemli unsurlarim acgik-
lamamis ya da buna gerek gérmemis olmalari halinde HMK’nun 25. mad-
desi uygulanmalidir. Bu hikme gére, yasanin saptadi§i istisnalardan baska
hallerde, hakim iki taraftan birinin sdylemediklerini ya da iddia sebeplerini
kendiliginden dikkate alamaz ve onlari hatirlatabilecek hallerde dahi buluna-
maz. Ancak miiphem ve celiskili gordiigl iddia ve sebepler hakkinda tarafla-
rin acgiklamalarda bulunmalarim isteyebilir. Hakim, davanin her asamasinda
iki tarafin iddialari sinirlan iginde kalmak Uzere, kendilerini dinleyebilir ve
gerekli delillerin ibraz ve ikamesini emredebilir.

Demek oluyor ki, hakim, iddia veya midafaa konularinda taraflari
uyarmak, iddia veya midafaalarim belli bir bicimde yapmalari halinde dava-
yI kazanacaklarim veya kaybedeceklerini onlara anlatmak ya da hissettirmek
gibi miidahalelerde bulunamaz. Fakat iki tarafin iddia ve savunmalari sinirlan
icinde olmak sartiyle, hdkim miphem gordigu hadise ve hususlarin acildiga
kavusturulmasini kendiliginden isteyebilir.

Ornek: C, A'ya ait bir mah galiyor ve B’ye satiyor. A, hirsizhgi 6grenir
6grenmez B’den malm geri verilmesini istiyor. Mal B’nin yaninda bozuluyor.
Bunun tzerine A, B’ye karsi dava acarak zararin tazminim talep ediyor. Olay
bundan ibarettir. Davada taraflar yalniz haksizligi iddia ve ispat ile ugrasiyor-
lar, kusur hakkinda ise higbir sey séylenmiyor.

Boyle bir durumda hakim; davaci, davalinin kusurundan s6z etmedi
diye davayi reddedemez. Reddetmesi, gereksiz ve adil olmayan bir sekilcilik
olur. Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 25. maddesini bu tarzda yorumlayan
bir hdkim, hikmiin gercek muhteva ve énemini kavramamis demektir. Hakim
elbette, tarafsiz kalacak ve davaci ya da davaliya yardim etmek hakkina asla
sahip bulunmayacaktir. Ozellikle, kendi bilgisi Griinii olan hususlari davada
kullanamayacagi gibi taraflardan birine veya onun avukatina yol da gostere-
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mez. Bununla beraber hdkim, Tirk yargilama usuliinde de hakkin tsttnlik
kazanmasina yardim edecek ve turlt turlt kacamak yollara iyi niyetli olmaya-
rak sapan bir borc¢luya karsi, hakl olan alacakliyi koruyacaktir.

1961 tarihli Tudrkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nm 31. taddesinin 1.
fikrasinda yer alan: “Herkes mesru bitin vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargl mercileri dninde davaci veya davali olarak iddia ve savun-
ma hakkina sahiptir” hitkmia yer almis bulundugundan, yurdumuzda tarafla-
nn kendilerini yargl mercileri ve mahkemeler huzurunda bir avukatla temsil
etmeleri zorunlugu yoktur. Halbuki Federal Almanya Cumhuriyeti’nde, as-
liye mahkemeleri ile daha yiksek mahkemelerde bakilmakta olan davalar-
da, Hukuk Muhakemeleri Usuli Kanunu’nun 78. maddesindeki ac¢ik hikim
geregince, bilim alaninda “Anwaltszwang” denilen ve taraflann kendilerini
durusmada bir avukat marifetiyle temsil ettirmelerini mecburi kilan sistem yU-
rurluktedir. Bu hikiim, davaci veya davalinin, avukatiyla birlikte mahkemede
hazir olmasi ve onun yaninda s6z almasi hakkim ortadan kaldirmazl.

“Pratik Hukukta Metot” adli eserin 2. baskisinin yapildigi 1948 yilin-
da, Anadolu’nun bircok yerlerinde avukat bulunmadigi igin, hukuki yardima
ihtiyaci olanlann kendilerini bir avukat marifetiyle temsil ettirmelerinde pek
olanak bulunmadigina isaret edilerek, hakimin, hakkin ortaya cikmasi igin,
[milga] HUMK’nun 75. maddesi hukmunud, Turkiye’deki gercek durumlara
uygun bir tarzda yorumlayarak, taraflann iddia cercevesini asmamak sartiy-
la, davanin ac¢ikhga kavusturulmasi icin gereken butin tedbirlere basvura-
bilmesi gorusu, dnemle belirtilmis bulunuyordu. Ancak aradan gegen zaman
icinde, Ozellikle 1948 yilinda avukathik imtihanim kaldiran ve staj miuddetini
bir yila indiren 5178 sayili Kanun’un sonucu olarak ve diger bazi sebeplerle
Anadolu’nun bir¢cok yerinde avukat bulunmamasi durumu degismis, avukat-
larin sayisi sadece blylk sehirlerde cogalmakla kalmamis, hi¢ avukat bulun-
mayan yerlere bile avukatlar yerlesip orada yazihane acarak faaliyete gecmis
olduklarindan, eski goériintt bisbitin denilecek kadar degismistir. O kadar ki,
dogrusunu sdylemek gerekirse, bugtin genel olarak bir avukat enflasyonundan
ve bunun birlikte getirdigi sakincalardan stz bile edebilir2.

(#) 1982 tarihli Anayasa’nin 36. maddesi (S.V. notu).

(1) Baumbachy Dr. Adolf- Lauterbach, Dr. Wolfgang: Zivilprozessordnung, 25. Basi,
Berlin 1958, § 78; s. 140. Cemis, Volf: Tatbikattan Cizgiler, istanbul 1962, s. 574-577’de
verilen izahata bakiniz.

(2) Bu konuda Av. Volf Cemis’in 1962 yilinda istanbul’da yayinlanan Tatbikattan
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Bir davada kendini bir avukat marifetiyle temsil ettirmek olanaginin
bir mesele olmaktan ¢ikmis bulunmasina ragmen [mulga] HUMK’nun anilan
75. maddesini [HMK m. 25], aciklanan tarzda yorumlamaya devam etmek,
hakimin tarafsizligini sarsmis olmak manasma gelmez. Turli tirli sebepler-
den dolayr memleketimizin sosyolojik biinyesi bile, bir¢ok hallerde, yine de,
yasay! bildigi farzedilen hakimin mudahalesini zorunlu kildi§i gibi, aslinda
75. maddenin [HMK m. 25] sevk amaci da, bu goriise hak verdirecek mahi-
yettedir. Boyle olunca da, hdkim, iddia ve savunmada hangi yonlerin 6nemli
oldugunu davada isaret etmekle, taraflardan birine karsi haksizlik yapmis ya
da esitlik ilkesi ile bagdasmayan bir davranista bulunmus sayilamaz.

Yargitay 1. Hukuk Dairesi’nin, 15.11.1974 tarih ve 974/9950 ve K.
974/8418 sayili bir kararindakesin mehil ile ilgili olarak, memleketin reali-
tesine dayandirilmak istenilen ve hukukcu olmayan sade vatandas ile kamimi

iyi bilmesi gereken avukat arasinda fark gdzeten, dikkat ¢ekici bir yorum ile
karsilasiyoruz.

Cok ilging buldugumuz bu karan, Taskoprii Ceza Hakimi O. Kadri
Keskin tarafindan Adalet Dergisi’nin 1976 Mayis-Haziran-Temmuz-Agustos
aylarina ait 3-4 numarali sayisinda (s. 326-327) nesredilen “Hukuk Usuliinde
Hakimin Verecegi Kesin Mehil ve Miieyyidesi” baslikli makaleden aynen
asagiya aliyoruz:

*“... Yasal sureler kesin olup, riayetsizlik takdirinde yapilmasi gerekli
islem yapilmazsa, hakkin diseceg@i kuskusuzdur. Hakim kesin olmak kaydiyle
sure tanidigini belirtmemis ise, slireyi gegirmis olanin istegi Gzerine ikinci kez
bir stire daha verebilir, ikinci defa verilen siire sondur. Yasal sure gibi kesin-
dir. Kesin olan veya ikinci defa verilen sire icinde ilgili taraf gerekli islemi
yapmazsa, isleme baglh tutulan hakki diser.

Hukukla ugrasan meslek adamlarindan bazilarinin 163. maddeyi
[HMK m. 94] anlamakta zorluk cektikleri, stireye riayetsizlik halinde davanin
usuli nedenle reddedilip, esasinin incelenmemesinden &tiird kesin hikim sa-
yilmayacagi dusuncesini tasidiklar ¢cok gorulmustir.

Halbuki, olay veya benzeri durumlarda hakim tarafindan verilen kesin
sure icinde kesif masrafini yatirmayan taraf, iddiasini isbat edemiyen kim-
se durumuna dustiga icin davasi reddedilir. Artik ayni davayi kesin hikmdin

Cizgiler baslikli kitabinin 550-558. sayfalarinda ilging agiklamalar vardir.
(1) Yargitay Kararlan Dergisi 1976, Sa. 5 (May!1s), s. 609-611.
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varhgi nedeniyle bir daha agmak olanagi yoktur. Davada ise, davaci davasini
bizzat takip eden sade bir vatandastir. Hakimin tanidigi sireye riayetsizlik et-
tigi takdirde, karsilasacagi sonucu kestirmek olanagina sahip degildir. Hakim
veya avukatlarin anlamini kavramakta zorluk cektikleri bir kanun maddesini
vatandasin tam olarak bildigi veya anladigi distntlemez.

Ulke kosullari ve hayatin gercekleri, bu gibi hallerde bir ayricalik yapil-
masini zorunlu kilmaktadir. Davalarin bizzat taraflarca takip edildigi hallerde
hakim 163. [HMK m. 94] maddenin anlamini, sire verdigi kimseye anlatmak
ve aciklamak zorunlugundadir. Olayda hékim, davaciya kesif masrafim tani-
digi sure icinde yatirmadigi takdirde, iddiasini isbat etmemis bir kimse duru-
muna disecegini ve davasimn bu nedenle reddedilecedini agikca bildirmek ve
onu uyarmak mecburiyetindedir.

Hakimin bu sekilde uyarmada bulundugunu, durusma tutanagina yaz-
masi ve hatta al&kalinin imzasini almak suretiyle bu yonu belgelendirmesi
gereklidir. Kanim, hakime bu bicimde hareket etmek mukellefiyetini ytkle-
memis olmasina ragmen, memleket gercekleri, hakimin bu tarzda islem yap-
masint 6ngdrmektedir. 1. Hukuk Dairesi’nin benzeri islerdeki uygulamasi,
yukarida aciklanan ydndedir. Boylece bir kanun boslugu, memleketin sartla-
rina ve ihtiyaclarina gore doldurulmusa vatandas, bilgisizliginin cezasini hak
ettiginden fazla bir bedelle 6demek durumuna diusmekten kurtariimis bulun-
maktadir.

Yukarida éngériilen sekilde islem yapilmadan davanin REDDINE ka-
rar verilmesi yolsuz oldugundan hikmiin ... bozulmasina ... karar verildi.”

Makale yazan, Prof. Dr. Baki iKatu “Hukuk Muhakemeleri Usuli”
adli eserinin 3. baskisinin 905. sayfasindaki 9 numarali dipnotuna isaret sure-
tiyle, Yargitay icra ve iflas Dairesi’nin 27.12.1962 tarih ve 14552/15395 sa-
yili ilanimda da: "... Ancak, middetin kat’T olduguna mutedair kararin acgik ve
kesin neticeli olmasi lazimdir... ve yapilmamasi halinde hukuki neticeyi kesin
olarak gostermelidir” denildigini sbzlerine eklemektedir.

Hakimin, tayin ettigi bir muddetin kesin olduguna karar vermis olma-
si halinde, bu kararin hicbir tereddiide yer vermeyecek derecede acik olmasi
luzumunda, bilimsel gorusler ile kdklesmis mahkeme ictihatlari birlesmek-
tedirl. Gorius ayriligina yol acan mesele, hdkimin kesin olmak tzere verdigi

(1) Ornegin Kuru, Prof. Dr. Baki: Age.» s. 905 ve 9 numarali dipnotunda zikredilen
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yahut ikinci mehil oldugu icinHUMK’nun 163. maddesinin 5. cimlesi [HMK
m. 94.2, c¢.2] geregince kanunen kendiliginden kesin olan middet sebebiyle,
bu kesin mehle riayetsizligin mueyyidesini; baska bir sdyleyisle, kesin mehle
bagl ara kararim yerine getirmeyen tarafin karsilasacagi hukuki sonucglan ona
anlatip, onu uyarmak zorunda bulunup bulunmadigi ve hakimin bunu yapma-

mis olmasi halinde, kesin mehle ait hukuki mieyyidenin uygulanip uygulan-
mayacagidir.

Yargitay Birinci Hukuk Dairesi, 31.5.1976 giin, E. 1976/5962 ve K.
1976/5718 sayili yeni bir kararindal, kesin mehle tekrar deginmek firsatim
bulmus ve kanunda yazili bulunmadigini kabulle beraber, kesin sureye, ilgili
taraf kadar, hakimin de ayni derecede saygili olmasi gerektigine isaret etmek
zorunlugunu duymus ve karar metninde su ibarelere yer vermistir:

“HUMK’nun 163. [HMK m. 94.] maddesi uyarinca hakim tarafindan ve-
rilen kesin sireye riayetsizlikten 6tiiri davanin reddedilebilmesi icin sireye
iliskin bulunan ara kararinda, ilgili tarafa yapmasi gereken islerin ve yikle-
tilen seylerin neler oldugunun hicbir kuskuya yer birakmayacak ve herkesce

kolaylikla anlasilabilecek sekilde agikca belirtilmesi ve hatta anlatilmasi ge-
reklidir.

Davanin sonucuna ve akibetine ¢cok yakindan etkili olan bu ¢esit ara karar-
larinin yeteri kadar acgik olmadigi hallerde, ilgili tarafin yapacagi islemlerin
neler oldugunu tam olarak bilmemesinden 6tlirti birsey yapmamakla suclan-
masl, sorumlu tutulmasi ve kesin slireye riayetsizlik nedeniyle davanin redde-
dilmesi olanagi yoktur.”

Makale yazan O. Kadri Keskin, Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun
19.11.1969 tarih ve 5/310-825 sayili, 11.12.1964 tarih, E. 1/65 ve K. 100
sayili, 15.5.1974 tarih, E. 1972/2-605 ve K. 528 sayili ilamlarindan da stz
ederek, hakimin, ilk kez kesin kaydiyle veya kanunen kesin sayilan ikinci
mehli verirken, buna riayetsizligin mieyyidesini anlatmak zorunda olmadigt,
¢cinki hukuk davalarinda hakimin, -kaide olarak- taraflarin iddia ve midafa-
asi ile bagh bulundugu, HUMK’nun 414. [HMK’nin 324.2.] maddesinin son
cumlesi hikminin de bu gorusi destekledigi ve hakimin bir davada, taraf-

Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 29.4.1959 tarih ve T/4-15 sayili karan. [Kuru, Prof. Dr.
Baki: Hukuk Muhakemeleri Usulil, C. 4, istanbul 1991, 5. Baski, s. 3763,3764 ve dn. 20 (S.V.
notu)].

(1) Yargitay Kararlan Dergisi, Aralik 1976, Sa. 12, s. 1652-1654.
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lardan herhangi birine nasihat vermis veya yol gdstermis bulunmasi halin-
de, bunun, HUMK’nun 29. maddesinin 1 numarali bendine gére [HMK m.
36.1.a.] hakimin reddi sebebi teskil etmesi itibariyle de, hakimin, kesin mehle
riayetsizligin hukuki sonuclarim ilgili tarafa anlatmasinin sakincali olacagi ve
sade vatandas ile avukat arasinda fark gézetmenin, kanun éninde esitlik ilke-
sini zedeleyecedine isaret ederek, Yargitay 1. Hukuk Dairesi’nin s6zl gecen
15.11.1974 tarihli kararinin isabetsiz bulundugu sonucuna varmaktadir.

Usul hukukunu ilgilendiren bu aciklamalardan sonra incelemeye basla-
digimiz meseleye dénelim.

Ornegimizde A, B’den, kendine ait bir mala yapilmis zararin tazminini
istemekte ise, bu istegi ile kanunt maddeyi aciklamamis olsa bile, tazmin hak-
kim doguracak tim yasal kosullarin olayda var oldugunu, Ustl kapali olarak
ileri sirmis sayilir; ciinkid kendini hakli gérmeseydi, dava agcmazdi. Davall,
mali iyi niyetle edinmis oldugunu ve dolayisiyla mal Gzerinde milkiyet hak-
kim kazanarak, kendine ait bir mali bozdugunu iddia ederse, savunmasinda,
kanunun belli bir maddesine dayanmamis olsa bile kusursuz oldugunu zimnen
beyan etmis demektir. Bu halde de hakim; davali kusursuz oldugunu acgik-
¢a sOylemedi diye savunmayi reddederse, kanuna aykiri davranmis sayilir.
Cunku davali, kendini kusursuz gosterecek tum hususlari zikretmis, yalniz
“kusur” kelimesini kullanmamistir. Bu gibi hallerde, taraflar, ister bilgisiz-
lik ister aldirmazlik yuzinden belli yonlere deginmemis olsalar bile, hakim,
her iki tarafi uyarip dikkatlerini cekebilmelidir. Ornegin, olayimizda Medent
Kanun’un 989. maddesindeki unsurlarin var olup olmadigim; gerek davaci,
gerekse davalidan sormalidir. Ancak bu yon aciklhiga kavustuktan somadir ki,
hakim kararim verebilir.

Diger bir 06rnek: Davaci, davalidan, borclunun kefili sifatiyla
5.000.-TL.’nm ddenmesini isteyerek, ondan su bicimde kaleme alinmis bulu-
nan bir yaziy1 mahkemeye veriyor: “Bay A’nin bay B’ye karsi haiz oldugu bi-
tin alacaklarin 6denmesini kefil olarak temin ederim.” Davali, Turk Borglar
Kanunu’nun 586. maddesi hikmuine dayanarak davanin; davaci ise, Turk
Ticaret Kanunu’nun 7. maddesinin 2. fikrasi hUkmunu ileri stirerek, davalinin
definin reddini istiyor. Mahkeme acaba ne yapacaktir?

Verdigimiz izahlara gore kefile karsi dava agan alacakli, hakkim dogu-
racak buitiin yasal kosullarin olayda var oldugunu, st kapali olarak iddia et-
mis sayilir. Su halde, davaci, kefaletin kanunt bi¢cime uygun bir tarzda taahht
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edilmis oldugunu da, zimnen iddia etmis demektir. Bu bicim ise, Ttrk Borglar
Kanunu’nun 583. maddesinde diizenlenmistir. Bu maddeye gore: “Kefalet
sozlesmesi, yazili sekilde yapilmadikca ve kefilin sorumlu olacagi avamft
miktar ile kefalet tarihi belirtilmedikge gecerli olmaz.” Acaba hakim, kefa-
let edilen miktarin, akit sirasinda saptanmamis olmasi hususunu, kefilce defi
suretiyle ileri striilmedikce, kendiliginden dikkate alamayacak midir? Bu so-
ruya Yargitay'in 12.4.1944 giin, E. 14 ve K. 13 sayil igtihadi Birlestirme
Karari’nda verilen cevap goriisiimiizii dogrulamaktadir:

“Mahkemelerden ancak mevcut ve bir kanun hikmd ile himaye edilen
haklar icin karar istenebilecegi cihetle davanin esasli sartlarindan olan hak
viicut bulmamis ve kanun tarafindan himaye edilmemis ise, diger tarafin tale-
bini beklemeksizin hdkimin bu davay! dinlememesi ve reddetmesi icabeder.
Aksi takdirde hakimin dava edileni borclu olmadidi ve davacinin talebe hakki
bulunmadig bir seyle mahkdm etmesi gibi batil bir netice husule gelir.

Bu itibarla kefalet senedinde kefilin 6deyecegdi muayyen bir miktarin
gosterilmis olup olmadi@i ve senetten boyle muayyen bir miktarin anlasiimasi
kabil olup olamayacadi hususunun hékim tarafindan resen nazara alinmasi
lazim gelir.”

I1- Olaya avukat sifatiyle bakiyorsak, a¢ik olmayan yonler, dava dilek-
cesi yazilip mahkemeye verilmeden 6nce, mivekkilden etrafli olarak sorulup
aydinhga kavusturulmalidir. Bunu yapmazsak, herhangi bir kusur veya ih-
malimiz oldugu takdirde, mivekkilin ugrayacagi zarari tazmin zorunda kala-
biliriz; ¢clnkd [milga] Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 185. ve 202. mad-
delerine gore davaci, davalinin rizasi olmaksizin davasini genisletemeyecedgi
gibi, mahiyetini de degistiremez; davali da, cevap layihasini hasmina teblig
ettirdikten sonra, onun muvafakati olmaksizin, savunma sebeplerini genislete-
mez veya degistiremez. Ancak, islah hali ile [milga] 186. maddedeki hikium
bundan mustesnadir .

(#) Ydrurlukteki Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 141. maddesi ise su sekilde
duzenlenmistir: “(1) Taraflar, cevaba cevap ve ikinci cevap dilekgeleri ile serbestce- 6n
inceleme asamasinda ise ancak karsi tarafin agik muvafakati ile iddia veya savunmalarim
genisletebilir yahut degistirebilirler. On inceleme durusmasina taraflardan biri mazeretsiz olarak
gelmezse, gelen taraf onun muvafakati aranmaksizin iddia veya savunmasini genisletebilir
yahut degistirebilir. On inceleme asamasinin tamamlanmasindan sonra iddia veya savunma
genisletilemez yahut degistirilemez.

(2) iddia ve savunmanin genisletilip degistirilmesi konusunda 1slah ve karsi tarafin agik
muvafakati hiikiimleri saklidir.” [M.G.-I.B. notu].



52 § 9 YASANIN OLAYA UYGULANMASI

Bu konuda tam bir hassasiyet, 6zen ve titizlikle hareket etmekte, avukat
bakimindan her yonden buyuk yarar vardir. Uygulamada genel olarak edini-
len tecribeler gostermistir ki, muvekkil, hallerin bircogunda, ya bilgisizligin-
den, ya da kendine gore 6nemli saymadigindan dolayi, maddt vakialarla ilgili
bazi 6nemli hususlari avukatina ya hi¢ bildirmemekte ya da yanlis veya eksik
olarak anlatmaktadir. Hatta bazi muvekkiller, kendilerinin cikarini o yolda
gordukleri icin, kendi avukatlarindan bile bazi vakia veya delilleri gizlemekte
ya da vekillerini yaniltmakta fayda ummaktadirlar. Bilindigi gibi, 1136 nu-
marali yeni “Avukatlik Kanunu”nun 38. maddesinin (a) bendine gére avukat,
kendisine yapilan teklifi yolsuz veya haksiz gorir yahut sonradan yolsuz veya
haksiz oldugu kanisina varirsa, teklifi reddetmek zorundadir.

En emin hareket tarzi, Avrupall avukatlar gibi, aramizda mesleklerinde
titizlik gosterenlerden bazilarinin usul haline getirmis olduklar1 tzere, mu-
vekkilin, avukata olayi anlattiktan sonra, anlatilanlarin bir not halinde sekre-
tere yazdirilarak, mivekkilin beyan ettigi maddf vakialarin dogru ve eksiksiz

bulundugu hakkinda bir serh eklenmesi suretiyle, bunun altinin muvekkile
imzalattinimasidir.

Acllacak davada dayanilacak deliller hakkinda muvekkilden yazili ve
imzal bir beyan alinmasi, hatta hasmin davaya karsi ileri sirmesi muhtemel
gorilen itiraz ve defiler ile hasim tarafca ikame edilebilecek mukabil delil-
ler hakkinda muvekkilin beyanlarini ihtiva eden bir muhtiranin kaleme alinip
ona imza ettirilmesi; avukat ile muvekkil arasinda sonradan ¢ikabilecek hos
olmayan bazi tatsiz durumlari ve ¢ok kere haksiz sitemleri 6nleyebilecektir.

iU- Belli bir olay hakkinda mitalda beyan etmemiz gerekiyor, fakat
olayin esasli noktalan hakkinda tam bir bilgi edinmek kabil olamiyor ise, ve-
recegimiz mutaladada su yonlerin belirtilmesine dnem verilmelidir:

“Olaydan, anlatis tarzina goére, tahmin ettigimiz hukuki iliski igin su
veya bu sartin gercekten var olup olmadigi anlasilamamaktadir. Bu itibarla,
her iki ihtimale g6re, sorunun incelenmesi gerekmistir. Sartlar var ise, sonug¢
sudur... Sartlar yok ise, budur.”

Ozetlemek gerekirse, turli turla ihtimallerin akla gelebildigi hallerde,
butin olasiliklar dikkate alinmalidir.

Dokuzuncu ana kural:

Olay! aydinlatmadan hukmuntzi vermeyiniz!
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OLAYA UYABILEN CESITLI HUKUK iLISKILERININ
COZUMLENMESI

Vakiada muphem goriinen noktalan aydinlattiktan sonra, olayin ve ta-
lep hakkinin, kosullarini teorik olarak saptadigimiz hukuk iliskisine uyup uy-
madigina artik karar verebiliriz.

Bu karar, sonu¢ bakimindan farkh olabilir:

I- Tahmin ettigimiz hukuk iliskilerinden bir veya birkaginin olaya uy-
madigi acikc¢a anlasiliyorsa, bunlara mitalédada yer vermek dogru olmaz.

Ornek: A, bir terziye, utilenmek Uzere, paltosunu veriyor. Terzi dik-
katsizlik yliztinden paltonun kolunu yakiyor. Bu ytizden palto, artik giyilmesi
beklenemeyecek bir hale geliyor. A, terziden tazminat istemektedir.

Boyle bir olaym ilk incelemesinde haksiz fiil bulundugu tahmin edilmis
ise bu sonucun dogru olmadi§i, kanundan hemen anlasilacaktir. Gorecegiz ki,
haksiz fiilin kosullari buradaki sartlara hicbir bakimdan uymamaktadir. Hatta,
verecegimiz mitaldada, haksiz fiil Gzerinde durmus oldugumuzu yazmak bile
dogru olmaz. Olaydaki tazminat iste§i, ancak istisna aktinden dogabilir.

H- Tahmin ettigimiz cesitli hukuk iliskilerinden higbirinin olaya uyma-
di§1 sonucuna ulasilabilir. Bu gibi hallerde yapilacak tek sey, var saydigimiz
tarlu hukuk iliskileri icin, mevcudiyeti zorunlu olan kosul ve unsurlarin vaki-
ada bulunmadi§ini saptayip, bunu miitaldada acgikca bildirmektir. Dava heniz
acilmamis ise, acilmasindan kaginilmasi; eger agilmis bulunuyor ise, zararin
neresinden donulirse kar sayilacagindan, bu isin iginden en zararsiz bir tarzda
stynlabilmesi igin vakit gegirilmemesi salik verilmelidir.



54 § 10 HUKUK ILiISKILERININ COZUMLENMESI

1974 yilinda istanbul asliye hakimliklerinden birinde acilmis bir davayi
ele alalim. Olayda davacilar, amcalarinin bir sire 6nce 6lmus olup, resmf bir
vasiyetname geregince sahip bulunmus oldugu bir gayrimenkuliin mulkiyeti-
nin yarim hissesini kardeslerinden birine vasiyet ettigini, halbuki kendilerinin
kanunT mirasc¢i bulunmalari itibariyle, bu gayrimenkulden disen payin kendi-
lerine verilmesi ve bu payin adlarina tescilini istemislerdir. Dava dilekcesin-
de, davanin mahiyeti, mirasta tenkis davasi olarak nitelenmis, tenkis yoluyla
davacilar adina tescili istenen dava konusu gayrimenkul paylarinin degeri ola-
rak, nisbi harca esas olmak Uzere, dava ve murisin 6lim tarihlerindeki gercek
kiymetinin -herhalde, davanin reddedilmesi ihtimalini ihtiyaten g6z 6ninde
tutmus olmak icin- sadece beste bir kadar1 godsterilmisti.

Davali vekilinin, davaya karsi vermis oldugu cevap layihasmda ise su
aciklamalar yer almis bulunuyordu:

“Maddi vakiaya gore, davacilar muris ve vasiyetcinin kardeslerin-
den birinin ¢ocuklaridir. Halbuki, kanuni miras¢i olmak baska; mah-
fuz hisseli miras¢i olmak yine baskadir. Gergekten de, [mulga] Turk
MedenT Kanunu’nun 452. ve 453. maddeleri hikimlerinin acik met-
ninde belirtilmis oldugu Gzere, mahfuz hisseli mirascilar, muteveffa-
nin furuu, ana ve babasi, erkek ve kizkardesleri ile esten tharettir
Bu sayim tahdidi mahiyette oldugundan, bunlarin disindaki kanunt
mirascilar, mahfuz hisseye sahip degildirler. “Tenkis davasi” kenar
bashgim tasiyan [milga] 502. maddenin 1. fikrasi, ancak mahfuz his-
selerinin balig oldugu miktari alamayan mirasgilarin, tasarrufnisabim
tecaviz eden teberruun tenkisini dava edebileceklerini aciklamakla;
mahfuz hisseli miras¢i olmayan kanuni diger mirascilarin bu dava
hakkina sahip bulunmadiklarini ifade etmis bulunmaktadir. Ustelik,
[mulga] kanun, 453. maddesinde, mahfuz hisseli mirasc¢ilarin mahfuz
hisselerinin miktarim dahi sinirlamis bulunmaktadir. Kanun metin-
lerinin sarahati karsismda, artik Ilmi ve kazal ictihatlara miracaata
lizum kalmamakla beraber, Medent Kanun’un 1. maddesinin son fik-
rasi hiukmune uygun hareket etmis olmak igin, gerek nazariye gerek
tatbikattan su kaynaklan zikredebiliriz:

(¢) Yururlukteki TMK m. 506 hukmunde, sakli payll mirascilar, altsoy, anne-baba ve
sag kalan es olarak sayilmistir. Kardesler ise sakl payli miras¢i olmaktan ¢ikarilmistir.
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Prof. Dr. Zahit imre tarafindan istanbul’da 1972 yilinda yayinla-
nan “TURK MIRAS HUKUKU” adl eserin 310. sayfasinda: “Buna
karsilik, kardes cocuklarinin (yegenlerin) mahfuz hisseleri yoktu?'
diye vaki aciklamanin altindaki 6 numarali notta Yargitay 2. Hukuk

Dairesi’nin 18.1.1951 tarih ve 8620/439 sayili kararma atifta bulunul-
mustur.

Yine Dr. Necip Kocayusufpasaoglu'nun istanbul’da 1966 yilinda
yayinladigi “MIRAS HUKUKUNA GIiRIS” adl eserinin 242. sayfa-
sinda, Isvigreli taninmis miielliflerden Tuor’un reyine de dayaniimak
ve mehazm tarihgesi de anlatilmak suretiyle: “Ozel olarak kardes ¢o-
cuklarinin mahfuz hissesi yoktu?' denilmis bulunmaktadir.

Yargitay 2. Hukuk Dairesi 'nin kdklesmis igtihatlari da, bu merkez-
dedir. Nitekim Hilmi Yazici ve Hasan Atasoy tarafindan 1970 yilin-
da Ankara’da nesredilen “SAHIS, AILE ve MIiRAS HUKUKU ILE
ILGILI YARGITAY TATBIKATI 1952-1970” adli eserde der¢ edi-
len Daire kararlarindan 9.9.1952 giin, E. 3953 ve K. 3407 numarali
(s. 844, kitaptaki karar sira No. 1491), 15.12.1967 tarih, E. 4714 ve
K. 5398 sayil (s. 846 ve 847, kitaptaki karar sira No. 1495), yine
17.5.1957 gun, E. 2920 ve K. 2718 sayih karan (s. 850 ve 851, kitap-
taki karar siraNo. 1502), kardes ¢ocuklarinin, her hal ve ké&rda, mah-
fuz hisseli miras¢l olmadiklari cihetle, tenkis davasi agmaya maddi

haklarinin mevcut olmadigim acik ve secik olarak ortaya koyan karar-
lardan sadece bazi drneklerdir.

Su hale gore baskaca bir cihetin tahkikine lizum olmaksizin, dava-
nin ilkin, davacilarin aktif husumet ehliyetine sahip bulunmamalari
yoOniinden reddi gerekir.”

Goruluyor ki, davacilar adina davay! acan avukat, Medeni Kanun’un
ilgili hukumlerini bile esasli olarak incelemeden dava agmakta acele etmistir.
Nitekim bu hikiimleri dikkatlice goz éniinde tutmus ve hele ilmi ve kazal
ictihatlan da biraz kanstirmis olsaydi, mivekkillerinin boyle bir davay! ka-
zanmak bakimindan en kii¢ik bir sansa sahip olmadiklarim anlayacak ve on-
larin lizumsuz yere, Ustelik davali taraf lehine hilkmedilecek vekalet Ucretine
mahkam olmalarina meydan vermemek i¢in, daha bastan dava agmaktan sa-
kinmis olacakti.
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Diyelim ki, davacilarin vekili, hukuki hiikiimde yanildigi igin, kanunen
mivekkilleri lehine sonuclanabilece@i kanaatiyle bu davay! agmis bulunsun.
Fakat ona teblig edilen cevap lahiyasmdan sonra, davanm reddedilecegi hu-
susunda kendisinde en kiguk bir kusku kalamazdi, kalmamasi gerekirdi. Bu
durum Kkarsisinda, tedbirli bir avukat olarak, zarari en az dl¢tude tutmak tzere,
hazir dava dilekgesinde, davaya esas har¢ dusik olarak gosterilmis iken, da-
vali vekilinin, middeabihin gercek degerinin tesbiti ve harem tamamlanmasi
yolundaki isteginin mahkemece kabuline karar verilmesinden 6nce atik dav-
ranarak, hemen davadan feragat ettigini bir dilekge ile mahkemeye bildirmeyi
ihmal etmemesi gerekirdi.

[Milga] HUMK’nun 94. maddesinin 1. fikrasi geredince [HMK m.
312], feragat eden taraf, mahkim olmus gibi, muhakeme masrafim 6demek
zorundadir ve bu masraficinde, bilindigi gibi, vekalet tcreti de vardir. Feragat
ile davanin sona erecedi hususunda koklesmis Yargitay ictihatlari ile IImi ic-
tihatlar arasinda gorus farki yoktur. Feragat tizerine, mahkeme, sadece fera-
gat sebebiyle davanin sona ermis bulundugunu tesbit etmekle beraber, feragat
eden davacly! yargilama masraflarina mahkdm eder. Yargitay’in anlayisina
gore feragat, sayet sekli sartlan tamam ise, kesin hikmun tesirlerini dogurur;
bdylece mahkemece feragatm vukuunun tesbitine dair verilecek karar, seklt
anlamda kesinlik kazanmis olur. Yargitay’ca aranan sartlar, feragatin bizzat
davacli veya 6zel yetkisi bulunan vekili tarafindan vukua gelmis ve bu beyanin
karsi tarafa usult dairesinde ulastinlmis bulunmasidir. Yiksek Mahkememize
gore, feragat beyarimin davaliya ulastinldigi giin, artik ortada dava kalmamis
olur. Bu diusunce> Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 9.11.1968 tarih, E. 6/56
ve K. 739 say” kararinda ifade edilmistir. Muhakkak olan, feragatin karsi
tarafin kabulU” bagh olmadigidirl.

Nzete’nin 2.5.1967 tarih ve 15575 numarali nushasinda ya-
yinlamp yurtrla”™ bulunan “Avukatlik Asgari Ucret Tarifeleri”nin “feragat,

1) So6zin
y- (i) .Scz uh|e ettlSimiz Yargitay Hukuk Genel Kurulu Karan’nda zikredilen hukuki
cco ccn Kuru*Prof. Dr. Baki: Hukuk Muhakemeleri Usullil. Ankara 1974,3. Baski,
s. 558 ve 559, ozmi.
Usuli C Di lIsta lI”™e ve 13 no.li dipnotlar. [Kuru, Prof. Dr. Baki: Hukuk Muhakemeleri
¥ (#) 21 1.2 1991’ 5’ Basb”% 2556 vd' (S V' nOtu)]*

Ucret Tarifes' C ve 29569 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan, Avukathk Asgari
A1 Hakdmleri’nin 6. maddesi [M.G.-1.B. notu].
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kabul ve sulh hallerinde ticret” kenar bashgdini tasiyan 7. fmaddesinde anlas-
mazligin, feragat, kabul ve sulh sebepleri ile delillerin toplanmasina iliskin ara
karan gereginin yerine getirilmesinden énce giderilmesi halinde, tarifeler hi-
kiumleriyle belirli tcretlerin yansina; karar gereginin yerine getirilmesinden
sonra giderilmesi takdirinde ise, tamamina hiilkmolunacagi yazilidir.

Ele aldigimiz somut davada davacilar vekili, “zararin neresinden do-
nalse kardir” sdzi uyannca hareket edip, davali vekilinin cevap layihasini alir
almaz, davadan feragat ettigine dair dilekcesini derhal vererek hasim vekiline
teblig ettirmis olsaydi, mahkeme, ancak dava dilekcesinde beyan edilen nok-
san deger Uzerinden ve feragat sebebiyle bunun da sadece yansi olarak nisbi
vekalet ucretine hiikmetmis olacak ve boylece, hukuki meseleyi iyice incele-

meden acele dava agmis olan avukat, mivekkillerinin ugrayacag! zaran, hi¢
olmazsa en az hadde tutmus olacakti.

Baska bir drnek: A ve B, bir arsanin, musterek mulkiyet halinde mali-
kidirler. Yabanci bir memlekette yasayan B, arkadasi A’nin tavsiyesi Uzeri-
ne Turkiye’de mukim avukat C’yi genel vekil tayin etmistir. C, daha disik
emlak vergisi vermek ve bdylece muvekkiline yaranmak icin, B’nin vekili
sifatiyle, onun adma Emlak Vergisi Kanunu hilkkiimleri geregince tanzim et-
tigi emlak vergisi beyannamesinde de, mulkin yarisinin gercek degeri olan
1.000.000.-TL beyan edecek yerde, kiymet olarak sadece 500.000.-TL bildi-
riyor. Bu bildirimden bir y1l sonra arsa kamulastinhyor. Tirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinin 1488 sayili Kanun ile degisik 38. maddesinin 2. fikrasi gere-
gince, kamulastirmalarda ddenecek karsilik, tasinmaz malm tamaminin ka-
mulastirilmasi halinde, o malm malikinin kanunda gosterilecek usul ve sekle
uygun olarak bildirecedi vergi degerini; kismen kamulastirmalarda da, vergi
degerinin kamulastirilan kismina diisen miktarim &#&amaz ’** Olayimizda ka-
mulastirilan gayrimenkuliin hakiki degeri 2.000.000. lira olmasina ve bdylece
B’nin yan mulkiyet payina 1.000.000. lira isabet etmesi gerekmesine ragmen,
vekili avukat C’nin emlak vergisi bildiriminde kiymet yan yariya dusiik ola-
rak gosterilmis oldugu icin, B, kamulastirma bedeli olarak ancak 500.000 lira

(¢) Bu hikiim Anayasa Mahkemesinin 12.10.1976 tarihli karan ile iptal edilmistir
(RG, 20.1.1977). Ornek, bu karardan énceki hukuki durumla ilgilidir.
(*#) 1982 Anayasasi m. 46 (S. V. notu).
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ahyor ve bdylece tam 500.000 liralik bir zarara ugramis bulunuyorl. Paydasi
A’nin bu avukati tavsiye etmesinden dolayi, onun da ayni zarara ugramis bu-
lunmasina ragmen, arsanin diger hissedari A’'ya fena halde icerleyen B, his-
lerine kapildigi icin avukati bir tarafa birakarak, kotu bir tavsiyeden sorumlu
oldugu malahazasi ile A’ya karsi 500.000,- liralik bir tazminat davas! aclyor,
¢unkl B’nin dusiincesine gore A’'nm tavsiye ettigi avukat C yerine bir baska-
sini vekil tayin etmis olsaydi, dogru bir bildirimde bulunulacak ve bu is basina
gelmeyecekti.

Soru: B’nin (C’ye karsi dedil de) A’ya karsi y6nelttigi tazminat talebi,
hangi hukuk iligkilerine dayandinlabilir?

1- Hatira ilk olarak, milkiyet hakki gelecektir. Fakat burada sanmiyo-
ruz ki milkiyet hakki ile bir is goérulebilsin; ¢clinkii B, ortak malik sifati ile,
miusterek mulkiyet hakkinin dogurdugu bagliliklari bozmus degildir.

2- Haksiz fiil de akla gelebilir. Fakat burada haksiz fiil de kabul edile-
mez; ¢inkl C ile B arasindaki iliskiye Turk Borclar Kanunu’nun 66. maddesi
uygulanamaz. Bilindigi gibi, Tirk Borglar Kanunu’nun 66. maddesi istihdam
edeni [adam calistirani], istihdam edilenin haksiz fiillerinden sorumlu kilmak-
tadir. Olayimizda C mustakil hareket yetkisini haiz genel bir vekildir. C’yi
B’ye baglayan rabita, mistahdemi patrona bagliyan bagm ayni olmadigi icin
66. maddeyi olayda uygulamaya olanak yoktur.

3- Uciincti ihtimal, haksiz mal iktisabidir. Fakat burada bu olasilik da

s6z konusu edilemez; ¢cinki B, yiktirma sayesinde sebepsiz olarak bir mal
iktisap etmis degildir.

4- Sonuncu bir ihtimal olarak akla “vekaleti olmadan baskasi hesabina
tasarruf’ gelebilir. Fakat bu sebep de, B’ye karsi bir yarar saglamaz; ¢unki
yetkisiz olarak hareket eden kimse B degil, bilakis C’dir.

Su halde A’nm, B’ye karsi agacagi bir davanin reddedilecegine mu-
hakkak nazariyle bakmak gerekmektedir. Reddedilecek bir davanin agilma-

(1) Tatbikatta birgok mulk sahibinin agir zararlara ugramasini dogurmus olan bu kabil
eksik bildirimler ile ilgili olaylar ve Yargitay’in buna ait igtihatlari hakkinda ayrintili bilgiler
icin bkz. Arcak, Ali: Anayasa Degisikligi Karsisinda Kamulastirma, Ankara 1974, Anayasa
Mahkemesi’nin karan ile.
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sim tavsiye etmekse Avukatlik Kanunu’na aykiridir. Nitekim 1136 numaral
Avukatlik Kanunu’nun 38. maddesinin 1. fikrasinin (a) bendinde kabul edilen
hikme gore avukat, kendisine yapilan teklifi yolsuz veya haksiz gérir yahut

somadan yolsuz veya haksiz oldugu kanisina varirsa, teklifi reddetmek zorun-
lugundadir.

IH- Tahmin ettigimiz hukuk iliskilerinden birinin, olaya uydugu sonu-
cunavarilabilir. Bu halde, aranilan teorik kosul ve unsurlarin olayda gercekten
mevcut oldugu, tekrar tekrar ve isenmeden kontrol edilerek, ispat edilmelidir.
Fakat bununla gérevimiz bitmis olmaz. Tahmin ettigimiz hukuk iliskilerinden
biri olaya uysa bile, bununla yetinmemeliyiz. Tam tersine, akla gelebilen di-
ger olasiliklarin da, vakiaya uyup uymadigi etraflica arastiriimahidir; ¢unki
bizim var oldugunu tahmin ettigimiz hukuk minasebetinin isabetini mahkeme
kabul etmeyebilecedi gibi, karsi tarafda, sart ve unsurlardan bir veya birkagim
curiterek, davay! dayanaksiz birakabilir. Béyle bir hal s6z konusu olmasa
bile, bir¢cok nedenlerden 6turd, talep hakkim gesitli hukuki sebeplere ve hukuk
iliskilerine baglamak, genel olarak daima daha yararli olacaktir; ¢linki talep
hakkinin kapsami, tirl hukuk iliskilerinde birbirinden farkl olabilecegi gibi,
unsur ve kosullarin isbati da cesitli hukuk miinasebetlerinde, olaya gére guiclik
veya kolaylik gosterebilir. Béyle olunca, mesela ispat bakimindan hangisinde
daha kolaylik varsa, elbette ki, o tercih edilmelidir. Faiz, zamanasimi siresi
ve fer’T talepler bakimindan da, davayi cesitli hukuk iliskilerine dayandirarak
acmak, faydali ve kazancli olur. Defiler hakkinda da, ayni miilahazanin varit
oldugu soylenebilir.

Ornek: A, B’ye Suadiye’de bir ev kiraliyor. Kira sozlesmesinde siire,
bir yildir. B, kis igin istanbul’a tasmiyor. A, B’nin evde olmamasini firsat bi-
lerek, kiraladi§1 binayi kendisi isgal ediyor. B, kira siiresinin sona ermesinden
Once, isgal edilen binanin bosaltilmasini ve ayrica tazminat istiyor.

Bu olayda dért turli hukuk iliskisi akla gelebilir: Kira akti-haksiz fiil-
haksiz mal iktisabi-zilyetlik. Kira aktinin arzu edilen sonucu, yani binanin
bosaltiimasini saglayacagi dustinilerek, yalniz buna dayanilip dava aciimis
ise, miivekkil, Medent Kanun’un 983. maddesinin zilyede tanidigi ve kira ak-
tindekilere oranla daha genis tutulmus bulunan haklardan yoksun birakilmis

olacaktir. Tek bir hukuk iliskisine yani hukuki sebebe dayanarak dava agmak,
bazan daha kotii durumlara da yol acabilir. Ornegin, herhangi bir sebepten
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dolayi kira s6zlesmesinin hiilkmi dismus veya (6570 numarali “Gayrimenkul
Kiralan Hakkinda Kanuncun 11. maddesinin yirurlikten kalktigim farzetme-
miz falinde sdresi gegcmis ise, B’nin bu kez, baska bir hukuki sebep ileri
surerek ikinci bir dava agcmaya yetkisi olup olmayacagi ¢ok tartisma kaldira-
bilecegi gibi B, kaide olarak diger hukuki bir minasebete dayandirarak, go-
rilmekte olan davanin mahiyetini degistiremez ve genisletemez de. Tazminat
istegine gelince, bunu, ancak 983. maddeye istinaden ileri strebilir.

ilim sahasinda ve uygulamada, bu aciklamalarimizin degindigi konu-

nun “haklarin telahuku" kavrami altinda toplanmakta oldugunu soyleyebili-
riz.

Haklarin telahuku (birbirine gegmesi, yarismasi) konusu, Yargitay’in en
yilksek mercii olan ictihadi Birlestirme Bilyuk Kurulu’nun, Resmi Gazete’nin
1 Ekim 1958 tarih ve 10021 sayili nishasmin 20264 ve 20265. sayfalarinda
yer alan 4.6.1958 tarih, E. 15 ve K. 6 sayili igtihadi Birlestirme Karan’nm 4
numarali bendinde, iImf gorislere uygun olarak ¢ok guizel izah edilmis bulun-
dugundan, bu bendi aynen asagiya geciriyoruz:

“IV- Bir hadisede kanunun iki hikmunun dahi tatbiki mimkdin bu-
lunan hallere hukuk dilinde “haklann telahuku” denilmektedir. Boyle
bir halin kabulid icin tatbiki mimkidn goériinen hikimlerden birisinin
digerine gore hususi hilkiim mahiyetinde bulunmamasi sarttir. Clnki
umumi hikimle husus? hikim karsilastigi zaman hadiseye ancak
hususi hikmin tatbik olunabilmesi, hukukun umumi kaidelerinden-
dir. Her ne kadar Medeni Kanun’daki 906-908. maddeler hukimleri,
zilyedin elindeki malin hak sahibine geri verilmesi halinin hukuki ne-
ticelerim tanzim etmek tzere kanuna konulmus ise de, ne kanun met-
ninden ne de gerektirici sebepler layihasindan, hakiki mal sahibine
malin geri verilmesi halinin neticelerine kanunun baska hikumlerinin
tatbik olunamayacagi manasi ¢ikmamaktadir. Esasen bir durum igin
kanunda ayrica hiikiim konulmus olmasi, o durum hakkindaki hilkmiin

(*) 6570 sayihh Gayrimenkul Kiralan Hakkinda Kanun, 6101 sayill Turk Borglar
Kanununun Yururligu ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun’un 10. maddesi ile yurirlikten
kaldinlmistir (RG, 04.02.2011, 27836). Ancak, miulga 6570 sayili Kanun’un 11. maddesi

ile ayni dogrultuda bir hikam, 6098 sayili Turk Borglar Kanunu’nun 347. maddesinde yer
almaktadir [M.G.-i.B. notu].
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kabul ettigi neticeleri doguracak olan baska hikiimlerin dahi o duru-
ma tatbik olunmasina engel sayillmamaktadir. Nitekim; satilan malin
ayiph olmasi halinde Bor¢lar Kanunu’nun 202. [TBK m.227] mad-
desi uyarinca akdin feshi istenebilecedi gibi Borglar Kanunu’nun 24.
maddesinin 4. bendi [TBK m. 31] hikmiine vasifta yanilma esasma
dayanilarak da akdin feshi cihetine gidilebilir (Federal Mahkeme’'nin
56 Il - 427’deki kararinin gerektiriri sebepleri 3). Buna ve | ve Il.
bentlerde acgiklanan sebeplere gore, zilyedin kotl niyetli olmasi ha-
linde toplamis oldudu kiralan mal sahibi, Medeni Kanun’un 908.
[MK’nun 995.] maddesi hikmince zilyedden isteyebilecedi gibi,
Borclar Kanunu’nun 414. [TBK’nun 530.] maddesinin birinci cimlesi
hilkmiince de isteyebilecektir; yani hakiki zilyedin isteginde, haklarin
teldhuku durumu gergeklesmis bulunacaktir.”

Konumuz dismda kalmakla beraber, haklarin teldhuku meselesinde te-
reddudu gerektirecek bir cihetin de aydinlatilmasi uygun olacaktir: Medeni
Kanun’un 993. maddesi hikmiince iyi niyetli zilyed, semereleri hak sahibi-
ne vermekle mikellef degildir. Turk Borg¢lar Kanunu’nun 530. maddesinin
tatbik sartlan iyi niyetli zilyedin almis oldugu kiralar hakkinda da gergek-
lesecektir. Fakat burada haklarin telahuku sz konusu olamaz. Zira Medent
Kanun’un 993. maddesi, semerelerin istenemeyecegi esasim kabul ettigi halde
Bor¢lar Kanunu’nun 530. maddesi bunun ziddim benimsemistir ve haklarin
teldhukunun s6z konusu olabilmesi icin de ayni iste§in kanundaki iki ayn
hikme go6re de hakh gorilmesi sarttir. Bu itibarla, iyi niyetli zilyed, Meden?
Kanun’un 993. maddesi uyarinca semerelerden mesul tutulamaz ve ona karsi
Turk Borglar Kanunu’nun 530. maddesine dayanilarak hak iddia edilemez.

iste size gok yeni canli bir misal daha: Bir aracin carpmasi sonucunda
zarara ugrayan kisi, araci surdigi sirada kendisinin yaralanmasina neden ol-
dugunu ileri siirerek davali aleyhine maddi ve manevi tazminat Odenmesini
istemistir. Bu davada Yargitay 15. Hukuk Dairesil soyle demektedir:

“Dava konusu olayda davall, isleten (arag sahibi) niteligiyle 6085 sayili
Yasa’im 50. maddesine gére sorumlu bulundugu gibi haksiz eylemi nede-

(1) 15.5.1975 tarih, E. 1975-26.15 ve K. 26/6 sayili kararinin gerekgesi. Yargi Dergisi,
Ekim 1976, Sa. 6, s. 29-30.

(¢) Bu yasa yururlikten kalkmistir. 2918 No.lu Karayollari Trafik Kanunu’nun 85 vd.
maddelerine bkz. (S.V. notu).
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niyle de sorumludur (BK. m. 41 [TBK m. 49]). Zarara ugrayan davaci, ani-
lan yasalardaki sorumlulugu 6éngoéren hilkkiimlerin her ikisine ya da bunlardan
yalnizca birisine dayanabilir. Oyle ki, iki istem bir tek alacakliya ait ve ayni
bor¢lu karsisinda varolabilir ki, bdyle bir durumda yansan haklardan (hakla-
rin telahukundan) s6z edilir. 6085 sayili Yasa’nm 50. maddesindeki sorumlu-
luk, tehlike (kusursuz) sorumlulugu olup, BK. m. 41 [TBK m. 49] ise kusura
dayanan sorumlulugu diizenlemistir. iste davaci gerek kusursuz ve gerekse
kusur sorumluluguna ya da bunlardan birine dayanarak dava acabilir. Degisik
bir sdyleyisle, yansan haklar birbirinden bagimsiz olup birlikte ya da ayn ayn
kullanilabilir. Bu haklardan hangisinin kullanildigi, ileri strtlen olaylardan
anlasilir. Dava dilekc¢esinde haksiz eylemden dogan sorumluluga da dayanil-
digr cok belirgindir. Bu duruma gore olayda zamanasiminin gerceklesip ger-
¢ceklesmedigi, BK. md. 60/11 [TBK m. 72/11] uyarinca belirlenmelidir.”

Verdigimiz érnek ve yaptigimiz agiklamalar, bir vakiayi tirli ve birden
fazla hukuk iliskilerine dayandirmanin ne kadar yararli oldugunu agikca gos-
termektedir. O kadar ki, tahmin edilen hukuk munasebetlerinden biri, olaya,
tartisma bile kabul etmeyecek bir tarzda tipatip uysa ve butin dileklerimizi
saglasa bile, diger hukuk iligkileri de ¢dziimlenmeli ve mimkuinse ne olur ne
olmaz diyerek ve her ihtimale karsi mitaldada ya da ilgili yazi veya layihada
bu hususlar da zikredilmelidir. Bundan baska, tirlu olanaklar, birbirleriyle
karsilastirilarak hangisi veya hangilerinin tercihe deger oldugu da bildirilmeli
ve tercih sebepleri inandirici bir tarzda izah olunmalidir.

Onuncu ana kural:

Talep hakkini ayni zamanda mumkin mertebe cesitli hukuk iliski-
lerine dayandirmaya calisiniz!
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SINIFLANDIRMA

Her hukukcu, hukuki meseleye bir teshis koymak zorundadir. Bunun
icin ilkin maddi vakialara niifuz etmesi ve ondan sonra olay1 esash bir hukuk?
tahlile tabi tutarak, isabetli bir hukuki sonuca varmasi gerekir. Hukuk bili-
minden bahsetmeye alismis oldugumuz halde bu bilimde, iki kere ikinin her
zaman dort etmedigi, inkéar edilmesinde fayda olmayan bir hakikattir. Boyle
olunca, isabetli bir hikme varmak i¢in, olayina gore, gunler, haftalar, hatta
aylar isteyen derin tetkikler gerekebilir; ¢iinki halkin sevdigi bir tabirle, isin
“puf’ noktasini bulmak, cidden bir marifettir. Blyuk bilgin Arsimet, “Bana
bir dayanak noktasi saglayiniz, diinyayi yerinden oynatayim” demistir. iste,
her hukuki mesele ve hele davalarda bu dayanak noktasi bulununcaya kadar
titiz ve meraklh bir hukukgunun gegirecedi huzursuz saatlerin haddi hesabi
olamaz. Unutulmasin ki, hukuk¢u, mevzuat demlen labirent icinde yolunu sa-
sirmamaya dikkat etmek mecburiyetindedir; bilhassa iktisadi sahada ¢ikarilan
kanunlarin biyulk ve giderek artan sayisi yaninda, sonu gelmeyen ek kanun,
nizamname, talimatname, kararname ve hatta tebliglerin teskil ettigi muazzam
yigin gz 6niine getirilirse, bunlarin iginden ¢ikmanin bile hayli mesele oldu-
gu kendiliginden anlasilir.

Herhangi bir hukuki uyusmazlik hakkinda fikir beyan etmek zorunda
olanlar, kendilerini birbirini tutmayan cesitli hadiseler karsisinda gorirler.
Olayi anlatan kimse, cogu zaman bunlar arasindaki tarih ve mantik silsilesinin
farkinda bile degildir. Nitekim daha dnce anlatilmasi gereken vakialari daha
sonra anlatir; mantikla bagdasmayacak bircok hususlara deginir; bazi maddi
vakialari eksik veya yanlis bildirir, kesin ve belirgin agiklamalarda bulunmaz,
bircok halleri de birbirine karistirir. Olay, birkac climle ile hikaye edilmis olsa
bile, meselenin mahiyeti hukukguyu bazan, ¢éziimlenmesi gii¢ birgok prob-
lem karsisinda birakabilir. Oyle ise ise hangisinden baslamak, tiirlii olanaktan
nasil smiflandirmahdir?
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I- Metodik her siniflandirmada oldugu gibi hukuk sorunlarinin metodik
bir tarzda anlatilmasi isinde de, turlt usuller dikkate alinabilir.

1) Uyusmazhiga konu olan olay, genel olarak ¢esitli muamele ve fiiller-
den, hukuk diliyle, muhtelifvakialardan olustugundan, olayi, vakialarin tarih
sirasina gore inceleyip her vakiayi bu siraya gore hukuk bakimindan tahlil
ederek siniflandirmak, akla gelebilir.

Olayin tarih silsilesine goére incelenmesi elverisli olmadigi gibi, soru-
nun ¢dzimlenmesi ile ilgili olmayan hususlara deginilmesini zorunlu kilmasi
ve bos yere zaman almasi itibariyle de pek yararl degildir.

Olayin tarihgesi, meselenin hallinde dnemli rol oynayabilir. Fakat kural
olarak hukukgunun gorevi, davanin ne gibi etkenler ylizinden acildigim sap-
tamak degil, olaya kanunu uygulayarak davayi kazanmaktir. Burada muame-
lelerin olusu tarihlerinden ¢ok, hukuk mahiyetleri énemlidir.

2) Ayni nedenle, davacinin davasini veya mutaléda isteyenin ihtilafi
anlattig1 siraya gore hukuken tahlil dodru olmayacadi gibi, uygulamada
da bircok celiskilere yol acabilir; ¢cinki hukukcu olmayan bir kimse, olayi
hukukcu goziyle inceleyip simflandiramaz. Onu ilgilendiren sadece bir iki
nokta vardir; bunlari tekrar eder, durur. Ne yazik ki, bazi avukatlar da, mi-
vekkilerinin bu anlatis tarzina kapilarak, ayni hataya dismekten kendilerini
kurtaramamaktadirlar. Bundan baska bu usul, hakime, meselenin ¢éziiminde
etkili olmayan bircok vakialari incelemek kulfetini yiklemesi bakimindan da
taraflarin yararina olmak sdyle dursun, tam tersine, onlarin zarannadir; ¢inku
hakim siraya sadik kalayim disiincesiyle, takdir serbestisini kaybedebilir.

3) Bazan, siniflandirma gucliklerini dnlemek i¢in bilimsel ydnteme
uyularak, uyusmazhgin dayandigi hukuk miuessesesinin, derslerde oldugu
gibi, genel bir tarzda anlatildi§i ve bu giristen sonra, talep hakkina dayanak
olan munferit vakialara, yani meselenin 6zel kisinma gegildigi gorilmektedir.
Fakat bu usul de elverisli olmaktan uzaktir; cinki bu agiklama tarzinda da
lizumsuz yere caba sarfedilerek, sorunun ¢ézimiyle hic ilgisi olmayan hu-
suslara deginilir. Hatta bu ytzden 6nemli yonlerin gézden kacirildigi da sik
sik gorulebilir.
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Ornek: Yazil bir sinavda s6yle bir soru sorulmustu:

“A, B’nin bankadaki cari hesabim haczettiriyor. Haciz muamelesinden
bir iki glin sonra, B’nin bankadaki bu hesabina bir miktar para yatiriliyor. A,
bu paranin kendisine ddenilmesini istiyor. B, haciz muamelesinin bu parayi
kapsamadigi iddiasindadir. Bankanin amaci, herhangi bir zarara ugramadan,
bu gi¢ durumdan kurtulmaktir. Bankadaki hukuk musavirine basvurarak fik-
rini soruyor.”

Ogrencilerin ¢ogu, cari hesabm hukuki mahiyetini, haciz kararinin do-
nem igindeki etkilerini uzun uzadiya inceleyerek, A’nin, sonradan yatirilan
tutan, ikinci bir karar olmaksizin haczettiremeyecegi sonucuna varmislardir.
Fakat bununla ddev ¢éziimlenmis olmuyordu; ¢tinkl kanunda agik bir hiikiim
bulunmadigindan, ters bir goris de pekald savunulabilirdi. Mitalaa isteginde
bulunan banka olduguna gére, meselenin bankanin ¢ikarlari yoniinden ince-
lenmesi gerekirdi. Bankanin arzusu ise ne olabilirdi? Bu isten, en kuguk bir
zarar gormeksizin, siyrilmak. Demek oluyor ki, paranin kime ¢denece@i me-
selesi, banka bakimindan, ikinci planda kalmaktadir. Ogrencilerin cogunlugu
cari hesap miessesesinin aciklamasina giristiginden, sorunun 6z, kendileri-
nin dikkatini cekmedi bile. Ancak pek az sayida bazi 6drenci, Turk Borclar
Kanunu’nun 111. maddesini hatirlayabildiler. Gergekten bu madde hikmui ile
bankaya gayet emin ve masrafsiz bir imkan saglanmis bulunuyordu:

“Borc¢lunun kusuru olmaksizin, alacagin kime ait oldugunda veya
alacaklinin kimliginde duraksama sebebiyle ya da alacaklidan kay-
naklanan diger Kisisel bir sebeple bor¢, alacakliya veya temsilcisine
ifa edilemezse borclu, alacaklinin temerriidiinde oldugu gibi, tevdi ya
da s6zlesmeden dénme hakkim kullanabilir.”

Buradaki ihtilafta bankanin bir kusuru olmadigi icin, séz konusu mad-
deyi uygulayabiliriz.

4) Su yodne de dikkati cekelim: Mitalda beyan eden sahsin, kendine
ilging gdriinen problemler ya da olayin énemli kisimlari ile ugrastigi, bun-
larla ise basladigi goriilmektedir ki, bu metot da elverissiz ve yanhistir; ¢linki
meselenin dider noktalan da 6énemli ve cekici olabilir. Problemi gelisigtzel
secen ve bunu tahlile baslayan kimse, mitaldanin tam ve dogru olacagindan,
higcbir zaman emin olamaz; ¢linkli biitlin zekasi ve dikkatini bu noktanin ¢o-
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zimlenmesine harcamistir. Bundan dolayi diger sorunlari incelemeye ya vakti
ya sabri kalmamis ya da yorgun distigi icin zek& ve dikkati kendisinden
yardimlarini esirgemistir.

5) Bu durum Kkarsisinda, teklif edecegimizden baska, basvurulabilecek
olan metot pek kalmiyor. Bizce, ilkin sorudan ise baslamali, talep ile istege
dayanak olacak hususlarin nasil nitelenecegi arastirilmali, yani talep hakki-
nin dayandigi hukuki iliski, hukuki sebep bulunmalidir. Diger bir soyleyisle,
muitalda beyan edecek olan sahis, ilkin, davanin inandirici olup olmadigini
incelemelidir.

I1- Davanin inandirici olmasi ne demektir? Davacl, manen ve ahlaki ba-
kimdan yerden gdge kadar hakli olabilir. Fakat yalniz bu yénlerden haklilik,
davayi kazandiramaz. Muvekkilin olayi anlattiktan sonra, ilk soracagi soru
sudur: “Bu dava, ¢ikar mi?” “Dava ¢ikar mi?” sorusunu yoneltirken, mivekkil
yalniz hakli olup olmadigini diisiinmez; bu sorunun icinde mivekkilin ¢ok
kere acgikca ifade etmeyi hatirina getirmedig@i ikinci bir soru daha saklhidir ki
o da, alinmasini istedigi hakkinin, yirtrlikteki mevzuata gore elde edilebilip
edilemeyecegidir. Bu itibarla miuvekkilin asil sormasi gereken soru, daha agik
bir deyimle: “Dava kanunen gikar m1?” tarzinda yoneltilmelidir. iste, davanin
inandirict olmasi demek, bir an icin, davalinin itiraz ve defileri bir tarafa bi-
rakilip sadece davacinin ileri sirdigu iddialar dogru olarak kabul edildigi
takdirde, o somut (misahhas) davacinin, bu somut (misahhas) davaliya karsi
belli bir talepte bulunabilmesi demektir. Bu arastirmada olumsuz bir sonuca
varilacak olursa, diger hususlari, 6rnegin defileri, itirazlari ve olaym cesitli
unsurlarini incelemek artik gereksizdir. Dava inandirici degilse reddedilmeli-
dir. Bu nokta, 6zellikle davanin, davaci veya davalinin giyabmda yiriyen mu-
hakemeierde dnemlidir. Gercekten de [mulga] Hukuk Muhakemeleri Usul
~auunu’nun 408. taddesi hikmine goére, muhakemeye kabul olunmayan
tara’s hasminin dermeyan ettigi vakialari ikrar etmis sayilabilir. ikrar edilmis
sayilan vakialar, talep hakkim zaten hakl gosterecek mahiyette degilse, giyap
karan verilmis ve tebli§ edilmesine ragmen, davalinin gelmemesi nedeniyle

. » hsonraki celseler giyapta devam edegelse bile, muhakemenin giyapta
~H”Msinin, sonuca bir etkisi olmayacaktir; ¢cinki bdyle hallerde esas hak-

sayil HUMK m. 408, 3156 sayili Kanun’la yururlukten kaldiriimistir. Maddenin 6100
MK da da karsiligi bulunmamaktadir [M.G.-1.B. notul].
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kindaki karar, hi¢cbir zaman davalinin aleyhinde ¢ikmayacaktir. Yukarida 10.
paragrafta Il numarali bentte verilen érnekte A, davasim nasil nitelemis olursa
olsun, B avukat tutmamis, hatta mahkemeye hi¢ gelmemis olsa bile, 500.000.-
lira 6demeye mahk(im edilemeyecektir.

IU- Davanin, halkin tabiriyle, kanunen ¢ikabilecedi hususunda olumlu
bir sonuca ulasildidi takdirde, yapilacak ikinci is, iddia ve savunmayi gerekge
bakimindan incelemektir. Her iki tarafin, iddia ve midafaa olarak ileri surdik-
leri olaylarin, hakimin kanaatine ne denli etkili olabilecegi tahlil edilmelidir.

Olayin herhangi bir boluma tartismali olmakla beraber, karar tzerine
etkili olamayacak ise, mutaldada buna ¢ok kisa olarak, hatta sadece bir iki
kelime tahsisi suretiyle deginilip, fazla izahata girisilmemelidir. Karara etkili
olmayan bir vakiay! ispata kalkismak ise, daha da hatali olur. Hakim, delil
olarak tanik dinletmek isteyen tarafm gosterecegi sahitlerin, bildirecekleri ile-
ri siriilen vakialarin, kararinin esasina etkisi olup olmayacagim énceden tayin
etmeden, micerret sahit dinletme istegi lzerine, sahitlerin ¢agrilmasina ve
dinlenmesine karar verirse, gorevine aykiri davranmis; ¢tinki yalniz kendi de-
gerli zamanim degil, taraflarin da vakit ve parasini israf etmis olur. Bilindigi
gibi, makbul olan adalet, hikmin hem dogru olmasi hem de bu hikmun, en
kisa bir zamanda ve en az masrafla verilmis olmasi sartinin gergeklestirilmesi-
ne baglidir ve bundan 6tirli muhakeme usulline bu prensipler hakimdir.

Nitekim her uyusmazlik, ilgili taraflar arasinda bir huzursuzlugun suriip
gitmesine yol actiktan baska, davalarin adedini ¢ogalttigi igin, genis anlamda
kamuyu da rahatsiz edici bir nitelik tasir. Bu sebeple mahkemeye intikal eden
bir ihtilafin bir an énce hilkme baglanmasini amag edinen kanun koyucu, or-
negin [milga] HUMK’nun 238. maddesinin 1. fikrasinda [HMK m. 187.1],
delilin, ancak davanin (yani davanin esasinin) halline tesir edebilecek mina-
zaali hususlari ispat icin ikame olunacagim acikladiktan sonra, bu prensibin
1s1g1 altinda 241. maddenin 2. fikrasinda [HMK m. 240.2] su hikm sevket-
mistir:

“Sahit ve ehlivukufla middeasim isbat edecek taraf, evvelemirde hangi
hususa dair bunlarin isticvap olunacaklarim tayin &der

(#) 6100 sayili HMK m. 240/2 hilkkminde de;“Tanik gosteren taraf, tanik dinletmek
istedigi vakiay! ve dinlenilmesi istenen taniklarin adi ve soyadi ile teblige elverisli adreslerini
iceren listeyi mahkemeye sunar..." ifadelerine yer verilmektedir [M.G.-i.B. notu].
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Bu acik hukiamlerin tatbikatta gerekli dikkat ve 6zenle uygulanmakta
olduklarini, ne yazik ki, sbyleyemeyecegiz. Dava sayisinin gcoklugunun ve agir
is yukinidn eziyetini ¢ceken bircok hakim, bazan bu sebeplerden dolayi bazan
sahitlerin dinletilmesi hakkmdaki istegin mutlak olarak yerine getirilmemis
olduguna isaret suretiyle, kararlarinin Yargitay tarafindan bozulmasi ihtima-
linden ¢ekindikleri icin, sahit dinletmek isteyen tarafa, sahidin hangi hususa
dair sorusturmaya tabi tutulacagim 6nceden aciklattirmadan, sahit listesinde
gosterilen her sahidi dinlemek usulini bir gesit aliskanlik haline getirmisler-
dir. Bu aliskanlikta, Yargitay’in bu bakimdan bazi isabetsiz ve hilkmun, nok-
san tahkik yoninden bozulmasi yolundaki kararlarinin payi oldugu bir ger-
cektir. Halbuki aslinda, dinletilmek istenilen sahitlerin, bildikleri ileri strilen
maddt vakialarin hangileri oldugunun daha 6nce aciklattinimasimn lizum ve
faydasi, acik ve secik olarak ortadadir; ¢ciinkl bu aciklamaya gore, ikame edil-
mek istenilen sahitlerin taniklik edecekleri hususlarin, davanin esasina ve ka-
derine bir etkisi olamayacagi daha bastan anlasiimis olursa, hadkim bos yere bu
sahitleri cagirmak suretiyle davanin uzamasini dnleyebilecek; diger taraftan
yapilacak acgiklamaya goére, ancak davamn esasi bakimindan dinlenmesinde
fayda umulan sahitleri cagirmakla yetinebilecek, digerlerini dinlemeye neden
lizum gormedigini kararin gerekcesinde aciklayacak; bodylece Yargitay bu
aciklamanin isabet derecesini dosya muhteviyatina gore takdir etmek suretiy-
le, ancak acik isabetsizlik halinde karan bozmak cihetine gidecektir. “Pratik
Hukukta Metot”un ikinci basiminin 85. sayfasinda bu bahis minasebetiyle, o
zamanki uygulama g6z 6niinde tutularak su elestirilerde bulunulmustu:

“Maatteessuf mahkemeler, ifadenin simul sahasini tayin etmeden her
sahidi dinlemek usuliini bir nev’i adet haline sokmuslardir. Bunun baslica
sebebi, Yargitay’m ekseri kararlan, ikame edilen sahitlerin dinlenmemesi yU-
ziinden, bozmasidir. Temyiz’in nakiz karannda hangi sebeplere binaen sahit-
lerin dinlenmesi neticesine vanldigmin yazili olmamasi, yargici da sasirtmak-
tadir. Hakim, takdir hakkini kullanarak, bazi sahitlerin cagrilmamasina karar
vermis olabilir. ifadenin muhteva ve mahiyeti malim olmadan bir veya iki
sahit cagirmadi diye, karan nakzetmek dogru olmayacagi gibi, mahkeme de,
sahitleri neden dinlemedigini etrafli bir gerekceyle bildirmelidir. Hadiselerin
cogunda, ispat isi o kadar ehemmiyetli degildir. Fikrimizce, Yargitay [mulga]
HUMK 428 | no. 6’y1 [HMK m. 362.1.e] geregi gibi tefsir etmemektedir.
Ger¢i Yargitay “iki taraftan birinin davasini isbat icin serdettigi delillerin,
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sebebi kanuniyeye mistenit olmayarak kabul edilmemesi” yiliziinden temyiz
olunan hikmi nakzedebilir. Fakat bu maddenin tatbikinde behemehal [mul-
ga] HUMK. 238/1 [HMK m. 187.1] nazara alinmahdir. 238. [HMK 187.]
maddeye gore davanin halline tesir edebilecek mahiyette olmayan hususlar,
muinazaali da olsalar, hakim icin ehemmiyetli degildir. Yani yargic, bunlari
dinlemeye mecbur tutulamaz.”

Bu kitabi isleyenin davali vekili sifatiyle takip ve miidafaa etmis bu-
lundugu, hacizden dogma bir istihkak davasi miinasebetiyle, davaci vekilinin,
borc¢luya ait hacizli matbaa makinelerinin muvekkili davaciya satiimis bulun-
dugunu ileri surerek, istihkak davasinin ispati zimninda sahit dinletme iste-
ginde bulunmasi (izerine, tarafimizdan, [milga] HUMK’nun 241. maddesinin
2. fikrasi [HMK m. 240.2] hikmi geregince, davaci vekilinin ilkin, dinlemek
istedigi sahitlerin hangi maddi vakialara taniklik edeceklerini agiklamasi ge-
rekecegine deyinilmis, istanbul icra hakimi bunun iizerine davaci vekilini bu
lizumu yerine getirmeye davet etmis ve kendisi buna ait ara karan uyannca
verdigi aciklama dilek¢esinde aynen su beyanda bulunmustu:

“Sahitlerimiz, muvekkillerimizin istigal ettigi kagit ticaretinin ma-
temmimi olarak matbaa isletmek gayesiyle makineleri satin aldigina
ve bilahare bu fiili yerine getirinceye kadar borcluya kiraladigina, sa-
tin almanin, kanunen muteber esaslar dairesinde cereyan ettigini...”

Bunun lzerine verdigimiz layihada 6zetle su izahlarda bulunulmustur:

“Dava, hacizli mal sebebiyle istihkak davasidir. Dava dilekgesinde,
satm alindi@ ileri sirilen hacizli malin, davaci tarafindan fiilen te-
sellim edildigi ve kendisinin zilyedliginin teessus etmis oldugu, iddia
dahi edilmis degildir. Hacizli makineler, menkuller ziimresine girer.
Bir menkul mali elinde bulunduran kimse, onun maliki sayilir (MK.
m. 985, icra ve iflas Kanunu, m. 97/a. ciimle 1). Menkulde miilkiyetin
intikali icin teslim lazimdir (MK. m. 763). Teslimden bahsedebilmek
icin, JuZf hakimiyetin, baska bir tabirle, zilyedligin ahciya ge¢mis ol-
masli sarttir. Baskasini 1zrar veya teminat ahk&mim ihlal kasdiyle bir
menkull temlik eden kimse, onu husust bir sebeple yedinde akkorsa,
malkiyetin intikali, Uc¢linct sahis hakkinda muteber olmaz (MK. m.
776). Satm alma mefhumu, sadece iltizamT bir muamele mahi-
yetinde olup, bu itibarla Bor¢lar Kanunu’nda tanzim edilmis satim
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akdine iliskin bir isleme munhasirdir. Halbuki bir menkuliin teslimi
ve mulkiyetinin nakli “Ayni Haklar” kitabina giren zilyedligin devri
suretiyle, bu ayni hakkin ge¢mesi Uzerine teessiis eden mulkiyet de-
digimiz ayni hakka aittasarruft muameleye taalllk eder. Hukuk
eserlerindeki agiklamalarda ve gerek Yargitay, gerekse isvicre Federal
Mahkemesi kararlarinda, teslimi mesrut rehin hilkkmiinden kacinmak
icin, alacaklinin basvurdugu tipik carelerden birinin, mulkiyetin so-
zim ona gecmesi icin zilyedligin nakli olmaksizin, milkiyetin nakline
vasita olacak bir muamele yapmak oldugu, bunun kaide olarak alim ve
kira yahut alim ve ariyet tarzinda tezahtr eyledigi, fakat takip edilen
iktisad? amag, alacagi teminata baglamak oldugu icin, bunun gecerli
bulunmadigi belirtilmektedir. MK’nun 939/3. maddesinin acik metni-
ne gore, rahin, merhunu fiilen ve hasren kendi yedinde bulundurduk-
¢a; mirtehin icin rehin hakki sabit olmaz. Makinelerin mulkiyetinin
iktisabi iddiasi icin kanunen sart olan zilyedligin devri ile ilgili olarak
sahitlerin herhangi bir beyanda bulunacaktan ileri dahi strilmemis,
tam tersine, sehadet konusunun ifade tarzina gore, sahitlerin, davaci-
nin, ileride matbaa isletmek amaciyla makineleri satm aldigim, fakat
istikbale muzafbu gaye sonradan gerceklesinceye kadar makinelerin
bor¢lunun zilyedliginde birakilarak ona kiraya verilmis ve satin al-
manin (yoksa, zilyedligin devir ve naklinin degil!) kanunen muteber
esaslar dairesinde cereyan ettigini beyan edecekleri iddia edilmekte
bulunmustur. Bu iddia tarzina gére ise, davanin esasina muessir ola-
mayacagd! icin bu sahitlerin dinlenmesi caiz olamaz; ¢linkii [milga]
HUMK’nun 238. maddesi geregince [HMK m. 187] , ancak davanin
halline tesir edebilecek munazaah hususlarin ispati icin delil ikame
olunabilir.”

Layihamizi inceleyen icra hakimligi, sahit dinletme iste§i hakkinda ay-
nen su karan vermis ve davay1 reddetmistir:

“Davaci vekili, 23.9.1970 gunli layihasinin 4. bendinde, mahcuz
makinelerin matbaa acmak niyetiyle satm alindigini, ancak matbaa
projesinin tahakkukunun imkansizlasmasi endisesi, mezk{r makinele-
ri yeniden borgluya teslim ederek kiralamak zorunlugunu dogurdugu-
nu ileri sirmus, bildhare 18.11.1970 gunlu layihasinda, muvekkilinin
istigal ettigi kagit ticaretinin mutemmimi olarak matbaa isletmek ga-
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yesi ile makineleri satin aldigini ve bilahare bu fiili yerine getirinceye
kadar borcluya kiralandigini ileri siirerek bu hususta sahit dinletmek
istemistir. Sehadet, davamn halline muessir olan ge¢misteki muna-
azaali vakialar ve haller hakkinda, evvelce edinilen ittilaa mustenit
mallmatin mahkemeye agiklanmasidir. Davaci vekilinin dinletmek
istedigi sahitlerin, vuku bulmus, olmus bir is, bir gergek hakkinda
degil, sirf davacinin subjektif niyeti hakkinda beyanda bulunacaklari
ileri surilmistir. Bu durumda dinlenmelerinde fayda melhuz olmadi-

gindan, davaci sahitlerin dinlenmesine mahal olmadigina karar verilip
tefhim olundu.”

Davamn reddine dair hikmii temyiz eden davaci vekili, icra
Hakimligi 'nin dinletmek istedigi sahitlerin ikamesine imkan vermeyisini bel-
li bash temyiz itiraz ve sebepleri arasinda zikretmis, fakat durusmalh olarak
yapilan temyiz incelemesi sonunda Yargitay icra ve iflas Dairesi oybirligiyle
verdigi 27.2.1971 gin, E. 1449 ve K. 2275 sayili ilami ile karan onamistir. Bu
onama kararinin 1 numarali bendini aynen asagiya aliyoruz:

*1- Istihkak iddiasma konu olan mallar borclunun zilyedliginde
iken hacz olunduguna gore 1iK’nun 97/a maddesi uyannca davaci
mali ne suretle iktisab ettigini isbatla yetinmeyerek, bor¢lunun elinde
bulunmasini gerektiren hukuki ve fiili sebep ve hadiseleri de goster-
mek ve isbat etmekle mukelleftir. Beyyine kilfetinin davaciya tevcihi
ve delillerin bu acidan degerlendirilmesi zorunludur.

Mahkeme, bilimum delil, karine ve emareleri birer birer ele alip in-
celeyerek, edindigi kanaate gore karar vermis, takdirde bir isabetsizlik
bulunmamis oldugundan, davacinin temyiz itirazlari varit degildir.”

IVV- Dava, dayanak ve gerekce balonundan incelendikten sonra, bir adim
ileri gidilerek iddia ile birlikte savunma agismdan, muhtemel itiraz ve defiler
Uzerinde dikkatle durulmahdir. Baska bir usul, hatali sonuglara gétirebilir.

TIkin davacinin talep hakkina dayanak olacak iliskinin mahiyeti sap-
tanmalidir Ki, buna herhangi bir itirazin caiz olup olmayacag! anlasilabilsin.
Ornegin, Kkarsi taraf, zamanasimi definde bulunmustur. Hukuki iliskinin ma-
hiyeti iyice bilinmeden, bu defin gegerliligi hakkinda bir karar verilemez;
¢uinkd zamanasimina hig tabi olmayan alacaklar da vardir. Talep hakkinin za-
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manasimina bagli muamelelerden oldugu sonucuna varilmis ise, bu halde, id-
dia veya savunmanin nitelenmesi isine daha fazla énem verilmelidir. Bilindigi
gibi her alacak ayni zamanasimina tabi tutulmamistir. Zamanasiminin baslan-
gicim ve suresini anlamak igin, talep hakkinin hukuki mahiyeti kesin olarak
teshis edilmelidir.

[Milga] Tiark Ticaret Kanunu’nun yurirlige girdigi 1.1.1957 tarihin-
den 6nce verilmis bulunmasina ragmen, [milga] Turk Ticaret Kanunu’nun
690. maddesi delaleti ile 661. maddesinin 1. fikrasi uyarinca hikmi devam
eden [milga] Borg¢lar Kanunu’nun 135. maddesinin 2. fikrasi yoninden za-
manimizda da gegerli ulunan Yargitay’in 23.2.1944 gun, esas 10 ve karar
5 sayili ictihadi Birlestirme Karan’ni bu konuda misal olarak gosterebiliriz.
Bu kararda bonolara dayanilarak yapilan icra takiplerinde icra dairesine gelen
borglunun imzali ikrari Gzerine zamanasiminin kesilmesinden oturd bu tarih-
ten itibaren ylriimege baslayacak zamanasiminin Ticaret Kanunu hukumleri-
ne gore yine t¢ yil mi, yoksa [milga] Borclar Kanunu’nun 135. maddesinin
2. fikrasi uyarinca on yil mi olacagl hakkinda gikan igtihat ayrilhigim gidermek
maksadiyla yapilan mizakerelerde, ticari senetlerin 6zellik ve mahiyetleri na-
zara alinarak, yine t¢ yillik zamanasiminin yirtimesi gerekecegi sonucuna
ulasiimigtir.

Zamanasimi hakkindaki izahlar, takas iddialari i¢in de varittir. Takasa
dayanak olan alacagm mabhiyeti bilinmeden takasa izin olup olmayacagi hak-
kinda bir sey soylenemez. Ornegin, bir anonim sirket, pay senedinin 6den-
meyen kismim istemis ise, ortak, bu borcunu, sirkette olan alacag ile takas
hakkini haiz degildir.

Ayni dusunceler hapis hakki (MK m. 950, 951) ve mukabil davalarda
da g6z 6ndnde tutulmalidir; ciinki temel dava ile karsilik dava arasinda bag-
lanti olup olmadigi, ancak iddianin hukuki mahiyeti saptandiktan sonra tayin
edilebilir (HMK m. 132).

Simdiye kadar sdylenenler, hem ac¢ik hem de uygulanmasi kolay olan
hususlardir. Her nedense, tatbikatta, 6zellikle bu alanda bircok teknik hatalar

(*) S6z konusu durum yururlikte bulunan kanun hikdmleri bakimindan da gegerliligini
korumaktadir. Bkz. TTK m. 778.1.h ve 749 ile TBK m. 156 [M.G.-1.B. notul].
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yapilmaktadir. Cogu zaman, davanin sebebi ile defiler birbirine karistirildigi
gibi, bazan davalinin ileri surdigi defiler “itiraz”; itirazlar ise “defi” olarak
nitelenmektedir. Ornegin A, 6len B’ye karsi haiz oldugu bir alacagi, B’nin
mirasgisi C’ye karsi ileri sirmis ve C, mirasi belli sure icinde reddettigini
beyan etmis ise, C'nin bu beyam, uygulamada bir ¢esit husumet ehliyetsizligi
olarak nitelenmektedir. Burada husumet ehliyetinden bahsetmek, kanimizca
dogru degildir. C, defi ya da itirazda bulunmamis, dogrudan dogruya davanin
sebepsiz oldugunu ileri sirmiistir. iddiasi sudur: “Ben, borclu degilim; ¢iinkii
B’nin mirasini reddetmekle, mirascilik sifatim kalmamistir.”

Bu misalden anlasilacagi tizere, davanin hukuki sebebi ile ilgili tim hu-
suslar, yani davacinin davaliya karsi, dava ettigi talep hakkinin dogumu igin
zaruriolan bitiin sartlar, hangi tarafca ileri stirilmis olursa olsun, gerekcele-
ri saptanarak en kicuk ayrintilarina varincaya kadar incelenmelidir.

V- Hukukguyu uygulamada tzen diger bir mesele, dava dilekc¢esinde
yer almayan bazi olaylarin, ilk kez olarak daval tarafindan ileri strtilmesidir.

Ornegin:
1) A, B’ye karsi poligeden dogan bir alacagin 6denmesi igin dava ag-

mistir. B, kabul icin konulan imzanin kendisine ait olmayip, sahte oldugunu
iddia etmektedir.

2) C, D’den satis parasinin 6denmesini istemektedir. D, davada satim
szlesmesini kendi adina aktetmedigini, E’nin temsilcisi sifatiyle hareket et-
tigini ileri stirmektedir.

3) F, G’den, sattigi gayrimenkuliin bedelini talep etmektedir. G, muka-
velenin kanuni bigimde yapilmamis oldudunu ileri siirmektedir.

4) H, 7°den &édiing olarak verdigi paranin iadesini istiyor. 1, sézlesmenin
yapildi§i sirada temyiz kudretinden (akl basmda davranis yeteneginden) yok-
sun bulundugunu iddia etmektedir.

5) K, L’ten ariyet olarak biraktigi malin geri verilmesini istiyor. L, bu
malin bir kaza sonunda yandigi iddasmdadir.

6) M, N’den tazminat istiyor. N, tazminat hakkinin zamanasimina ug-
radigini ileri sirtyor.
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7) O, P’den saklanmak Uzere tevdi edilen malm geri verilmesini isti-
yor. F, depo masraflarinin édenmesinden sonra mali iade edebilecedini beyan
ediyor.

8) R, S sirketinden, sigorta bedelinin 6édenmesini talep ediyor. S sirketi,
R’nin, ihbar yakimlagunt kusuru ile ihlal ettigini iddia ediyor.

Talep hakkinin dogumu ile ilgili tim hususlar, dava sebebini teskil
eder, yani dava sebebi katagorisine girer. Defiler, talep hakkina muiessir ol-
makla beraber, zaman bakimindan, talep hakkinin dogumundan sonra mey-
dana gelen hususlardir. Bu esas kabul edilirse, 5-8 numarali drneklerde ileri
surulen iddialari defi olarak; 1-4 numarali misallerde anilan iddialari dava
sebebi olarak nitelemek gerekir.

Ik bakista bunun bdyle olusu, insana bir celiski gibi gelebilir; ¢unki
1-4 numarali misalerde de, davali tarafindan ileri striilen olaylardan maksat,
davayi dusurmektir. Fakat bu iddialarin mahiyeti yakindan incelenince, dava-
linin her olayda, talep hakkinin dogumu igin, zaruri olan kosullardan bir veya
birkaginin dogum aninda eksik oldugunu iddia ettigi gorilir.

imzanin sahte oldugunu iddia eden B olmakla beraber ispat kiilfeti B’ye
degil, A’ya aittir; cinkl A, imzanin B’ye ait oldugunu ispatla yuoktumladur.

Akid olmadigim iddia eden D; E’nin akid oldugunu ispat zorunda de-
gildir. Davaci C, D’nin, sozlesmeyi kendi adina yaptigim ispat edecektir.

G, bicim eksikligini ispat ile yukimli degildir. F, satisin kanuni sekle
uYgun olarak cereyan ettigini ispat etmelidir.

Yine, 4. misalde de, ispat yiki H’ya dismektedir. H, T'nin, sézlesme
~pildigr anda suuruna malik oldugunu ispat etmelidir.

Dava dilekgelerinde, anilan hususlarin agikca yazilmamis olmasinin
kaslica nedeni, bunlari, mantik sahibi her sahsin hemen anlayacagi varsayimi-

¢lnku policeye dayanarak dava acan kimse, policedeki imzalarin hakiki
Cugunu, Ustl kapal olarak iddia etmis demektir. Satim aktine dayanarak
Va agan Kisi, satim s6zlesmesinin gecgerli ve davalinin da alici oldugunu, bu
u"Vasl ile zimnen beyan etmektedir. Bu kabil hususlari davacinin dava dilek-
cinde teker teker ayrintili olarak agiklamasina gerek yoktur. Bunlar olay-
~x1 mantiki sonuclandir. Fakat davali bunlardan birini inkar ettigi takdirde
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davacl, zimnen varsayilarak talep hakkina dayanak teskil eden olaylari agikca
iddia edip, iddiasini ispat etmek durumunda kalir.

Bu nokta, hem metot bakimindan hem de ispat yuki bakimindan énem-
lidir. Burada savunulan fikrin tersine olarak, yukarida s6zii edilen vakialari
defi veya itiraz diye nitelersek, ispat yiikinin davaliya ait oldugunu kabul
etmemiz gerekecektir. ispat kilfetini zamanasimi, hapis hakki, takas gibi
defilerde davaliya yuklemek dogrudur; cinki bunlar, tam manasiyle, birer
defidir. Diger hallerde durum boyle degildir. Dava sebebi ile ilgili hususlarda
ispat kulfetini davaliya yiklemek, davay! ona ispat ettirmek olur.

Genel olarak denilebilir ki, davalinin, talep hakkinin dogumu ile ilgili
olmak dzere ileri sirdigu bitin savunmalar -davaya karsi cevap layihasinda
Ozel olarak aciklanmamis olsa bile- dava sebebi unsurlarindandir.

Boyle olunca, bu kabil iddialar “defi” veya “itiraz” mahiyetinde sayil-
mayarak, dava sebebinin bir parcasi imis gibi, gerekceler incelenirken gézden
gecirilmelidir. Defi ve itirazlar, mukabil davada ileri sirtlecek bir talep hak-
ki gibi, davadaki talebin incelenmesi bitinceye kadar bir tarafa birakilmalidir.
Bu an gelince, her defi ve itiraz, mesnet ve gerekgesi bakimindan, davadaki
talepler gibi ayn ayn ve ayni tarzda tahlil edilmelidir. Diger bir séyleyisle,
davadaki talebe uygulanan usul, defi ve itirazlara da tatbik edilmeli; bunlar
da gerek mabhiyet, gerekse gerekce bakimindan etrafli olarak incelenmelidir.
Demek oluyor ki, her defi ve itirazda, bunlarin hukuki dayanagi, mahiyeti,
hangi hukukT iliskiden dogdugu ve diger yonler acgikca yazilacaktir.

VI- izahlarimizin birer ilke tarzinda ifade edilmesi gerekirse diyebiliriz
ki:
1) Herhangi bir iddiada bulunan kimse, elde etmek istedigi hukukTso-

nucun kosul ve unsurlarini teskil eden bitiin vakialari ileri sirmek ve gerekir-
se, bunlari isbat etmek zorundadir (MK m. 6).

2) Ulasiimak istenen hukuki sonucun kosul ve unsurlari ile bu hukuki
neticeyi degistirmeye veya ortadan kaldirmayayarayan kosul ve unsurlar ka-
nundan anlasilir.

3) Su halde hakim, herhangi bir uyusmazlik hakkinda hikiim vermeden
once, ilgili olan kanuntkosul ve unsurlari -ki bunlara “stibut sebepleri” de-
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nir- soyut (mucerret) olarak saptamali ve ondan sonra ilgili sibut sebeplerine
tekabul eden somut (misahhas) vakialarin acikca veya Usti kapali olarak id-
dia, inkar veya ikrar edilmis olup olmadigini incelemelidir.

Misal: Davaci hata sonucu kendini bor¢lu sanarak davaliya verdigi
1.000,- liranin iadesini istiyor. Davali ise bu 1.000,- liranin elinden c¢ikmis
oldugunu ileri surtiyor. Buna karsi davaci, davalinin bu 1.000,- lirayi elden
cikarirken, sonradan geri vermek zorunda olacagim bilmis oldugunu iddia
ediyor. Davall ise, bunu inkér etmektedir.

Salik verdigimiz tarzda davranan bir hakimin burada yirutecegi muha-
keme silsilesi sdyle olacaktir.

A) Dava:
a) Davacinin istegi yani dava konusu (muddeabih) nedir?
Cevap: Bir miktar para.

b) Davaci hangi hukuki sebebe dayaniyor, yani davanin hukuki
mesnedi nedir?

Cevap: Haksiz mal edinme.

¢) Bu hukuki mesnede dayanilarak acilan davanin soyut (mUcerret)
stibut sebepleri hangileridir?

Cevap: Bor¢ hakkinda hatada bulunarak edimde bulunmus ol-
mak (TBK m. 78).

¢) Davacl, soyut (mucerret) subut sebeplerine tekabul eden somut

(musahhas) vakialari acikca veya ustl kapali olarak ileri sirmus ma-
dar?

Cevap: Evet; yani kendisinin hata sonucu edimde bulundugunu
iddia etmigtir.

d) Bu vakialardan hangileri inkar, hangileri ikrar edilmistir?
Cevap: Bu vakialar ¢cekismeli degildir.

Su halde ilk gecici sonug: Dava hakl gériinmektedir.
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B) Davalinin defi:
a) Defin muhtevasi nedir?
Cevap: Geri alma hakkinin diismesi.

b) Davali hangi hukuki nedene dayaniyor; yani defin hukuki mes-
nedi nedir?

Cevap: iktisap konusunun ortadan kalkmis olmasi.

c) Bu hukuki mesnede dayanilarak ileri strtlen defin soyut (mu-
cerret) stbut sebepleri hangileridir?

Cevap: Haksiz iktisap edilen seyin, dava zamaninda, iktisap ede-
nin elinden ¢ikmis bulundugu (TBKm. 79 f. 1).

¢) Davali, soyut (miicerret) subut sebeplerine tekabil eden somut
(musahhas) vakialari agik¢a veya Ustil kapali olarak ileri strmis mi-
dar?

Cevap: Evet; yani dava konusu olan seyin simdi elinde bulunma-
di§im beyan etmistir.

d) Bu vakialardan hangileri inkéar, hangileri ikrar edilmistir?
Cevap: Bu vakialar ¢cekismeli degildir.
Su halde ikinci gegici sonug: Defi, hakli gorilmektedir.
C) Davacinin karsi cevabi:
a) Bucevabm muhtevasi nedir?
Cevap: Geri alma hakkinin diismemis oldugu.

b) Davaci hangi hukuki sebebe dayaniyor; yani iddianin hukuki
mesnedi nedir?

Cevap: Davalinin sorumlulugunu gerektiren bir davranis.

¢) Buhukukimesnede dayanilarakileri stiriilen iddianin soyut (mi-
cerret) siibut sebepleri hangileridir?

Cevap: Seyin kétl niyetle, ya da geri verme yukimlalagu bilin-
digi halde, elden ¢ikarilmis oldugu (TBK m. 79, f. 2).
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¢) Davacl, soyut (micerret) stbut sebeplerine tekablll eden somut
(misahhas) vakialari acik¢a veya Ustu kapali olarak ileri sirmis mu-
dar?

Cevap: Evet, yani davalinin kasten boyle hareket ettigini beyan
etmistir.

d) Bu vakialardan hangileri inkéar, hangileri ikrar edilmistir?
Cevap: ileri siirulen vakia, inkar edilmistir.

Su halde Uiciincti gegici sonug: inkar edilen vakia, dogrulugu ispat edil-
digi takdirde, bundan kendisi i¢in yararli bir hukuki neticeyi ¢ikaracak tarafca
ispat edilmelidir (MK m. 6). VVakia ispat edilirse dava kabul, edilmez ise red
edilecektir.

Goruluyor ki hadkim, bu olayda yalniz ve yalniz tek bir vakia hakkinda
delillerin ikamesine karar verecektirl.

VU- Salik verdigimiz tarzda davranan hakim, davamn ¢6zimlenmesi
icin 6nemli olan hukuki dayanagi yani soyut (micerret) kanunt unsur ve ko-
sullar ile onlara tekabll eden somut (misahhas) vakialari kolayca anlayabile-
cegi gibi, olaylardan hangilerinin inkéar, hangilerinin ikrar edilmis oldugunu
ve inkar edilenler hakkinda ispat yukinin kime distigund, zahmet cekmek-
sizin, saptayabilecektir. Bunun 6nemi, buyuktur; cinkd uygulamada esasli rol
oynayan ve bircok yanlis kararlara sebebiyet veren “ikrarin boluntp boliine-

meyecedi” meselesi, yalniz yukaridaki prensiplerin yardimiyla, dogru olarak
¢ozumlenebilir.

[Milga] Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu’muzda, ikrarin boéline-
bilip bolinemeyecegi meselesini diizenleyen agik bir hikiim yoktur* “Turk
Ticaret Kanunu” adim tasityan [milga] 6762 numarali kanunun yarirlige gir-
digi 1.1.1957 tarihinden dnce uzun yillar yurirlikte kalmis bulunan 865 nu-

(1) Savunma vasitalari olarak itiraz ve defi hakkinda, bir dava sebebiyle etrafli bir
incelemeyi ihtiva eden ve HUMK’nun 178, 187, 195, 202 ve 244. maddelerine deginen
Yargitay Dordiinct Hukuk Dairesi’nin, Yargitay Kararlari Dergisi’nin 1976 Mayis ayma ait 5.

sayisinin 637-641. sayfalarinda yayinlanmis 20.12.1974 tarih, E. 1973/6155 ve K. 1974/17127
say1li bir karan vardir.

(*) tkrann boélundp bolinemeyecegi meselesini diizenleyen agik bir hUkim 6100 sayi1li
HMK’da da bulunmamaktadir [M.G.-i.B. notul].



§ 11 SINIFLANDIRMA 79

marali “Ticaret Kanunu” isimli eski kanunun 683. maddesinde, ticari konular
hakkinda cari olmak {zere, ikrarin bolinemeyecegi hakkinda bir hikim sev-
kedilmis bulunuyordu. Bu madde metni aynen soyle idi: “ikrar, tecezzi kabul
etmez. Binaenaleyh miiddealeyhin gerek mahkeme haricinde, gerek huzuru
hakimde vukubulan ve ikrari tazammun eden ifadesinin heyeti umumiyesi ta-
mamen kabul veya reddedilmek lazimdir.”

Gorullyor ki, eski [865 sayil] Ticaret Kanunu’nda, bu kanunun saha-
si icine giren konular bakimindan, yani kisacasl, ticarf isler yonunden, ikra-
rin bolinmezligi prensibi acikca kabul edilmisti. Hatta o tarihlerde “Temyiz
Mahkemesi” adim tasiyan simdiki Yargitay'in kabul ettigi 9.12.1931 tarih,
esas 18 ve karar 45 sayil bir ictihadi birlestirme kararinda bu prensip ayri-
ca teyit edilmis, fakat ikrarin parcalanmazhgi kaidesinin, 6zel bir kanun olan
Ticaret Kanunu’nda yer almis bulunmasi itibariyle ancak ticari konularda
uygulanabilecegi belirtilip, “... middealeyhin davayi ikrar mahiyetinde olan
ifadesinin hitanimdan sonra, tediyenin vukuunu ispat sadedinde vaki definin
kendisine (yani davaliya) ispat ettirilmesi icap edece@i”’ne karar verilmis idi.

“Pratik Hukukta Metod”un 2. basinimdan, ikrarin parcalanabilip parca-
lanamayacagi bahsine genis bir yer ayrilmis ve 91. sayfada ikrarin béliinmez-
ligi sorununun [milga] Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ile [865 sayih]
Ticaret Kanunu’nda ayri ve farkli olarak diizenlenmis olmasi, hakli olarak
elestirilmisti. 1.1.1957 tarihinde yururlige girmis bulunan 6762 numarali
Turk Ticaret Kanunu “Ticarl davalar ve delilleri” kenar bashgim tasiyan 4.
maddesinin son fikrasi hilkminde: “Ticari davalarda dahi deliller ve bunlarin
ikamesi, Hukuk Muhakemeleri Usulli Kanunu hiikiimlerine tabidir” denilmek
suretiyle, evvelce yakinmaya sabebiyet veren ahenksizlik ortadan kaldiriimis
bulunmaktadir; hele eski [865 sayil] Ticaret Kanunu’ndaki 683. madde hiik-
mu yurdrlukten kaldirilmis olup, buna benzer herhangi bir hiikmiin yeni [6762
say1li] kanunda yer almamis bulundugu dikkate alinirsa, ister ticart konulara,
ister bunun disindaki islere iliskin bulunsun, genel olarak, bltin hukuk dava-
larinda, ikrarin bolinlp boélinemeyecedi meselesinde bir aykirilik ve farklilik
kalmamis bulundugu muhakkaktir

(¢) Ydururlukte bulunan 6102 sayili Tirk Ticaret Kanunu'nun 4. maddesinin 2.
fikrasinda da ticarf davalardaki deliller ve bunlarin sunulmasi bakimindan Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’na atifyapiimaktadir [M.G.-1.B. notu].
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Hazir, ikrarin boluntp bdlinmeyecegi bahsi Uzerinde durmus iken, hu-
kuk prensibi bakimindan, genel olarak, hangi ilkenin tercih edilmesinin daha
dogru olacagi hakkindaki duslincelerimizi de anlatmak istiyoruz:

1) Bilindigi gibi, ikrarin parcalanmazhgi ilkesi, eski kanonik muhake-
me usullerinden ileri gelme skolastik bir ilkedir. Bu prensip, hakime serbest
takdir hakki tanimayan, tam tersine, hakimi baglamak isteyen kesin delil-
ler sisteminin bir tezahiridur. Halbuki ¢agdas hukuk yargilama usullerinde
hakimin deliler bakimindan tam denilecek kadar genis bir serbest takdir yetki-
sini haiz bulundugu kabul edilmekte oldugu gibi, taraflar ile hdkim arasindaki
iliski de, eskisinden farkl bir tarzda mitalda edilmektedir. Tam ferdiyetci ve
liberalist bir dava teorisine gore, hukuk usulinde maddi hakikat degil, sadece
sekli bir hakikat aranmaktadir. Cagdas dava teorilerine gore ise, hukuk dava-
larinda da, maddi hakikatin aranmasina énem verilmekte ve mimkin oldugu
kadar, bunun saglanmasina ¢alisiimaktadir. Bu bakimdan, davada taraflann
hakikati oldugu gibi séylemek zorunda olup olmadiklari ve kendi ¢ikarlan-
m korumak amaciyla yalan sdyleyebilip sdyleyemeyecekleri sorunu, 6zel bir
onem tasimaktadir. Gerci bununla ilgili genel disiince, ceza davalannda sani-
gin, hukuk davalannda ise taraflann, gerekli gordukleri takdirde, yalan iddia
ve savunmalarla hakimi aldatmak hakkim bile haiz olduklan merkezindedir.
Yalan yere sehadet ve sahte vesika kullaniimasi kanunen yasak olup, aksi-
ne hareket, cezai mieyyide uygulamasini gerektirir iken, yalan iddia ve sa-
vunmalann nig¢in hosgori ile karsilandigim anlamak cidden olanaksizdir. Bu
nedenle, ¢cagdas hukuk yargilamalarina ait kanun ve tasanlarda, hukuk dava-
lannda da, taraflara, dogruyu séylemek vazifesi yukletilmekte ve bu ddevin,
kasit veya agir kusur yiiziinden yerine getirilmemesi halleri icin mieyyideler
konmaktadir. Bundan baska, davalann lizumsuz usul muamelelerinden dola-
yI uzamasina engel olabilmek bakimindan da bu yola gidilmektedir.

Burada, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 187. maddesinin 1. fikrasi
hikma Gzerinde 6nemle durmak gerekir. Delil, ancak ve ancak, davarim ¢o-
ztmine etkisi olabilecek ve minhasiran minazaali (¢cekismeli) hususlari ispat
icin ikame olunur.

Uygulamada, genel olarak taraflar ve vekilleri; cok kez de, usuli ba-
kimdan Yargitay’m bir bozma kararindan ¢ekinen bazi hakimler, bu madde
hikmi sayesinde, davayi en kestirme yoldan ¢abuk bitirmek icin kanun koyu-
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cunun saglamis oldugu bu imkandan yararlanamamakta; iki tarafin, iddia ve
savunma zimninda delillerin toplanmasi ile ilgili olarak ileri surdukleri tim
istekler, davanm esasma ve sonucuna tesir edip etmeyecegi 6nceden hic du-
stuntlmeksizin ve bu bakimdan herhangi bir ayiklamaya tabi tutulmaksizin,
gelisigtizel kabul edilmekte ve bu yuzden davanm hallinde rolli olmayacak
birtakim vesikalarin cesitli mercilerden getirilmesinden, bol sayida sahitle-
rin dinlenmesinden 6tird, davalar uzayip gitmektedir. Halbuki gerek hakim,
gerekse onun yardimcisi olan avukat, ta bastan, taraflarin, iddia ve midafaa
ile ilgili olarak tahkikini istedikleri cihetleri, davanm esasma muessiriyeti ba-
kimindan bir tetkik stizgecinden gecirdikleri ve ancak kanunun dedigi gibi,
davamn halline tesir edebilecek miinazaah hususlari ispata yarayabilecek ve-
sika ve sahitlere hasren bunlarin ikamesine ¢aba gosterdikleri takdirde, her
davamn émr(, inanilmayacak kadar kisalmis olacaktir. Demek oluyor ki, delil
bakimindan, taraflar ne derse desin, davaya dogru teshisi koyan bir hakim
ancak kanunun anladigi manada “delil” niteligini haiz olabilecek ispat vasita-
larina izin verecek, yoksa taraflarin her istegini yerine getirmeyecektir.

S6zUnU ettigimiz 187. maddenin 2. fikrasina gore, ikrar olunan hususlar
miinazaal (gekismeli) sayillmaz. Su halde ikrar, dogrusu istenirse, bir ispat
vasitasi bile degildir. Ne var ki ikrar Uzerine, su veya bu tarafin dustincesine
gbre minazaal (cekismeli) olan bir vakia, artik ¢ekismesiz bir hale gelmis
demektir; bdylece belli olan o vakiaya artik ispat edilmis géziyle bakilabilir.
Eger boyle bir ikrara, bagimsiz bir iddia veya savunma vasitasi teskil eden bir
beyan eklenilecek olursa, bu takdirde ortaya yeni bir cekisme konusu ¢ikmis
olur ki, bu, ikrarla ortaya ¢ikan miinazaasiz (¢ekismesiz) durumdan tamamen
ayn bir haldir.

Klasik misali ele alalim: Davaci, davalidan 1.000,- liranin édenmesini
istiyor. Davali, 1.000,- liray1 6dlng olarak aldigim kabul etmekle beraber, bu
paray!1 geri verdigini ileri siriiyor. Boyle bir halde 1.000,- liranin 6diing ola-
rak verilmis olmasi vakiasi ¢ekismesiz oldugu icin, hakim Usul Kanunu’nun
187. maddesine gore artik delil aramayacaktir. Ararsa, kanunu ihlal etmis
olur; ¢cunk( ¢ekisme konusu olmayan vakialar hakkinda ayrica delil aranmaz.
Olayimizda taraflarin izerinde uyusamadiklan tek yon, 1.000,- liranin geri
verilip verilmediginden ibarettir. Bu hususta ispat kilfetinin kime ait olacagt,
Medeni Kanun’un 6. maddesinde saptanmistir. Parayi aldigim kabul etmek-
le beraber, geri verdigini savunarak iddiada bulunan taraf, bunu ispat etmek
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zorundadir. ispat kiilfetinin bdyle diizenlenmesi, Fransiz hukuk muelliflerinin
ve bunlarin etkisi altinda kalanlarin iddia ettikleri gibi bir haksizlik olmaz;
cunki ikrarin bélinmesine yanasmayan klasik goriisiin bu konuda dayandigi
en 6nemli neden, ispat kulfetinin davaci yararina ve davali aleyhine olarak
yer degistirmekte olmasi kaygisidir. Baska bir sdyleyisle, davaci kendi iddia-
sini ispata yarayacak baskaca bir delil géstermedigi halde, davalinin micerret
(soyut) olarak “gerci borclu idim, fakat 6dedim!” demesi ile ispat yikiinden
kurtulmus oluyor; buna karsilik davali ise ikrarinin ikinci kismini (yani 6deme
vakiasini) ayrica ispata zorlaniyor, dolayisiyla davali, hem kendisine hem de
davaciya dusen ispat kilfetlerini tek basina yiiklenmis bulunuyor.

Yine klasik goristn ikrarin bélinmemesi gerekti§i hakkmdaki iddia-
sl, bir tarafin ifadeleri hakkinda deger hukmi verilirken, bunun bir kisminda
samimi oldugunu, diger kisminda ise dirist davranmadi§im kabul etmenin
dogru olmayacagi esasina dayanir.

2) Aslinda batun bu tartismalarin oldukga teorik kaldigini itiraf etmek
gerekir. Dogrudan dogruya vakialara, yani gerceklige inilirse, bambaska bir
manzara ile karsilasirz: Muhakeme usuliinde amag, minazaali (cekismeli)
hususlarin miimkiin oldugu kadar kisa yoldan, fakat kabil oldugu kadar giive-
nilir bir tarzda saptanmasidir. Cagdas hukuk anlayisi, ihtil&fi, yalniz taraflari
ilgilendiren bir sorun olarak saymaz, belki tam tersine, hukuk davalarinin da
kamuyu yakindan ilgilendiren bir yoni oldugunu ve bunlarin, hukuk meka-
nizmasinin gerek zaman ve gerek usul muamelelerinin birden fazla olmasi
bakimindan tam rasyonel bir tarzda ve bir ¢esit usul ekonomisi kurallarina
uygun bir bicimde islemesi ile ¢dzimlenmesini kabul eder. Bunlarin halli,
muhakeme mekanizmasini yok yere yormamak ve taraflar arasindaki uyus-
mazhgi, énemsiz milahazalarla sirincemede birakmamalidir. Nitekim evvel-
ki 3499 numarali Avukathik Kanunu’nun 22. maddesi “avukath@in bir amme
hizmeti mahiyetinde” oldudunu ifade etmekle yetinmis iken, 1136 numara-
Il yeni Avukathk Kanunu daha da ileri giderek 1. maddesinde “Avukatlk,
kamu hizmeti ve serbest bir meslektir’ hikmund getirmistir ki, bu hikam,
anlatmaya cahstigimiz fikrin dider bir ifadesinden baska bir sey degildir,
Ozetlemek gerekirse, saglikl bir deger hilkmii vermek bakimindan, skolastik
miilahazalardan uzak durmak uygun olacaktir. Clinki:

a) Davaci kendi davasini ispat icin ayrica bir delil gdstermedigi halde,
davalinin kismen ikrarda bulunmasi; ispat kulfeti kurallarinaaykiri olarak, da-
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vaclya belki bir kolaylik saglayabilir; fakat bu hal, ikrar edilen kismin, maddt
vakia olarak, taraflarin izerinde birlestikleri bir husus” olmasina, elbette ki
engel degildir. Bu sayede davacinin yiikii ister hafiflesin ister hafiflemesin,
artik tartisma gotiirmeyecek olan yon, taraflarin, davanin bir kismi tzerinde
yani mesela olayimizda davalinin bor¢lanmis oldugu” vakiasinda birlestikle-
ridir. Boyle olunca, borglanma vakiasi, mahkemenin gdzinde hakikat merte-
besine erismis olur. Karsi goriisi temsil edenlerin distincesine gore ikrarin bu
durumda “borcun édendigi” hususuna iliskin kismi kabul edilemeyecegi igin,
“borclanma” kismi ile ilgili olarak taraflarin mahkeme huzurunda Uzerinde
ittifak etmis bulunduklari bu hususu da reddetmek ve boylece ikrarin timinu
bir kenara atmak, takdir buyurulur ki, ¢agdas usul hukuku prensiplerine uygun
dismez; ¢linki hakim, taraflarin Gzerinde birlestikleri bir hususu, adeta delille
ispat edilmiscesine, sabit saymak zorundadir. “Borcun 6denmesi” savunma-
sina gelince; bu, borg almanin tabif bir sonucu, yani akitle dogrudan dogruya
ilgisi bulunan bir olay oldugundan, ayrica ispati cihetine gidilemeyecegi ile-
ri siirilmis oluyor. Bdylece denilmek isteniyor ki, ya ikrarin tumi, oldugu
gibi kabul edilecektir ya da hepsi reddedilecektir; bu takdirde ise mahkeme,
taraflarin izerinde birlesmis bulunduklari bir vakiayi, yani olayimizda, “borg-
lanma” vakiasini sanki hi¢ vaki olmamig sayacak ve davacidan bunun ispati
icin baskaca deliller istemek mevkiinde kalacaktir. Goruluyor ki, boyle bir
dustnas tarzi, usul hukukumuzun ana ilkelerine hi¢ uymaz.

b) Diger taraftan her ikrar, belli ve mahiyeti itibariyle parcalanamaya-
cak olan minferit bir vakiaya iliskindir ve her vakia hakkinda ayn, mistakil
bir beyan séz konusu olur. Ornegin “borglanma” ve “borcun 6denmis olmasi”
vakialari birbirinden mustakil vakialar oldugu gibi, bunlarin gerceklesmesine
iliskin beyanlar da birbirinden bagimsiz kaziyelerdir. Davalinin bu muhtelif
vakialara ait beyanlarim birimleriyle bir bitlin olarak ele almak, fakat buna
ragmen bunlarin bdlinemeyecegini iddia etmek, gerceklije uymaktan ¢ok
uzak kalan, pek teorik bir yoldur. Dusuinmek gerekir ki, taraflardan birinin
cesitli ifadelerinde ya tamamen samimi ya da tamamen yalanci olabilecegim
kabul etmek, her seyden 6nce, psikolojik hakikatlere aykiri diser. lgili taraf,
kendi yararina veya aleyhine, su veya bu miilahazadan dolayi, pekala kismen
dogru, kismen yanlis olan beyanlarda bulunabilir. Nitekim gercek hayatta bu-
nun misalleri pek coktur. Ozellikle davall, iyi niyetli bir insan izlenimim bi-
rakmak icin, sanki aleyhine olan kisimlari dahi agiktan aciga kabul etmekten
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cekinmiyormus gibi davranmayi; bdylece ifadesine daha inandirici bir hava
vermeyi kendisi icin daha yararli bulmus olabilir. Vermis oldugumuz misale
donelim: “Borg¢ almis oldugum gerci dogrudur...” diye sdze baslayan taraf,
“gOriyorsunuz ya, bunu inkar etmeyi diustinmiyorum, bir taahhit altina gir-
mis oldugumu aciktan aciga da itiraf ediyorum. Su halde, sdzlerimi bir biittn
halinde oldugu gibi tamamen, yani borcu édemis oldugum hakkindaki beya-
nimi da dogru olarak kabul zorundasiniz” demek istemektedir.

Halbuki her ikrar, ancak ait oldugu vakiaya inhisar ettirilmeli ve muh-
telifvakialara iliskin beyanlar ayri ayri degerlendirilmelidir. Ancak bdylelik-
le, yargilama usuli kurallarindan beklenen sonug elde edilebilir ve her iki ta-
rafin Uzerinde birlesmis olduklari ve bundan 6tiirii sabit olmus olan bir husus,
su ya da bu miléhaza ile ayrica ispata muhtag sayilmaz. “Husus” deyiminden
ise, davaya sebebiyet veren olayin butlnd degil, belki davanin hukuki dayana-
gini teskil edip, kanunda birbirlerinden ayirt edilebilecek bir tarzda zikredilen
mucerret “soyut” stibut sebeplerinden her biri ve dolayisiyla ona tekabiil eden
ve ayn tutulmasi kabil olan her munferit vakia anlagiimahdir.

Buglinkii  hukukumuzda ikrarin bdlunebilecegini acik¢a anlatan
Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 24.4.1963 tarih, E. 3/9 ve K. 7 sayili kara-
rinil hem eski [865 sayili] Ticaret Kanunu’na nazaran simdiki farki anlattig
hem de, bir prensip karan mahiyetinde oldugu icin zikretmeden gecemiyece-
giz. Bu kararda sdyle denilmektedir: “Davacinin iddia ettigi alacagin dogmus
bulundugu, davalinin s6zlerinden anlasildigina gére, bu yénln aynca ispatina
ihtiyac yoktur. Mahkemenin, ikrann bdliinemeyecegi esasina dayanan gorisa,
eski [865 sayill] Ticaret Kanunu’nun 683. maddesi hikmiine gére dogrudur;
fakat, bu hukim yeni Ticaret Kanunu’yla kabul edilmis degildir. Pazarlarda
yapilan satislar gibi, paranin hemen édenmesi gereken islemler ayrik olmak
lzere, diger bitun islemlerde ve borc¢larda borcun dogmus oldugunu kabul
eden bor¢lunun, ddemeyi ispat etmesi kanun hikkiimlerindendir ve Yargitay'in
koklesmis ictihatlari da bu yoldadir. Borcu ddemek tzere verilen paranin tu-
tarinda uyusmazlik halinde bunun, kendi dedigi kadar oldugunu ispat 6devi,
borcluya distigi gibi, bir para borcunun 6denmesi icin para yerine mal ve-
rilmesinin kararlastirilmis oldugu durumlarda, verilen malin degerinin, kendi
dedigi kadar oldugunu ispat ddevi de yine borcluya duser...”

(1) Olgag, Senai - Cenberci, Mustafa: Hukuk Davalarinda ikrar. istanbul 1964, s. 47.
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Odeme savunmasi, hukuki mahiyeti itibariyle bir itiraz degil, bir defi
oldugu icin, bunun ispati bor¢luya ait bir kulfettir. Nitekim Yargitay Ticaret
Dairesi’nin 25.5.1964 tarih, E. 1964/2324 ve K. 1908 sayili kararinda da tak-
sitle 300 liralik giyim esyasi aldigini ikrar etmekle beraber, bu bedelin tama-
mini ddedigini defan savunan, fakat bu savunmasini ispat edemiyen davali-
nin, 6édeme defini ispat etmesi gerektigi ve bunu ispat edemedigine goére, dava

konusu 150 lira satis bedeli bakiyesinin tahsiline iliskin mahkeme kararinin
dogru oldugu agiklanmistirl.

Olgac ve Cenberci'yt gore (s. 29) “Kanun serhlerinde ikrar, bir tarafin
diger taraftan iddia edilen ve kendi aleyhinde hukuki neticeler husule getire-
cek olan bir vakianin dogrulugunun beyani suretinde tarifolunur.” Tkrar, hele
hukuk davalarinda meydana getirecegi nemli sonuclar itibariyle, her avuka-
tin ve kanunun dogrudan dogruya uygulayicisi olan hakimin pek iyi bilmesi
gerekli olan hukuki bir bahistir (daha fazla bilgi icin, etrafh bir inceleme Uru-
nu olan sdzu gecgen esere basvurulabilir).

ikrar, tereddiide yer birakmayacak kadar acik ve kesin olmali, durus-
ma tutanagina ikrara ait beyanin alti, asil veya yetkili vekili tarafindan imza
edilmis bulunmahdir. Boyle bir imzayi atmadan evvel, ikrar anlamina gelecek
sozlerin, bu beyanda bulunanin gergek iradesine uygun olarak, tam ve eksik-
siz bir tarzda zabitnameye gecirilmis olmasina dikkat edildigi takdirde, ileride
ikrarin maddi bir hatadan ileri geldigi yolunda, Ustelik ispati gii¢ bir iddia ileri
sirmek zorunlugu ile karsilasabilmek ihtimalinin 6niine gecilmis olur.

Suna da isaret edelim ki, ikrarin, genel olarak kanuni delillerden olup
olmadigi tartismali olduktan baska, ancak hukuk davalarinda -o da taraflarin
iradelerinin duruma hakim olabilece§i olay ve hallerde- ikrarda bulunani bag-
layacagim; yoksa, 6rnedin bosanma davalari gibi, kamu diizeninin tstinlik
gosterdigi konularda ve hele ceza davalarinda, hakimi baglayici kanuni bir
niteligi haiz olmayacagim unutmamak gerekir.

VHI- Bir¢ok hallerde, esasa iliskin sorunlarin yaninda usule ait iptidat
itirazlar da, mihim bir rol oynar. Bunlar da, 6nce ¢6ziimlenmelidir. Bu ba-

kimdan akla, ilkin, [milga] Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu’nun 187.
maddesinin [HMK m. 116] anladi§i manadaki itirazlar gelir. 1.1.1957 tarihi

(Dage., s. 46.
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ile yararluge girmis olan 6762 numarali [milga] Tirk Ticaret Kanunu’nun 5.
maddesi ile ticaret mahkemelerinin is sahasi ile ilgili olarak yeni bir iptidal
itiraz [ilk itiraz] getirilmistir Bu maddenin 3. fikrasinda belirtilmis oldugu
Uzere, ayni maddenin 2. fikrasinda yazili hallerde, miinhasiran iki tarafin ar-
zularina tabi olmayan isler hari¢ olmak uzere, bir davanin ticari veya hukuk?
mahiyeti itibariyle, mahkemenin is sahasina girip girmedigi, yalniz iptidaf iti-
raz seklinde taraflarca dermeyan olunabilir. Fakat bu kabil iptidal itirazlardan
baska; yetki, husumet, dava ehliyeti, vekalet gibi davanin agilmasina engel
veya dayanak olan kosullar da, 6nceden ¢coziimlenmelidir. Bunlardan biri nok-
san ise, davayl agmak davaclyi ¢ok uzaga gotlirmez; cinki bu takdirde dava
acilmasi kanunen yersiz olacagindan, olaya ve ileri sirilecek itirazin, iptidal
bir itiraz, ya da onun disinda kalan bir itiraz olmasina gére, davanin netice
olarak reddedilecegi veya agilmamis sayilacagi muhakkaktir. Ornedin ya dava
geregi gibi acilmamistir ya da davali, kanuni mimessil tayin edilmedigi icin,
dava ehliyetini haiz degildir. Dava a¢ilmasina esas olan kosullar yerine getiril-
medikce, davanin esasina girismek, mantiksiz olur. Burada, doktrindeki aksi
goruslere ragmen, Yargitay’in yerlesmis ictihatlarina gore, 1slah yolu ile bile
hasim degistirilemeyecegini ve mecburi dava arkadashgi prensibinin hakim
oldugu hallerde, aktif ve pasif husumet ehliyetinde hataya disilmemesi ge-
rektigini hatirlatmakta yarar vardir.

Davanin acilmasina engel olan itirazlarda da ayni kural gecerlidir.
HMK’nun 117. maddesinin 1. fikrasina gore, iptidal itirazlar [ilk itirazlar] da-
vanin basmda [cevap dilekcesinde] ve Ustelik hepsi birlikte beyan edilmek
lazimdir. Yine ayni Kanun’un 117. maddesi hikmine gore iptidaf itirazlar, da-
vanin baslangicinda esasa girisilmeden énce hep birlikte ileri siirilmezse, bir
daha dinlenemez. Her iki maddedeki hikiimlerden maksat, zamandan tasar-
ruftur. Davaya engel iptidal bir itiraz var olup da, bu itiraz inandirici ve kanu-
nen savunulabilmesi kabil ise, esasa girmeye gerek olmadigi gibi, hakimin de
esasen buna yetkisi yoktur. Hatta o kadar ki, daval [milga] HUMK’nun 199.
frfaddesinin  verdigi olanaktan faydalanmis ve 6érnedin cevap layihasinda

(*) Yururlukte bulunan 6102 sayili Turk Ticaret Kanunu’nun 6335 sayili Kanun ile
degisik 5. maddesine gore asliye ticaret mahkemesi ile asliye hukuk mahkemesi arasindaki
iliski is bolimu degil gorev iliskisidir. Gorev itirazi ise ilk itiraz niteliginde degildir [M.G.-1.B.
notu].

(##) Bu madde 2494 sayili Kanun ile yurirlukten kaldiriimistir. Benzer bir diizenlemeye
6100 sayil HMK’da da yer verilmemistir [M.G.-i.B. notu].
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hem iptidal itirazlar ileri sirmis, hem de esas hakkinda savunmalarda bulun-
mus olsa bile hakim, ilkin davaya engel iptidaf itirazlari incelemekle ylikim-
ladur. Ancak bu engeller kalktiktan sonradir ki davanin esasina girisebilir.

IX- Uygulamada, davaya engel iptidai itirazlar ile davanin agilmasina
olanak saglayan bicimsel unsurlar birbirinden ayirt edilmedigi gibi, defiler
ile talep hakkinin dayandidi kosullar da birbiriyle karistiriimaktadir.

Daha onceki bahislerde vermis oludugumuz izahat ile bu noktalan ay-
dinlatmaya calismis bulunuyoruz. Bu fikirleri sdyle 6zetleyebiliriz:

1) Dava agiimasini mimkin kilan kosullar, davanin agilmasinda kesin
6nemi haiz bigimsel unsurlar olup, bunlar bulunmaksizin, dava, geregi gibi
acilmis sayilamaz. Hakim, bu kabil sartlann yokluk ya da noksanini kendili-
ginden dikkate almak zorundadir.

2) Dava agllmasina engel olan iptidai itirazlardan t¢t, HMK’nun 116.
maddesinde tahdidT olarak sayilmistir. Bunlar hakim tarafindan resen g6z6-
ninde tutulamaz; ancak davali tarafindan, esasa girisilmeden ya da esas ile
birlikte ileri srtldukleri takdirde incelenebilirler. Bunun bir istisnasina tasin-
mazlara ait davalarda rastlanir. Burada yetki itirazi, hakim tarafindan kendi-
liginden dikkate alinacaktir; ¢linkii HMK’nun 12. maddesinden anlasilacagi
Uzere, kanun koyucu, tasinmazlardaki ayni haklara iliskin dava ve ihtilaflari
kamu dizeni ile ilgili saymistir. Miras hukukunda, devletler hususi hukuku
bakimindan, menkullerden farkh olarak gayrimenkuller hakkinda tasinmazin
bulundugu yer kanununun uygulanmasi zarureti bu ylizdendir.

3) Dava sebebi, talep hakkinin dogumu igin varhgi zaruri olan unsurlar-
dir. Dava dilekgesinde ayrica agiklanip belirtilmemis olsa bile, davali bunlarin
yoklugunu inkar, defi veya itiraz sureti ile ileri surebilir.

4) Defiler, zaman bakimindan talep hakkinin dogumundan sonra orta-
ya cikan ve talep hakkinin dermeyanina engel olan hususlardir. Ancak davah
tarafindan acikea ileri sirildigu ve bunlara dayanilarak, istenilen hak kabul
edilmedigi takdirde dikkate alinirlar. Defin kullaniimasi, davalinin dilegine
birakilmis bir haktir.

5) Miidafaa sebeplerinin mahiyetine gore, davanin en az masrafla ve en
cabuk olarak sonuclandirilabilmesi icin, bunlardan bazilarim ilk dnce ele ahp,
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bu savunma nedenleri varit géruldigi takdirde, diger yonlerin incelenmesiyle
vakit kaybedilmeksizin, davamn bitirilmesi gerekir. Nitekim 9.10.1946 giin
ve 6/12 sayili igtihadi Birlestirme Karari’nda, bu yonteme deginilerek su agik-
lamalarda bulunulmaktadir: "... Boyle bir davada ileri suriilen sebeplerin ma-
hiyetine gore, zamanasimina veya hak disiren surelere dayanarak savunmak,
taraf hakkidir. Bu yolda bir savunmay yargicin, énce incelemesi, [milga]
Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nun 77 ve 221. maddelerinin [HMK m.
30 ve 143] beyan ve isareti vechile, dogru ve gerekli olur.”

Onbirinci ana kural'.

Davanin kosullari ile davanin dayanagini, davanin agilmasina engel
olan iptidal itirazlar ile defilen birbirinden ayirt etmeye dikkat ediniz!

iptidafi itirazlari ¢bziimledikten sonra, davanin sebebini ve dayana-
gini inceleyiniz ve ancak bundan sonra defilere geginiz!

Davaya sebebiyet veren olayin birden ¢ok vakiadan olusabilecegini
unutmayiniz!
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PROBLEM COZUMUNUN DIS BiCiMmi

Uyusmazligin ¢éziimlenmesinde, incelenen hususlarin duzenli bir bi-
cimde siniflandinlisi, verilecek karar izerinde son derecede etkilidir.

Bu is nasil yapilmalidir? Bu bakimdan Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nda énemli hikimler vardir. Bunlar yizlerce yilin deneme Grini
olup, hakim ve taraftan butin muamelelerde belli bir sira takibine zorlar.

[miilga] Hukuk Muhakemeleri UsultitKanunu’nun 179. maddesinin 1,

2, 3 ve 4 numarali bentlerine gore, dava dilekgesinde asagidaki kayitlarin bu-
lunmasi Yerekir

1- Davacinin iddiasinin dayanagi olan tiim vakialarin sira numarasi al-
toda acgik 6zetleri,

2- Hukuki sebeplerin ozeti,
3- Acik bir tarzda iddia ve savunma,
4- Hasmin hangi slre iginde cevap verebilecegi.

Bu bentlerin dismda, ayrica, 179. maddenin 1. fikrasinda ayni Kanun’un
115. maddesinin 1,2 numaralan ile 116. maddede bildirilen kayitlarin da var-
hginin aranacagi yazili ise de, bu fikranin sézind ettigi 115. maddenin 1 ve
2 numarasini iceren bu madde ve 116. madde, 11.2.1959 tarih ve 7201 sayi-
I “Tebligat Kanunu” adli Kanun’un (R.G. 19.2.1959, Sa. 10139) 62. mad-
desinin 7. bendi ile hikimden kaldinlmis olup, bunlarin yerine “Tebligat
Kanunu”nun bu konu ile ilgili 8 ve 9. maddelerinin ilgili kisinilan ge¢cmistir.
Bu Kanun’un 8. maddesine gore, tebli§ olunacak her nevi evrak, biri dos-

() Bkz. ve kars. HMK m. 119 [M.G.-1.B. notu].
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yasina konulmak ve digeri teblig edilecek kimselere verilmek tizere lizumu
kadar kopyadan olusur; bu kopyalarda is sahibi veya vekilinin imzasi bulunur.
9. maddeye gore ise, dava dilek¢esi bakimindan da, nazara alinmasi gereken
1 numarali bent uyarinca aranan husus, taraflarin, varsa kanuni temsilci ve
vekillerinin ad ve soyadlari ile ikametgah veya mesken yahut is adreslerinin
zikredilmis olmasidir.

Davaci, dava bakimindan énemli olan noktalan dava dilekcesinde ye-
terli derecede agiklamis olmazsa, dava red ile sonuclanabilir. Birgcok hallerde,
mahkeme, bazi eksikliklerin tamamlanmasi icin ilgili tarafa bir mehil vere-
cektir. Diger taraftan, bilindigi gibi, HMK’nun 118. maddesi hiikmiine gore,
dava dilekgesinin mahkeme kalemine kayd tarihinde dava acilmis sayilir.

Demek ki, gerek davanin acihs tarihi, gerek drnegin temyiz ve karar
dizeltilmesi gibi kanunen suresi belli edilmis dilekgelerin tarihi yéninden,
bunlarin mahkeme kalemine kaydi giininlin esas alinmasi, kanun koyucu ta-
rafindan éngorilmuistur. Dava, temyiz ve karar dizeltilmesi dilekceleri -kural
olarak- harca tabi bulundugundan bunlarin mahkemeye ne zaman verilmis
oldugunu, har¢ pullan Gzerindeki tarihten ve harclarla ilgili olarak tutulan
defterdeki kayittan tesbit etmek olana@i vardir. Buna mukabil harca tabi ol-
mayan dilekcelerde, tarihin saglikli olarak saptanmasi, ancak hakimin bunlan
havale ettigi tarih sayesinde mimkin olabilir. Yargitay 13. Hukuk Dairesi,
1.12.1975 giun, E. 1975/1208 ve K. 7541 sayili bir kararinda, har¢ pullan ve
temyiz defterine kayit tarihlerinin ayni ve belli olmasma ragmen: “Uzerinde
hékimin havalesi ve imzasi bulunmayan temyiz dilekgesinin suresinde veril-
diginin kabuli mimkdin degildir” diyerek, davalilar vekilinin temyiz dilek-
gesinin reddine karar vermis; 26.3.1976 gin ve 1186-2464 sayili Karan’nda,
temyiz dilekgesinde hakimin havalesi olmadigi icin -surenin hesabmda nazara
alinmasi mimkin bulunmadi§i gerekgesiyle- yine temyiz dilekgesinin reddi
gerektigi sonucuna ulasmis ve bu kararlar elestiriye ugramistirl.

26.3.1976 ginla kararin duzeltilmesi dilegiyle vaki olan basvuru tze-
rine ayni Daire, bu kez temyiz dilekgesinde mevcut harg pullari Uzerine ko-
nulan tarihe nazaran, temyiz dilekgesinin slresinde verildiginin kabulii icap
edecegi gorisini benimsemis ve siire asimindan temyiz dilekgesinin reddine

(1) Av. Kuntman, Osman: Karar Elestirisi, istanbul Barosu Dergisi, C. 50, Sa. 1-2-3-4,
Ocak-Subat Mart-Nisan 1976, s. 64-68 ve Yargl Dergisi, 1 Ocak 1977, Sa. 9, s. 32.
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iliskin evvelki kararinin kaldiriimasina karar vermistir. Pratik bakimdan, ih-
tiyata riayet etmis olmak icin, 6zellikle streli ve harca tabi bulunmayan her
tarla dilekgeyi, baskatibe degil, hakime havale ettirmek uygun olacaktir.

Ayni Kanun’un 185. maddesinin 2 numarali bendine gore ise, davaci,
davalinin rizasi olmaksizin davasini genisletemez veya mahiyetini degistire-
mez. Ancak, davadan feragat veya islah, bu hikiimden mistesna tutulmustur

Davali da, ayni tarzda hareket edecektir, [milga] HUMK’nun 200, 201
ve 202. maddelerine gore cevap layihasi, kaldiriimis bulunan 115. maddenin
1, 2 numarali bentleri ile 116. maddede gosterilen kayitlarin yerini almis bu-
lunan, Tebligat Kanunu’nun yukarida s6zii edilen 8 ve 9. maddelerinde yazik
kayitlardan baska, asagidaki hususlari da ihtiva etmesi gerekir

1- Davaci tarafindan bildirilmis olan vakialarin her biri hakkinda veri-
lecek cevaplar,

2- Acik bir tarzda savunma,

Davali, davacinin dava dilekgesinde yazili bulunan vakialarin sadece
inkari ile yetinmeyecek ise, cevap layihasi asagidaki hususlari igermelidir:

1) Davalinin dayandigi bitiin vakialar hakkinda sira numarasi altinda
gerekli izahlari,

2) Dayandigi kanuni nedenlerin 0zeti.

Davali cevap layihasinda, iptidal itirazlar ayrik olmak uzere, karsilik
dava da dahil olarak, tiim iddia ve savunma sebeplerini birden bildirmek zo-
rundadir.

Davali cevap layihasini hasmina teblig ettirdikten sonra, onun muva-
fakati olmaksizin, savunma sebeplerini genisletemez, degistiremez. Ancak,
“i1slah” dedigimiz hal ile [milga HUMK] 186. madde hikmi, bundan mis-
teshadn

(#) iddianin (ve savunmanin) genisletilmesi ve degistirilmesi yasagi, yurirlikteki
HMK m. 141 de su sekilde diizenlenmistir. ‘Taraflar, cevaba cevap ve ikinci cevap dilekceleri
ile serbestce; on inceleme asamasinda ise ancak karsi tarafin agik muvafakati ile iddia veya
savunmalarim genisletebilir yahut degistirebilirler.” [M.G.-1.B. notu].
(##) Bkz. ve kars. HMK m. 129 [M.G.-1.B. notu].
(###) Kars. HMK m. 141 [M.G.-.B. notu].



92 § 12 PROBLEM COZUMUNUN DIS BiCiMi

Kanun koyucu ayni mikellefiyeti hdkime de yiklemis, mahkeme ka-
rarlarinin ne kadar acik olabilirse, o kadar agik olmasim istemistir. [Mulga]
HUMK’nun 389. maddesi uyarinca [HMK m. 297.2], verilen karar ile iki tara-
fa yukletilen ve taninan vazife ve haklar, kusku ve tereddiide yer vermeyecek
tarzda gayet acik yazilmahdir. [Milga] HUMK’nun 388. maddesinin 3-5 nu-
marali bentlerine gére de [HMK m. 297.1 .c-d] karar; iki tarafin iddialarinin,
incelenen ve miizakere olunan maddi ve hukuki meselelerin dzetlerini, gerek-
ceyi ve milahazalan ile hikmiin ne oldugunu icermelidir.

Yukarida belirtilen hikimlerden anlasilacagi tzere, dava dilekcesi, ce-
vap layihasi ve kararin bigimi hakkinda ti¢ yonteme riayet sarttir:

1) Tamluk,
2) Kisalik,
3) Aciklik.

Bu Uc¢ temel kural yalniz hukuk davalarinda énemli olmayip, ceza da-
valari, idari davalar, disiplin (inzibat) isleri ile yazili her tirli mitalda ve da-
nismalarda da g6z énunde tutulmali, s6zIu olanlarda bile buna dikkat olun-
malidir.

I- Timluk demek, olay ve hukuk malzemesinin eksiksiz olarak ince-
lenmesi demektir. Bu ise, olasilik i¢ine giren bitiin hukuk iliskilerinin, kosul
ve unsur bakimindan, burada teklif edilen metoda uyularak iIm? bir tarzda
incelenmesiyle mimkdin olur. Metotsuz ¢alisan bir hukukgu, bitiin intimalleri
incelediginden emin olamaz.

n- Kisalik demek, tiimlik ilkesini feda etmemekle beraber, bos yere
ayrintilardan kaginmak demektir. Uyusmazhdin éziini aydinlatacak noktalara
deginmek, aslinda yeterlidir. Fakat bu noktalarin neden ibaret oldugunu anla-
yabilmek icin sorunun ne oldugu bilinmelidir (Ana kural 2). Soru, inceleme-
nin sinirlarim saptayacaktir. Bu sinin asmak hem tehlikelidir hem de insam
hataya strukleyebilir.

Ornegin A, B’ye Kars! bir tecaviiziin yasaklanmasini (men’ini) dava et-
mek niyetindedir. Bdyle bir davanin basanya ulasip ulasmayacagi sorulmus
ise, incelemelerimiz bu yasaklama davasinm unsurlan, kosullan ve gerekge-
si etrafinda yogunlasmalidir. A’nin tazminat hakki burada bir rol oynamaz.
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ihtimal ki, ayni davayi baska bir sahsa karsi da agmak olasih@i vardir. Bu tak-
dirde mivekkili uyarmakla yetiniriz. Fakat asil hedefimiz, A’mn B’ye karsl
acacag! yasaklama davasim incelemek oldugundan, bu konudan ayrilmama-
ya caba harcamaliyiz. Ayni uyusmazlikta bir G¢iincti sahsin da ilgisi olabilir.
Mesela eylem birden fazla kisiye karsi islenmistir. Fakat bize bagvuran, sade-
ce A’dir. Su halde C’nin, D’nin veya baskalarinin haklan bizi hig¢ ilgilendir-

mez. Hatta dogrusunu isterseniz, bu gibi durumlara kisaca bile olsa deginmek,
pek uygun bir davranis olmaz.

Diger yandan, uyusmazlik ile dogrudan dogruya ilgili olmayan teori ve
fikir aynliklanni da uzun uzadiya tartismaktan sakinmaliyiz. Burada sdyle bir
benzetme yapmakta yarar vardir. Ozellikle iiniversite sinavlarinda bazi 6gren-
cilerin, sorulan soru ile hig ilgisi olmayan bahislere saplandiktan ve Ustelik bu
konularda yanlis bilgi verdikleri gorilmektedir. Bunun baslica iki sakincasi
vardir: Hata 6nemli ise, notu olumsuz olarak etkileyebilir. Diyeceksiniz ki,
boyle bir goris adil sayilmaz; ¢unki 6grenci sorulmayan bir soruyu etrafli
olarak anlatmakla, dersine ¢alismis oldugunu gostermek istemistir. Fakat sirf
calismanin, smavda basan kazanmak bakimindan yetmeyecegini herkes bilir.
Hayattaki tecriibeler gostermistir ki, basanl olmak igin en 6nemli sart, veril-
mis olan, kapsami belli 6devi basarmaktir. Bunun birinci sarti ise ¢alismak,
calismak ve yine calismaktir. Ne var ki yalniz calismak bizi hedefe ulastirmaz.
Tipki 6grenci gibi, pratik hayatta gérev alanlar da, bilgilerini dogru olarak ve
yerinde uygulayabilmelidirler. Nasil bir 6grenci sorunun karsthgim, 6gren-
dikleri arasinda ayiklama yaparak aramali, bulmali ve somut vakiaya uygula-
mal ise, ayni sekilde hakim veya avukat olarak mesleklerini icra edenler de,
belli bir hadisede ayni metoda gore hareket etmelidirler. Kolu ¢ikan bir hasta
doktora kostugu zaman, dilegi, herhalde ¢ikiklarin gesitleri hakkinda bir kon-
ferans dinlemek degil, kolunun iyice yerine konulmasidir. Pratik hukukcudan
fikir soranin da arzusu, karsilastigi uyusmazlik hakkinda agik bir cevap al-
maktir; yoksa bu ihtil&fa iliskin olarak ortaya cikan siyasal, teorik, ekonomik
tartismalar onu hi¢ mi hig ilgilendirmez.

“Fazla mal g6z ¢ikarmaz” diye bir atasdzi varsa da, hukukta buna ¢ok
6nem vermemek, daha uygun olur. Tam tersine, bir¢ok hallerde, hukukta bil-
giclik taslamak yarar yerine zarar getirir. Pratik hayatta da sinavlarda oldugu
gibi -hele soru sade ve bir iki climle ile izah edilebilir tiirden ise- cevaplarin,
koti tesir birakabilecedi kaygisi icinde, gereksiz ve yersiz fikirlerle dolduru-
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lup tasinldigi gértulmektedir. Bunun bir sebebi de yapilan édevi, muhtevasinin
degerine bakacak yerde, sayfa adedine gore takdir edenlerin, ne yazik ki, cok
olmasidir. Fakat uygulamada bu cesit mutaldalarin kof ¢iktigi cok gorulmdis-
tir. Her matalaanin, her layihanin ve her kararin bellibasli amaci, muhata-
bi tarafindan en blyik dikkatle okunmaktir. Okuyanlar ise, durup dururken
bos fikirlerle vakit kaybetmek istemezler. Hukukgularimiz, yukarida izahina
calistiimiz esaslara 6nem verseler, hem kagittan hem de zamandan tasarruf
etmis olacaklardir. Bazi muvekkiller, 1ayihanin kisa tutulmasini belki hos kar-
silamayacaklardir. Ancak su muhakkak ki, onlar bile, bir iki deneyden sonra
sonucun kendi yararlarina déndugini gérince, bu metodun daha faydali ol-
dugunu anlayacaklardir. Sunu da hi¢ unutmayalim: Ne kadar fazla yazar, ne
kadar fazla soylerseniz, -hele karsinizdaki akilli ve Ustiin ise- hasminiza o
nispette fazla ipucu vermis olursunuz.

Yargitay Birinci Hukuk Dairesi, bazi avukatlarin dava dilekcgelerini
gelisigiizel yazmalarindan sikayetci olacak ki, istanbul Barosu Dergisi’nin
1975 Mayis-Haziran ayma ait 5-6. sayisinin 513-516. sayfalarinda yayinla-
nan 19.9.1974 giin, E. 1974/7326 ve K. 6426 sayili Karan’nm bir yerinde
(sayfa 514) aynen soyle demektedir: “Dava dilekgesi, davanin alinyazisidir.
Boyle olmasina ragmen bu dilekceler, memleketimizde meslek adamlari olan
avukatlar tarafindan bile gerekli dikkat gosterilmeden, adeta rastgele yazi-
lir. inkarina olanak bulunmayan bu gercek karsisinda, cok defa, mahkemeler
veya Yargitay daireleri taraflarin sozIli veya yazih agiklamalarini asil mak-
satlarina ve isteklerine uygun diisecek sekildeyorumlamak sureti ile uyusmaz-
li§1 rayina oturtmak zorunda kalirlar.”

iste bu gibi yakinmalara sebebiyet vermemek icin, her yazinin ve evle-
viyetle dava dilekcelerinin 6zenle hazirlanmasi gerekir.

Batili memleketlerdeki tatbikattan farkli olarak yurdumuzda, yazilarda
-Fransiz’lann “presentation” dedikleri- dis goérintse pek ehemmiyet veril-
mez. Halbuki bir avukata, muhteva bakimindan bir saheser olsa bile, bir dava
dilekgesi veya layihayi -takdim bicimine hi¢ aldirmayarak, bu arada satirbas-
lanni, imla hatalarim, yanlis yazilan kelimelerin karalanmis olmasini, tgtinct
hamur ka&git kullanilmasini umursamaksizin- mahkemeye vermesi, hem yargi
merciine gosterilmesi gereken saygi ile bagdasmaz hem de muhtevanin dege-
rini, sanildiindan da fazla azaltir. Ciddi bir avukata, sundugu her yazinin,
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dis gorunus itibariyle de, kendi sanina layik olmasina dikkat etmesi; resmi
bir mercie hitaben kaleme alman bir yazinin, diizgun bir daktiloda, iyi bir
kagida, imla hatasi olmaksizin, tertipli ve dizenli bir tarzda yazilmis, kullan-
digr kagitlarin bashkli olmasina, mutlaka yazildigi giniin tarihini tasimasina
ve sayet yazl birka¢ sayfa tutuyorsa, bu sayfalarin tel zimba ya da atagla bag-
lanmis olmasina 6zen gostermesi yerinde olur.

Onikinci ana kural:

Uyusmazhgi tam olarak ac¢iklayiniz, fakat kisa kesiniz. Dis goérin-
se de 6nem veriniz.
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CALISMA PLANI

Dava dilekgeleri, layihalari, kararlar; kisacasi, her hukuki mitalaa, kus-
ku ve tereddldi gerektirmeyecek bir tarzda agik yazilmalidir. Bunu istemek
elbette ki kolay; fakat bu arzuyu yerine getirmek, her zaman, sanildi§i kadar
rahat bir is degildir. Bu konuda i¢ nokta 6nemlidir:

1) Fikirler arasinda teselstl (mantiki siralama),
2) Konu disina ¢cikmamak,
3) Uslip.

Her hukuki 6devin ¢6zimdu fikir emegi ister. Bu emek, birbirinden ayri
iki islemin rdnadur. Birinci islem, incelenecek uyusmazlik hakkinda bilgi
edinilmesidir, ikinci islem, edinilen bilgi yikinin, uyusmazhgdin ¢ézimdi
icin uygulanmasidir. Birinci isleme algi “perception”, ikinci isleme Uretim
“production” diyelim. Ancak “algi” evresi ile “lretim” evresinin birbirinden
tamamen bagimsiz isledikleri samlmamalidir. Ger¢i bazi yazarlar “lretim”
evresinin ddevin kaleme almdigi anda basladigini ileri siirerler. Bu fikre ba-
kilirsa, yazilis anma kadar yapilan incelemeler “alg1” evresine girer. Fakat bu
goris, gercege uygun degildir. Fikir emeginin GUretim evresi, uyusmazhgin
anlatildigr anda kendiliginden, hatta dinleyen bile bunun farkina varmaksizin
baslamis olur. Kafamiz, bir benzetme yaparsak, otomatik bir telefon gibidir.
Olaym herhangi bir bdlumu bize aktarilirken, gézimuizin éniine olayin karsi-
g1 olan hukuk miessesesi gelir. Bunun bdyle oldugunu siz de kolayca dene-
yebilirsiniz. Bu maksatla, herhangi bir kitapta bulunan problemlerden birinin
ilk cimlesini okuyup sayfay! ceviriniz. Goreceksiniz ki, cimleyi okudugunuz
anda, beyniniz kendiliginden faaliyete gececek ve hayalinizde bu climle ile
ilgili hukuk miessesesi canlanacaktir. Takdir edersiniz ki bu islem, bilgi ve
zekénizin gelisim derecesine gore degismek lzere, az veya ¢ok surecektir.
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Hukuki bulus kabiliyeti kuvvetli olanlarin kafasinda, ctimlenin okunmasiy-
la birlikte, belki o anda hukuk miessesesi de dogmus olacak ve incelemeler
ilerledikce algi ve Uretim birbirini kovalayarak, surekli bir alisveris meydana
gelecektir. Disaridan beynimize yansiyan fikirler benimsendikten sonra bun-
lar suurumuzda yeni fikirler dogururlar. Bu islem, amaca ulasilincaya kadar
devam eder ve hedefe varildiktan sonra kendiliginden durur.

Goruluyor ki Uretim evresi, bazi yazarlarin sandiklan gibi, algi safha-
sinin tamamlanmasindan sonra baslamaz. Beynimiz ilk climleyi kavrar kav-
ramaz derhal Uretim faaliyetine gecer; bir yandan bu climleyi kavramaya ¢a-
hsirken diger yandan karsihgi olan fikri arar ve ister dogru ister yanlis olsun,
bu karsiligi bulduktan sonra durur.

Uretim evresi ti¢ boltime aynlir:

ilk olarak beynimiz, birbirine karismis birgok olasiliktan karsimiza ¢i-
karir. Bunlann ne dereceye kadar isimize yarayacag! basta heniiz bilinmez.
Olay1 kendimize maledip istegi nitelemeye ¢aksirken, sorunun ¢ézimd igin,
kafamizda malzeme toplariz. Fakat biitin malzemeyi bir anda saklamaya ola-
nak yoktur. Malzemenin kaybolmamasi icin aklimizdan gegen ve bize elve-
risli goriinen olasiliktan bir tarafa isaret eder ve bdylece unutulmasina engel
olmaya calisiriz. Bununla is heniiz bitmis olmaz.

Dusunduklerimizin dogru olup olmadigini, kanunlarla ve yazarlarin ig-
tihat ve fikirleri ile karsilastirarak kontrolden gegiririz. Bu kontrol bize, elde
ettiimiz malzemenin, kuracagimiz distnce yapisi i¢in elverisli olup olmadi-
gim, incelemelerimizde gedik bulunup bulunmadigim gésterir. Gedik varsa,
onu doldurmadan incelemeyi surdiiremeyiz.

Bu islemler yapilirken, kafamizda karisik bir halde bulunan fikirleri
de siniflandirmak, birbirlerine uyanlari bir yana, uymayanlari diger bir yana
ayirmak gerekir. Siniflandirma sonunda elde edilen sonuglarin bir kenara ya-
zilmasi ¢ok faydali olur. Boylece ¢alisarak mitalaanin ilk taslagini hazirla-
mis oluruz. Ne var ki, bunun heniiz kaba bir plan, sadece bir taslak oldugu
unutulmamalidir. Son ve kesin plani, ancak olay ve sorulacak soru hakkinda
tam bilgi edindikten sonra, kanunu hadiseye uygulamaya basladijimiz anda
yapabiliriz, Bu ise girisirken de, insa etmekte oldugumuz fikir yapisinda bazi
noktalarin fazla, bazilarinin eksik oldugunu, bazi fikirlerin ise birbirine uy-
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madigim gormekte gecikmeyeceg@iz. Bunlar da tamamlandiktan sonra, artik
son plani hazirlayabiliriz. Son plan, kuracagimiz fikir yapisinin ana temelle-
rini gosteren bir krokidir. Bu krokiyi bir yapinin karkas iskeletine benzetmek
mimkiindir. Modem yapilarda oldugu gibi, burada da biitin insaat, bu temel-
ler Uzerinde yapilacaktir.

Demekoluyorki, onticincu ana kuralimiz suolacaktin

Yaziya baslamadan planini hazirlayiniz!
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BILIMSEL KANIT VE YORUM

Yapinin gesitli boltimleri statik verilere gére birbirine uydurulmus ve
tam bir denge sadlanmis ise, tasiyacagi yuke dayanikli sayihr. Hukuk? bir so-
runun ¢oziminde de, bitln fikirlerin, gerek mantik ve siralama, gerek tslOp
bakimindan birbirine uymasi gerekir. Cok kez tekrar edildigi gibi hukukcu-
nun &devi, kanunu uygulayarak olayi kanun goziyle élgmektir. Bundan &tir
hukuk bilimi teorik bilimler grubuna sokulmustur; ¢linkii hukuk bilimi de, bu
Odevi basarabilmek i¢in felsefe ve mantikta kullanilan usullerden faydalan-
mak zorundadir.

Mantikta su kural hakimdir:

“Bir iddia ancak, mantikThir “sira” ile, belli bir nedenin zorunlu sonucu
sayllabildigi takdirde, dogru olarak kabul edilir.”

Hukukta da, buna benzer bir kural yurr:

“Bir talep, hukuki bir muhakeme ile, belli bir kuralin zarur? sonucu ola-
rak kabul edilebildigi takdirde hakl sayilir.”

ste bu hukuki muhakeme ve teselsul (mantiki siralama) bitiin hukuk
teknig@i ve metodunun ¢ekirdegini olusturur. Varilan sonucun dogrulugu, mu-
hakemenin bicimine, tamam olusuna, dogruluguna ve mantiki olup olmama-
sina baghdir. Sadece duygu ile elde edilen bir sonug, sirf bir rastlanti eseri
olarak, dogru ¢ikabilir. Fakat hukuk bakimindan bdyle bir sonucun degeri
yoktur; ¢linki sonuca gétiren fikir silsilesini kontrol etmek mimkin degildir.
Boyle olunca da, sonug icin highir teminat verilemez. Nitekim Amerikali avu-
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katlardan Samuel G. King “Handy Legal Adviser” (Kiciik Kanun Kilavuzu)
adli eserinin (New York, 1949) 6ns6zinde (s. 3), bir avukatin seciminde isa-
bet gostermek igin kesin bir kaide mevcut olmadigina isaret ettikten sonra
muvekkilin, kendisine bir avukat segerken, onda bulunmasini arayacagi bes
ayn vasfin ilki olarak, dirGstligu saymakta, ancak diriist bir avukatin, bir da-
vanin sonucu hakkinda teminat veremeyecegini su sozlerle dile getirmektedir:
“Zyf bir avkuat, dtrasttar. O mivekkillerine kazanilabilir bir davalari
olup olmadigini tereddiitsiiz bir dille sdyler. Eger davanin sonucu hakkinda
bazi suphe ve tereddltleri varsa, bunlari zikretmekten ¢ekinmez. Bir hukuk
davasinin, niteligi geregi cesitli olasiliklar tasiyabilecegini bildigi icin, hicbir
uyusmazlikta sonuclari asla garanti etmez. Boyle olunca iyi bir avukat bir
ceza davasinda beraat hiikmi veya bir bosanma davasinda iyi sonuclar elde
edecegi hakkinda teminat vermez. Olsa olsa mivekkili hakkinda bir davayi
kazanmak veya kaybetmek hususunda s6z konusu olabilecek cesitli olasiliklar
hakkinda gerekgeli kanisini aciklar.”

Dogrusunu isterseniz, mahkemece verilecek her hikiimde, dava di-
lekgesinde ileri strulecek her talep veya bir danismada beyan olunacak her
hukuki mitalaada asil 6nemli olan yon, “sonug” dedigimiz ve hukuki incele-
melerin vardirdi§i son hikimdir. Nitekim ilk dereceli bir mahkeme tarafin-
dan verilen karar sonu¢ bakimindan dogru oldugu, fakat bu karara dayanak
olarak gosterilen gerekgeler yanhs bulundugu takdirde, Yargitay uygulamada
yanhslara isaret etmekle yetinmekte, “neticesi itibariyle dogru olan hilkmuin
onanmasina ...” karar vermektedir. Bilindigi gibi, HMK’nun 370. maddesinin
2. fikrasi geregince: “Temyiz olunan kararin, kanunun olaya uygulanmasin-
da hata edilmis olmasindan dolay1 bozulmasi gerektigi ve kanuna uymayan
husus hakkinda yeniden yargilama yapilmasina ihtiya¢ duyulmadigi takdirde
Yargitay, karan degistirerek ve dizelterek onayabilir.” Ayni maddenin son
fikrasina gore: “Karar, usule ve kanuna uygun olup da gosterilen gerekce
dogru bulunmazsa, gerekce degistirilerek ve dizeltilerek onanir.”

Bu demek degildir ki, gerekceye, layik oldugu 6nem verilmeyecektir.
Baz hallerde, gerekcesi inandinci olmak sartiyla, yanlis bir sonug, hukuk ba-
kimindan degerli olabilir. Gerekgenin tamam olusu, sorunu inceleyen her ki-
siye, yanhisi bularak dogru neticeyi aramak olanagini verir.
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Turk kanun koyucusu mahkeme kararlarinin gerekceli olmasina bilytk
Onem vermistir. Bunun en parlak delili, 1961 tarihli Tirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’'nin 135. maddesinin son fikrasinda “Butiin mahkemelerin her tiir-
U kararlan gerekeeli olarak yazilir” hikmu yer almis bulunmaktadir. Ayni
Anayasa’nin 8. maddesinin 2. fikrasi gjgredince  Anayasa hukumlerinin, ya-
sama, yurlitme ve yargl organlarini, idare makamlarim ve Kisileri baglayan
temel hukuk kurallarim 6ngdrdigii hatirlanacak olursa, kararlarin gerekgeli
olarak yazilmasinin, Anayasa’nin, tsttin hukuk kurali niteligindeki bir hik-
mi geregi bulundugu, kendiliginden anlasilir. Kaldi ki, [milga] Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu’nun 388. maddesi [HMK m. 297, 321] kararin hangi
hususlari icerecegini sayarken 5 numarali bentte “gerekce”yi zikretmis, 436.
maddesinin son fikrasi [HMK m. 370.4] , hikim sonucunun, esas bakimin-
dan usul ve kanuna uygun olup da, gosterilen gerekcenin Yargitay’ca dogru
gorilmemesi halinde gerekcenin degistirilerek ve dizeltilerek hiilkmiin onan-
mas! gerekecegini aciklamis; tatbikatta bazi Yargitay kararlarinin, gercek
anlamiyla gerekceden yoksun bulunmasi Kkarsisinda, bunu 6nlemek isteyen
kanun koyucu, 1711 sayili Kanun’la [milga] HUMK’nun 440. maddesini
degistirmek ihtiyacim duyarak, Yargitay kararma karsi karar diizeltilmesi is-
tegine iliskin bulunan bu maddenin Il numarali bendi olarak su hikmi getir-
mistir: “Yargitay 6nceden cevapsiz birakilan karsi ¢ikmalari kendi gorusiine
gore hilkme etki yapacak nitelikte bulmazsa, karar diizeltilmesi istemi (izerine
verecegi kararda bu karsi ¢ikmalari geri cevirirken her biri hakkinda gerekce
gOstermek #grundadir

Ozellikle ilk dereceli mahkemelerinin karar ve hikiimlerinde gerekgce-
nin eksiksiz ve tam olmasi, anilan kanun hiikiimlerinin buyrugudur; ayrica bu,
birka¢ bakimdan da énemlidir. Bir kere, karar veya hikiim ayrintili ve dogru
gerekgeleri icerdigi takdirde, sayisi hi¢ azimsanamayacak bircok olayda aley-
hine hiikiim ¢gikmis olan taraf, bu hilkmiin temyizinden yarar umulamayacagi-
na kanaat getirerek, bu yola bagvurmaktan vazgegecektir. ikincisi, karar veya

() 1982 tarihli Turkiye Cumhuriyeti Anayasa’nin 141. maddesinin 3. fikrasi (S. V.

notu).
(##) 1982 tarihli Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 11. maddesinin 1. fikrasi [M.G.-

i.B. notu].
(###) Bugin icin Yargitay ve Bolge Adliye Mahkemeleri‘nin kararlarinin gerekgeli

olmasi hakkinda bkz. HMK m. 359.1.¢, 370,371 [M.G.-i.B. notu].
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hukimde gerekce bulunmamasi halinde, Yargitay veya gorevli olan diger her-
hangi bir yiksek mahkeme, kararin dogru olup olmadi§ini kontrol olanagini
bulamayacaktir.

tik dereceli mahkemeler igin, kararlarda gerekge gosterilmesi lizumu
ne kadar 6nem tasiyorsa, yiksek mahkemelerin, onadiklari ve hele bozduklari
kararlar hakkinda hakime 1sik tutacak gerekgelere yer vermis bulunmalari,
ayni olgide 6nemlidir. Yiksek mahkemenin kararlarinda mucip sebepler tam
ve etrafli olursa, hakim, bu gerekcelerden, kararinin neden dolayi ve hangi
bakimlardan yanlis gérilmekte oldugunu kolayca anlayarak, st merciin go-
rasund paylasmadigi takdirde, rahatlikla énceki hiikmiinde direnebilecektir;
gerekgeyi dogru bulup, ona katildigi takdirde ise, bozma kararma kolayca
ve hemen uyabilir. Surasi muhakkak ki, yerylziinde yanilmayacak olan bir
insano@lu yoktur. Bu itibarla: “Errare hummanum est” (yanilmak insanlara
0zgudur) yolundaki latince vecize tGn salmis bulundugu gibi, “Kisi noksanim
bilmek gibi irfan olamaz” bilinen atas6zlerimizdendir. Cagimizda mevzua-
t1 olusturan kanun, tizik, yonetmelik ve kararname gibi hukuk kurallarinin
binlerle sayilan bilylik adedi ve bunlarin ¢aprasikhigi ve bulunmasindaki gug-
lukler goz 6nunde tutulursa bazi hallerde, yanlhs karar verilebilecegi kendi-
liginden anlasilir. iste kanun koyucu, yanhs kararlari, mimkiin mertebe en
aza indirebilmek maksadiyla, uyusmazliklarin ¢ok biyik bir cogunlugunun
ikinci, hatta Gcuncu bir kez incelenmesi icin ayri ayn merciler tayin etmis-
tir. Ornegin miktar veya degeri iki bin lirayr gecmeyen tasinir mal ve alacak
davalarina iliskin ve [milga] HUMK’nun 2494 sayil Kanun’la degistirilen
427. maddesinin 2. fikrasi ile kesin oldugu belirtilen huktmler tiaric  mah-
kemelerden verilen hikiimlere karsi temyiz yoluna basvurulabilmesini kabul
etmistir. Coktanberi dustintilegelmekte oldugu gibi, yakin bir zamanda, Ust
mahkemelerin kurulmasi fi&linde ilk dereceli bir mahkemenin verecegi
bir hikmin isabeti, davasma gore, kaide olarak hem bu mahkeme, hem de
Yargitay tarafindan kontrol stizgecinden gecirilmis bulunacaktir. Vergi uyus-
mazliklarinda, ilk itiraz mercii olan muvazzafitiraz komisyonlarinin kararla-

(¢) Kesin oldugu belirtilen (temyiz edilemeyen) kararlar, 6100 sayili HMK’nunda ise
362. maddede yer almaktadir [M.G.-i.B. notul].

(##) Belirtmek gerekir ki, bu 6st mahkemeler (Bdlge Adliye Mahkemeleri ve Bolge
idare Mahkemeleri), 20.07.2016 tarihi itibari ile gdreve baslamistir (RG, 07.11.2015, S. 29525)
[M.G.-i.B. notu].
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rina karsi Ankara’daki Vergiler Temyiz Komisyonu’na basvurulabilmekte ve
son asama olarak Danistay’da dava #cilabilmektedir

Ust mercilerin kendilerine duisen 6devi layikiyla yerine getirebilmeleri,
mahkeme Kararlarinin etrafli gerekgeyi ihtiva etmesine baghdir. Gerekgenin
onemi Universite sinavlarinda bile kendini belli eder. Nitekim sinavda iyi ve
inandirici bir gerekgeye dayanarak yanlis bir sonuca varan égrencinin notu,
hatali ve karisik bir gerekge ile dogru bir neticeye ulasan 6grencinin notun-
dan yuksek olur; ¢iinkii gerekge neticenin dayanagidir. Dayanagdi olmayan bir
sonug ise, temelsiz bir binaya benzer; sdyle biraz kurcaladiniz mi birdenbire
yikilir.

Gerekge hakkinda sunlar sdylenebilir:

I- Hukuk kuralinin 6zii, kuskuya yer birakmayacak derecede kesin ise
bin dereden su getirmeye hacet olmaksizin, dustincenizi desteklemek icin il-
gili maddeye isaret yeterlidir. Yok, bdyle degil de, hukuk kuralinin muhte-
vasl cesitli anlamlara gelebiliyorsa -ki, cogu zaman boyledir- ve meselenin
¢6zUmdi, hukuk kaidesinin yorumuna bagl ise, bu halde hukuk kurali aynen
yazilarak yorumlanmalidir.

Bir akti (s6zlesmeyi) yorumlamak istersek, &kidlerin ortak rizalarim
arastiririz. Kanunda durum bdéyle degildir. Kanunu yorumlamak demek, ka-
nunun ruhunu ortaya koymak demektir. Her kanun birden ¢ok etkenlerin so-
nucu oldugundan, kanunun gercek manasi ancak bu etkenlerin anlasilmasiyla
meydana ¢ikabilir. Ozellikle asagidaki etkenlerin 6nemi vardir:

A) Dil kurallari: Kelime ve clmlelerin gorevi, fikirleri anlatmaktir.
Daha once sozi edildigi gibi, her hukuk kurak iki bolumden olusur: Kosul
ve sonug. Su kosul gerceklesirse su sonu¢ uygulanir. Dil kurallari bize hukuk
kuralinin hangi béluminin kosul ve hangi boliminin sonug oldugunu gos-
termesi bakimindan 6nemlidir.

(#) Bugin icin Vergi uyusmazliklarindan kaynaklanan davalar 6.1.1982 tarihli ve
2576 sayili Bélge idare Mahkemeleri, idare Mahkemeleri ve Vergi Mahkemeleri Kurulusu
ve Gorevleri hakkinda Kanun’un 6. maddesi hiikmii geregince vergi mahkemelerinde goruliir.
Vergi uyusmazliklanna iligkin kararlara karsi istinafyolu olarak Bélge idare Mahkemeleri'ne
ve temyiz yolu olarak da Danistay’a basvurulmaktadir (2577 sayili idari Yargilama Usulii

Kanunu m. 45 ve 46) [M.G.-.B. notu].
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Bircok hallerde hukuk kuralinin sézliik anlami, diger hukuk kurallar ile
birlikte incelenerek meydana ¢ikarilabilir. Obiir yandan, halkin bir kelimeye
verdigi anlamin kanundakinin ayni olmayabilecegine dikkat edilmelidir.

Kanun, dil teknigi bakimindan iyi bir tarzda hazirlanmis ise, her keli-
me, tek anlamda kullanilmis demektir. Kanunlarimizin biyuk bir ¢ogunlu-
gunda buna pek 6nem verilmemis oldugunu itiraf etmek zorundayiz. Bunun
sebeplerinden biri, iktibas edilen (aktarilan) kanunlarin asillannin bile, dil
bakimindan tam bir birlik géstermemeleridir. Béyle olunca, asli istenilen mi-
kemmeliyette degildir ki, cevirileri tam olsun. Ornegin, yazilisi itibariyle sade
olmak iddiasinda bulunan isvigre Medent Kanunu ile Borglar Kanunu’nda
bile bazi terimler aslinda caprasiktir. Ustelik bu kanunlar aktarilirken acele
etmek gerekmis bulundugundan, cevirinin birden fazla kimselere yaptiriimasi
gerekmistir. Hukuki bir gevirinin dogrulugu, basta ¢evirenin hukuk ve ondan
sonra her iki dildeki bilgi derecesine bagli oldugundan, tam isabetli gayet iyi
cevirilerin yamsira, manasiz, hattd kaynak ile ¢eliski halinde bulunan ceviri-
lere de rastlanmaktadir.

Dahasi var: Tirk kanun koyucusunun bizzat hazirladigi bazi kanunlar-
da da dile pek 6nem verilmemis oldugu, nitekim bir yandan, birgok kanunda
ayni terimin cesitli anlamlarda kullanildigi, diger yandan cesitli kavramlarin
tek kelime ile ifade edilmeye calisildigi gérilmektedir. Bundan baska, bu ka-
nunlar ile Borglar, Ceza, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Ceza Muhakemeleri
Usulii, icra ve iflas Kanunu gibi ana kanunlar arasinda dil bakimindan ahenk
saglanamamis bulundugu; kisacasi, kanun ve hukuk dili bakimindan 6zle-
nilmesi gereken terim birliginin gerceklestirilemedigi goze carpmaktadir.
Anayasamiz ile anilan temel kanunlar arasinda, dil bakimindan, ugurum deni-
lecek kadar buytk bir farkin varligi diisundirtci bir gergektir.

Diger bir gii¢lik, 6nceki hukukta kullanilan ve belli muesseseleri temsil
eden kelimelerin yeni hukuka ge¢cmis olmasindan ileri gelmektedir. Su da mu-
hakkaktir ki, dil devrimi miinasebetiyle ortaya ¢ikan yeni terimler, hukukcula-
rimizin azimsanamayacak bir gogunlugu tarafindan heniiz benimsenmemistir.

Bu durum karsisinda hukuk kuralinin iginde yatan anlamin, dil teknigi-
ne dayanilarak yize cikarilamayacagi aciktir. Hakimin kanuna bagh oldugu
yolundaki ilke, 1&fza baglilik olarak yorumlanmamalidir. Bize kalirsa, yanlis
bir ifade tarzi, hatali bir ceviri, hakimi baglayamaz; ¢linki bir hikmin yo-
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rumlanmasinda, s6z konusu olan kelimenin s6zliik anlamindan cok, o kelime
ile kastedilen anlam 6nemlidir. Bu fikrin dogruluunu Medeni Kanun’un 1.
maddesi hikmii de teyit eder.

Hakim, hikmiin anlaminda tereddiit ediyor ise, kararsizhgim ilmi ve
kazal ictihatlarla gidermelidir.

Kazai igtihat terimi ile basta Tirk mahkemelerinin igtihatlari gelmek
tizere, yabanci memleketlerdekilerini de kapsayan kararlan kastediyoruz. ilm?
ictihat deyimi ise, milli ve uluslararasi hukuk eserleri ve yazilarinin (doktri-
nin) timinad icine alir. Hakimin ancak yabanci dil bilmesi halinde, o dildeki
yabanci eserleri okuyabilecegini belirtmeye gerek yoktur. Yabanci bir mem-
leketten aktariimis bulunan bir kanunda kullanilan Turkge kelime hi¢ mana
vermiyor, ya da yanlis bir anlami yansitiyorsa, hakim, Turk kanununda gecen
kelimeye bagli oldugunu ileri surerek, o kelimeyi anlamsiz bir tarzda yorum-
layamaz. Bdyle bir gerekceyi kabullenmek, kanim koyucunun bilerek ve iste-
yerek yanlis ve anlamsiz bir deyim kullandigim kabul etmekten farksiz olur.
Boyle bir distince ise, hichir zaman savunulamaz. Gergek aranirsa, yanls ¢ge-
viri sdyle meydana gelmistir: Kanunu hazirlayan makam, bir yanlislik eseri
olarak kanunun sz konusu kismim Turkge'ye yanlis ¢evirmis ve bu hata,
kanunun mizakeresinde gozden kacmistir. Kabul ve teslim edilir ki, kanun
koyucu, ceviri yanhsinin farkina varmis olsaydi, bunu muhakkak diizeltirdi;
¢Unkl duzeltmemesi igin makul higbir sebep disunilemez.

Kanun koyucunun geviri hatasinin farkina varmadigim sdylemek; bile-
rek, isteyerek anlamsiz bir deyim kullandigim ileri sirmekten daha akla yat-
kin olsa gerekir. Bizce hakim, acik olan geviri yanlislarim, ilmf igtihatlardan
fyadalanarak diizeltmek hak ve yetkisini haiz sayilmalidir. Alman, Fransiz,
Isvicre ve italyan hakimine bu yetki taniniyor da, Tiirk hakiminden neden
esirgensin? iktibas edilen kanunlarin daha iyi anlasilabilmesi icin Adalet
Bakanhgi’'mn taninmis bazi serhleri Tirkceye gevirtmis olmasi, kanunun ger-
cek anlaminin saptanabilmesine yararli olmak niyetini gosterir. Yargitay da
sozlini ettigimiz dislnceyi iki i¢tihadinda agikca ifade etmistir. Bu igtihat-
lardan biri 24.5.1944 giin, E. 38 ve K. 20 sayili, digeri de 28.11.1945 giin, E.
13 ve K. 15 sayili igtihadi birlestirme kararlaridir ki, bu sonuncusunda yuksek
Mahkememiz aynen su yontemi dile getirmistir:
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“Kanunlarimizi yorumlarken kendi metinlerimizi g6z 6niinde tutmakla
beraber yorumlarda ilmi ictihatlardan dafaydalanilabilecegine gére bunla-
rin asillarina da bakmaktan vazgegemeyiz.”

B) Dil kurallarinin yanisira, hukuk kavram ve dusiincelerinin tariht is-
tihaleleri de gozden uzak tutulmamalidir. Ozellikle bu yon, ¢agdas Tirk hu-
kuku icin gok dnemlidir. Turk inkilabi, uzun suredenberi Turkiye’nin sosyal
yasamim diizenleyen islam hukuku yerine, latin, cermen, kanonik ydntemle-
re dayanan bati Avrupa hukukunu koymustur. Yabanci kanunlardaki hukuk
miiesseselerini ifade icin secilen Tiirkge karsiliklar, bunlarin kaynagi islam
hukuku da olsa, aslindaki manalari ile bunlari yorumlamak, dogru olmaz. S6z
konusu kelime veya hukuk muessesesi yabanci tlkede hangi anlamda kulla-
niliyorsa, Turk hukukunda da ayni anlamda kullanilmali, baska bir sdyleyisle,
muessesenin yorumunda kaynak memleketindeki tarihi dedisim géz éniinde
tutularak, ona en isabetli anlam verilmelidir.

Bunu sdyle de ifade edebiliriz: Hukuk normlarinin 1afzi anlamlarina
bakilmaksizin, bunlarin bazan yirmi yuzyillik bir hukukun déntsim sonuglan
olduklari ve Turkce terimlerle ifade olunmakla beraber, yabanci bir tarihceye
sahip bulunduktan gézden kac¢iriimamalidir.

Turk tniversitelerinin hukuk fakiltelerinde Roma hukukunun &gretil-
mesi, yabanci Universiteleri taklit etmis olmak icin degil, yirarlikteki huku-
kun daha iyi anlasilmasi icin karsilasilan bir zorunluktan ileri gelmektedir.
Hatta kendi diisiincemize gore Cermen Hukuku’nun tarihT gelisimi hakkinda
da bir kirsti kurmak faydali olacaktir; c¢tinki Tirk hukukunun “ayni haklar”,
“miras hukuku”, “sirketler hukuku”, “kiymetli evrak hukuku” gibi birgok hu-
kuk miiesseseleri, bu hukuk cevresinden gelmedir. iste ancak bu gibi derslerin
Ogretim programinin i¢ine alinmasi halinde de Turk hakimi ve avukati, uygu-
layacag! hukuk kurallarinin gergek 6zini ve anlamlarim geregi gibi 6grene-
bilecektir.

C) Hukuk kuralinda ifadesini bulan fikrin meydana ¢ikarilmasi igin,
normun 1&fzi manasi ile tarihgesinden baska hukuk ve kanun sistemindeki yeri
de dnemlidir. Hukuk kuralinin kiyasen uygulanmasi, karsilastirilacak hukuk
kaidesinin mahiyetine baglidir. Eger hukuk kurali genel bir ilkeyi ifade ediyor
ise, Kiyasa izin vardir; yok, boyle degil de, 6zel bir olay i¢in konulmus ise,
kiyas caiz degildir. Bir normun “genel” ya da “6zel” oldugunu bize bildirecek
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olan husus, kuralin kanun diizenindeki yeridir. Ornegin “clausula rebus sic
stantibus” (beklenilmeyen hal sarti) kurali, yalniz kanunen belli hallerde mi
uygulanacaktir, yoksa bu kaideyi genel bir ilke tarzinda da uygulayabilir mi-
yiz? Tste bunu bize gosterecek olan husus, kuralin hukuk sistemindeki yeridir.

C) Kanunun yorumunda diger bir etken, c¢ikarlarin (menfaatlerin) du-
rumudur. “Cikarlar durumu” deyiminden sunlar anlasilir: Kanun koyucu hu-
kuk kuralim sevk ederken gz 6niine getirdigi muhtemel bir uyusmazliktan
hareket eder ve bu ihtilaficin kendi goristine gore adalete en uygun hal ¢are-
sini bulur. Fakat bu ¢6zim, mutlak degildir; yani her yerde ve her zaman adil
sayllmayabilir; kanun koyucunun siibjektif gériisiine gore c¢esitli menfaatlere
verdigi degere baghdir. Demek oluyor ki, her kanun kaidesi, demokrasilerde,
kanun koyan parlamentonun carpisan ve catisan cikarlara bictigi degerin bir
ifadesidir. Su halde, hakimin kanunabagli oldugu ve ancak kanuna uygun ola-
rak hikim verecegi yolundaki kural, hakimin, kanunun lafzina bagli olmasi
demek degildir. Bunun anlami sudur “Hakim, carpisan ¢ikarlarin sosyal de-
geri hakkinda, kanun koyucununkindenfarkli bir hiikiim veremez.” Ne var ki,
hakim bu kurala, ancak kanun koyucunun ilgili madde ile diizenlemek istedigi
¢ikarlar durumunu goz 6niinde tuttugu ve ¢arpisan menfaatler hakkinda big-
tigi degeri hatirladi§i takdirde uymus olur. Demek oluyor ki yorumda, yalniz
bu bakimdan kanun koyucunun iradesi; daha dogrusu, onun kanun miizakere
edilirken etkisi altinda kaldigi etmenler g6z éniine alinacaktir.

Kanun koyucunun iradesine etkili etmenler, genel ve 6zel olmak lizere,
iki kaynaktan gelmis olabilir:

1) Kanunun gériismelerine esas olan tasanlar ve gerekgeleri, parlamen-
toyu teskil eden millet meclisi ve senato ile ilgili komisyonlarin tutanaktan,
tasarinin kabull hakkinda karar 6zetleri, 6zel kaynak grubuna girer.

2) Genel kaynak olarak ise basta, bir milletin gecgirmis oldugu istihale
ve devrimler, kabul ettigi ve uydugu ilkeler gelir. Bu ilkelerin bir bélimu
Anayasa’da bir araya toplanmistir. Digerlerini milli kilttrden, yani toplum
dizeni hakkinda her millette yasayan fikir ve ahlak goruslerinden ¢ikarmak
mimkanddr.

D) Birhukuk kuralinin tarihgesi, 1&fz1 manasi, hukuk sistemindeki yeri,
hukuk dizeninin milli ézelliklerine bagli olmayan objektifunsurlardir. Fakat
bir hukuk kuralinin ¢ikarlarin durumuna goére yorumlanmasi, millt ézellikler
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g0z 6nilinde tutulmaksizin miimkin degildir; ancak bu ézellikler dikkate alin-
digi takdirde hukuk kurali gercek manasim bulmus olur.

Bu dusunce, 6zellikle Avrupa’dan aktarilan kanunlarin yorumunda ¢ok
énemlidir. Ornegin Medeni Kanun’un bir maddesinin tarihge, 1afz ve sistem
bakimindan milli geleneklere bagl olmaksizin belli bir anlamda yorumlana-
cag1 sonucuna ulasilsa bile, bu sonucun cikarlar durumuna, Turk milletinin
Ozelliklerine uygun olup olmadidi arastiriimalidir. Meden? Kanun’un gerek-
gesi incelenirse, Turkiye'nin neden dolayl baska bir memleketin kanununu
degil de, isvigre Medeni Kanunu’nu se¢mis oldugu hemen anlasilir. Bununla
beraber Tirk kanun koyucusu isvigre Kanunu’nu aynen almamis, bazi énemli
noktalarda ondan ayrilmak geregini duymustur. Bundan baska Anayasa’mizin
2. maddesi, Tirk kanunlarinin ne tarzda yorumlanmasinin dogru olacagim be-
lirtmektedir.

Yabanci bir tlkeden gelmis olsa bile bir kanun hiikkmi yorumlanir ve
uygulanirken, kanuna hakim olan disiince esas alinmakla beraber, milletin
ihtiyaclari ve bunu ifade eden ilkeler de g6z 6nline alinmalidir.

Isvigre hakimi kanunu yorumlarken, isvigre Anayasasindan esinlenerek
0zglrlukeu bir gorusun etkisi altinda kalacaktir. Turk hakimi, Anayasamizda
karma ekonomi sistemi kabul edilmis olmasina ragmen, ayni kanunu daha ¢ok
devletcilik telakkisi altinda uygulamakla yukumludir . isvigre hakimi kanto-
nal dzellikleri g6z 6niine almak zorunda iken, Turk hakimi ticarf &detler disin-
da bolgesel drfleri nazara alamaz, hatta almasi bile yasaktir. isvigre hakimi, her
isvigreli'nin okuryazar oldugunu ve kendini koruyabilecegini kolayca kabul
edebilir. Turk hakimi ise yurttaslarinin 6nemli bir kisminin henliz bu dizeye
erismedigini ve bu bakimdan haklarinin kolayca kétilye kullanilabilecegini
g6z oniinde tutmalidir. “Ulke kosullan ve hayatm gercekleri’ne isaret suretiy-
le, hakimin verdig@i kesin mehil bakimindan avukat ile sade vatandas arasinda
fark gozeten Yargitay 1. Hukuk Dairesi'nin 15.11.1974 gin ve 9950/8418
sayill kararindan § 9’da bahsetmis oldugumuz hatirlardadir. isvigre hakimi

() Kitabin birinci ve ikinci baskilan 1924 Anayasasi’nin yirurliikte oldugu tarihlerde, 3.
baskisi ise 1961 Anayasasi’nin yirirlikte bulundugu tarihte yapiimistir. Bu ytizden kanunlarin
yorumu ile ilgili bu dustnceleri, o ddnemin kosullanna gore degerlendirmek, giinimuzde ise,

serbest piyasa ekonomisinin hakim oldugunu unutmamak gerekir (S. V. notu).
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kendi Medeni Kanunu’nda kanunlastirilan hukukun isvigre milletinin gele-
neksel mali oldugunu, her isvigreli’nin bu hukuku duydugunu ve tanidigim
kabul edebilir. Tirk hakimi ise, kanunun aslinda yabanci bir tGlkenin Grind
bulundugunu ve baslangigta Tirk milletine ve hele kdyliisune yabanci gelmis
olacagim unutmamahdir.

Bizce, Turk hakimi bu ydntemler icinde ceviri hatalarini dizeltmeye
yetkilidir ve ayrica ancak bu tarzda davranmakla yabanci kanunu milli bir
kanun haline getirebilir.

n- Hukukgu herhangi bir maddeyi uygularken yorum isini yukarida
izah edilen kurallara uygun olarak bilimsel bir bicimde yapmali ve buldugu
yorum tarzini, mantikla da ispat edebilmelidir. Sonucun, maddenin lafzina
veya ruhuna ya da ¢ikarlarin durumuna uydugunu ileri stirmek yeterli degil-
dir. Segilen yorum tarzinin hangi nedenlerden 6tiiri daha elverisli bulundugu
gosterilmelidir. Bu “ispat”, mantiki ve inandirici olmalidir. Herhangi bir hu-
kuk profesorinin diisiincesine veya teorisine ya da Yargitay’in bir ictihadina
soyut olarak dayanmak da yeterli sayilamaz. Su veya bu disiince ya da teoriye
neden katilindidi, Yargitay ictihadinin hangi sebepten dolayi dogru bulundu-
gu, tam bir gerekge ile agiklanmalidir. incelenen uyusmazlik hakkinda birbi-
rinden ayn dustince ve teoriler var ise, bunlarin hepsini sayarak hangisine is-
tirak, hangisinin ise red edildigi inandinci sebeplerle anlatilmalidir. Tamamen
Ozerk bir fikir savunuluyor ise, bu fikir gayet esasli bir tarzda, delilli sebepler-
le aydinlatiimahidir.

Istanbul, izmir ve Ankara ticaret mahkemeleri, adir ceza mahkemele-
ri gibi adaleti kurul halinde ve toplu olarak dagitan mahkemeler, Anayasa
Mahkemesi, Yargitay, Danistay gibi yine kurul halinde calismakta bulunan
mahkeme ve organlarda her liye, kendi oyuna hakim olmalidir; ¢iinkt samimf
olduktan sonra her fikir ve oy saygindir ve hakikat ancak fikirlerin ¢arpisma-
sindan dogabilir. Bu itibarla herhangi bir kurulda baskaninkinden farkli bir
fikre sahip olmak ve onu savunmak elbette baskana karsi gelmek anlamina
gelmez; tipki fakilte 6greniminin baslangicinda bile olsa, hichir égrencinin
hocasinin fikrini kabule mecbur olmadigi gibi. Onemli olan y6n, kabul ve mii-
dafaa edilen fikre inanilarak, bunun dogdru ve mantiki bir tarzda ispat edilebil-
mesidir. Herhangi bir profdsorin veya yazarin fikrine kori koriine saplanmak,
hic de dogru degildir. Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nm 132. maddesinin 1.
fikrasi  hakimlerin, gérevlerinde bagimsiz olduklarim ve sadece Anayasa’ya,
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kanuna, hukuka ve vicdani kanaatlerine gére hilkiim vereceklerini belirtmek-
le; kurul halinde calisan yargi organlarinda Uyelerden higbirinin, baskanin
veya diger bir Gyenin etkisi altmda kalmamasini da istemistir.

Kitap, karsisina gecilip muzedeki bir tabloya bakar gibi seyir icin ya-
zilmaz. Amag; fikir ve teorileri okuyana aktarmak, ona bunlari benimsemek
olanagim vermek ve bilgisini artirmaktir. Universitede okutulan derslerde de
gaye bu degil midir? Dinleyen veya okuyan, fikir veya teoriyi kabul edip,
bunlarin dogruluguna kanaat getirdigi anda, bu teori ve fikirler artik onun mali
olmus demektir. Bunlari ileri stirdiigli zaman baska bir kimsenin fikir ve te-
orisini savunuyor denilmez. Su kadar ki, bu fikir ve teorileri hangi kitaptan
aldigim zikretmek, kaynagini dogru olarak gostermek, hem bir ahlak borcu
olur hem de gorusi desteklemek bakimindan dnemli faydasi vardir. Baska
bir sdyleyisle, mahkeme ictihatlarina ve hukuk yazarlarinin fikirlerine yapilan
atiflar, elbette ki, fikrinizi gl¢lendirmeye yarar, ancak onun yerine ge¢mez.

“Tabit”, “kuskusuz”, “higbir tereddiit olmaksizin” gibi yuvarlak keli-
melerin hukuki bir mitaladada yeri yoktur; ¢inki bir sey “tabii” veya “kusku-
suz” ise tartismaya gerek kalmaz. Madem ki tartismaya llizum goriliyor, o
halde, ilgili konunun “tabii” olmadigi kabul ediliyor demektir. Tecriibe gos-
termistir ki “tabii”, “kuskusuz” gibi terimlerin kullanildigi hal ve yerlerde ya
yanlis bir fikir savunulmak istenmis ya da midafaa edilmek istenen fikir ispat

edilememistir.
IH- Savunulan fikrin ispatinda hangi usul izlenmelidir?

Hukuk kuralinin anilmasina gerek varsa, ondan s6z edilir. Bundan son-
ra yoruma muhta¢ olup olmadigi arastirilir. Gerek varsa, bu husus gosterilir.
Bu da bittikten sonra kabul edilerek benimsenen disiinceden yana ve karsi

olan sebeplere gegilir.

Mucip sebeplerin sayisi fazla ise, bunlarin hepsini toplu olarak bildir-
dikten sonra izah ve tenkit etmek dogru degildir. En uygun olani, her yeni fi-
kirde, sira atlamaksizin, kisisel gorisumizi agiklamak, sonra diger nedenlere
gecmektir; ¢linkii okuyan igin ilkin tiim sebepleri 6grenmek, ondan sonra ayri
ayri elestiriyi okumak yorucudur.(*)

(*) 1982 tarihli Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi m. 138 (S. V. notu).
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Yazili bir danismada bir disiincenin ispati i¢in mucip sebepler izah edi-
lirken, belli sebeplere katilmayan yazarlarin karsit fikirlerini de kisaca anmak
yararlidir. Disiincenin esasina karsi olan hukuk yazarlarinin mucip sebepleri,
ilk fikir tamamlandiktan sonra agiklanabilir.

Bir avukat sifatiyla hazirlanan dava dilekgelerinde, kabul ettirilmek is-
tenen distinceye ters diisen yazarlarin goruslerine deginmek sakincali olabilir;
¢uinkd hasim, bu gorislerin kendi tezini dogruladigini ileri stirebilecek, mah-
keme de, daha uygun buldugu takdirde, bu gorisu tercih ederek ona dayana-
bilecektir.

Dusiince ve teorilerin sirasina gelince; benimsenen disunce, olayina
gOre ya yazinin basma yahut sonuna ge¢melidir. Bu hususta kural olarak kesin
bir sey sdylenemez; aciklamanin basta mi, yoksa sonda mi yapilmasinin daha
uygun olacagi, halin geregine gére takdir edilmek gerekir. Kararlarda, mahke-
menin kabul ettigi gorius, taraflarin iddia ve miidafaalarinin 8zetlenmesinden
sonra yer almalidir.

Esasli noktalarda birbirini tutan cesitli dustinceler varsa, bunlari grup
halinde bir araya toplamak ve her grubu ayri ayn agiklamak gerekir.

IV- Her karar ve dava esnasmda verilen her dilekgede amag, uyusmaz-
hikla ilgili purizli noktalarin etrafli olarak incelendigi ve sayilan sebepler-
den dolayi hakkin kendinden yana oldugu hususunda okuyanda tam bir inang
yaratmaktir. Bu kaninin yerlesmesini saglayacak en emin arag, distincelerin
duzenli bir sira takip etmesi, diistinceler arasinda tam bir siralama bulunmasi
ve okuyanin bunu kavramasidir. Bir dlstinceyi tereddlde hi¢ yer vermeyecek
acik ve secik bir tarzda agiklamanin ne kadar gii¢ oldugunu herkes bilir. Bu
amaca ulasmak i¢in hukukcu hicbir emekten kaginmamak, ¢abasini esirgeme-
melidir. Kendisi, dustinceler arasindaki siralamay1 ne kadar agik bir tarzda an-
latabilirse, iddia veya savunmanin ikna derecesini o oranda artirmis olur. En
guvenilir gare, édevin agiklamasina gegmeden 6nce, ana gizgiler, yani dnemli
bahislere kisaca de§inmek ve eger gerek varsa, bu plani belli yerlerde ha-
tirlatmaktir. Teklif ettigimiz bu carenin, dilekgenin klasik ahengini bozmasi,
tekrarlan ¢ogaltmasi ihtimali vardir. Fakat unutmayalim ki, biz hukukgularin
asil 6devi, uyusmazligi ¢ok acik bir tarzda aydinlatmaktir.
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Disunceler arasindaki siralama diizen ve tutarlilik, her karara, zorunlu
inandirici glict verebileceginden, davay! kaybeden tarafi da hikmun dogru-
luguna inandirabilir.

Su halde, o nd6rduinc 0 ana kuralimiz su olacaktir.

Fikirler arasindaki siralamaya en biyuk énemi veriniz!
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HITABET VE HAZIRCEVAPLIK

1- Kisaca “hitabet” dedigimiz guizel konusma sanatinin yetiskin her in-
san icin énemini belirtmeye gerek yoktur. Hele yalniz yazida degil, konus-
mada da, harcadigi her kelimeye hakkim vermesi, bir konuyu en canli ve en
uygun bir tarzda anlatmasi kendisinden tabii olarak beklendigi icin, hukuk-
cularin ve bunlar arasinda 6zellikle avukatlarin etkili bir tarzda konusmayi
bilmeleri, onlar i¢in ¢ok daha énemlidir. Avukatlik mesleginin inceliklerini
pek bilmeyen halkin biiyik ¢gogunlugunda yerlesmis goriinen bir disiinceye
gore, mahkemede en iyi konusmasini basaran, parlak ve cilali sdzler sarfeden
avukat, en kuvvetli olanidir. Hatta bazilarina gore, ¢cok konusan bir avukat, az
konusan bir avukattan daha makbuldir. Aslma bakilirsa bu dusiinceler yan-
hstir; ¢unki mevzuati ve hukuku gayet iyi bilen, dosyasma niifuz etmis olan
bir hakim tzerinde sirf hitabet, hele sadece birtakim susli puslu, fakat ici
kof sozler, verecedi dogru hikiim {zerinde higbir tesir icra etmez. Hatta ko-
nusmacinin hitabet giclini pek begenmis olsa bile. Cok kez ise, gelisiglizel,
uzun konusmalar tam tersine, hdkimde konusana kars! bir tepki bile yarata-
bilir; sdzunu kesip onu “saded”e dénmege davet etmek zorunda birakabilir.
Unutmamalidir ki, hakimlerin, hitabet sanatinin meraklisi olup, sirf gésteris
icin bu alandaki marifetlerini durusma salonlarinda ortaya koymak isteyenleri
uzun uzadiya dinlemeye vakitleri ve bu itibarla da, sabirlari misait degildir.
Hakimin avukattan bekledigi, iddia veya savunmanin esasma dokunacak ve
davamn c¢ozimiine dogrudan dogruya etkili olacak yonleri, onun, az ve 6z
olarak, bu itibarla mimkin mertebe kisa konusmak suretiyle anlatmasidir.

Cok konusma, baska bir acidan da, ¢cok zararh olabilir; ¢clinki akilh bir
hasim, dlsuncesizce sdylenen sozlerden, isine yarayabilecek olanlarim kapa-
rak, firsattan istifade, tutanaga gecirtip, konusanin Ustelik bir de imzasini al-
dirdi miydi, sonradan diizeltme yoluyla, islenilen hatayi -tabir mazur goérilir-
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se, buna “gaf’ demek daha yerinde bir terim olabilir- onarmak imkéansiz hale
bile gelebilir. Clinki HMK’nun 188. maddesinin 2. fikrasi hikmiince, maddt
bir hatadan ileri geldigi sabit olmadik¢a, ikrardan déniilemez.

Kabul etmek gerekir ki, ceza davalarinda; hele muhatap -bazi memle-
ketlerde oldugu gibi- bir jiri oldugu takdirde, mantiktan kuvvet alan, iyi se-
¢ilmis, dokunakli sézlerin etkisini gdstermesi ihtimali, hukuk davalanndakine
oranla hayli fazladir. Sebebi de, hukuk davalarinda kanuni delil sisteminin
gecerli olmasina karsilik, ceza davalarinda vicdani delil sisteminin yururlikte
olmasi ve bu yiizden duygularin, ne de olsa, verilecek hiikiim tzerinde buyuk
bir rol oynayabilmesidir.

Hukuk davalarinin pek gogunda hukuki sonucu, iddia ve midafaanin
belirlemesinden sonra, aritmetikdekini aratmayacak bir kesinlikle, kestirmek
bile mimkundir. Ancak bosanma gibi, hékimin vicdani kanaatinin ve bu se-
beple mutlak ve genis takdir hakkinin rol oynadigi yahut taraflar yararina vuku
bulup iddia ve midafaay! denk denecek kadar esit olarak teyit eden taniklarin
beyanlarindan birinin tercihinin hakime kaldi§1 bazi davalarda, kelamin Us-
tunliga, adalet terazisinin kefesini, kuvvetli hatipten yana agir bastirabilir.

Hayal bu ya! Dinyanin en muktedir hatibi olan bir avukati getiriniz,
onun hitabet sanatinin doruguna ¢ikarak, durusma salonundaki dinleyicileri
hingur hiingur aglatmayi basarabilecek kadar basaril bir konusma yaptigim,
gencliginde hovardalik pesinde kostugu i¢in bir tirli affetmedigi davaciyr mi-
rasindan yoksun etmek maksadiyla yeryuzinun en zengin insanlarindan biri
olan amcanin terekesinin tamamini “Milli Egitim Vakfi”na vasiyet ettigini, bu
ylzden bes parasiz kalan zavalli mivekkilinin yurekler acisi halinin mahke-
mece nazara alinip, mahfuz hissesinin kendisine verilmesi i¢in mirasta tenkis
davasinin kabuli gerektigini anlattigini, cazibesine kimsenin dayanamayaca-
g1 bir bicimde saatlerce dil doktuguni dusiintiniz. Yahut bu gucli avukatin
mivekkili davacinin, eski hukukumuzda cari oldugu tzere, “civar-1 mulasik”
yani bitisik gayrimenkuliin maliki oldugu icin, komsu arsanin baskasina satisl
munasebetiyle sufa hakkim kullanmak hakkim haiz oldugunu, bin dereden su
getirerek, akla yatkin bir tarzda izah edebildigini farzediniz. Hakim belki, bu
soz ziyafetinden hoslanip avukatin hitabet kudretine hayran kalacaktir; fakat
her iki halde, yine de davasini reddedecektir. Cunki Tirk Medeni Kanunu’na
gore, yegenin mahfuz hissesi yahut bitisik komsunun sufa hakki kesinlikle
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s0z konusu olamaz. Halbuki ayni avukat, hitabet giicu sayesinde, delillerin
zayifligindan, hele yetersizliginden ustaca faydalanarak, belki muvekkili sa-
nig1 beraat ettirmeyi, hi¢c olmazsa olayda hafifletici sebeplerin varhgini kabul
ettirerek, onun daha az bir ceza ile kurtulmasini basaracaktir.

Inandirici bir cevap bulamayan bazi meslekdaslann beylik birtakim
s6zlerden medet umduklari, davada hic yeri yokken, “vatan, millet” edebiyati-
na sigindiklari rastlanan hallerdendir. Halbuki “vatan, millet” gibi kavramlar,
kutsal tutulmasi gereken kavramlardir; bunlarin kétiye kullanilmasi, hakim
ve dinleyicilerde hi¢ de iyi bir intiba birakmaz.

Duslincesiz yanlhs bir cevap vermek yerine, hele yazili muhakeme usu-
linde dusiinebilmek ve ona goére hazirlanabilmek imkanini kazanmak i¢in uy-

gun bir mehil istemek, elbette ki, daha hayirhdir; ¢inki s6z ucar, fakat yazi
kalir.

Ilgili hakimin kavrama kabiliyeti yiiksek oldugu ve intikal siratine sa-
hip bulundugu takdirde, sadece yazida degil, konusurken de, bir cesit nakarat
ve hele “bozuk plak” gibi tekrarlardan, veba kadar sakinmak lazimdir. Cinkdi
kuwvvetli bir hukukcu kendisinin anlayis giictine guvenilmedigi manasina da
gelebilecegi icin alinganlik gdsterebilir; fakat herhalde tekrarlardan hoslan-
maz. Ancak istisnal durumlarda, tekrara basvurulmasinin zaruri gérilmesi
halinde, soylenecek sozler secilirken, bunlara tekrar havasi verilmemesine
dikkat etmekte yarar vardir. Hitabet, ylice Allah’m ancak pek az kuluna ih-
san etmis oldugu bir vergi ve kabiliyettir. Bu kabiliyet ya vardir veya yoktur,
sonradan calismak yoluyla kazanilabilecegini de pek sanmiyoruz. Ancak, ulu
Tann, bu hasletten yoksun etmistir diye, imitsizlige kapihp tzlilmeye de ge-
rek yoktur. Elbette ki glizel konusma yetenegine sahip olmak daha sevindiri-
cidir; ciinkl bu takdirde konusmaci bu giiciinden faydalanarak daha olumlu
bir sonu¢ almak sansina sahip olacaktir. Fakat ne kadar kabiliyetsiz olursa
olsun, her avukatin, biraz dikkat ve pratikle zaman icinde 6grenebilecegi bir
sey vardir ki, o da, 6z ve diizgiin konusmaktir. Onemli olan da, aslinda budur.

Bu itibarla Amerikan avukatlarindan Samuel G. King, “Handy Legal
Adviser” (Kugiik Kanun Klavuzu) adi altinda 1949 yilinda New York’ta ya-
yinlanmis olan eserinin Onséz’iinde (s. 3), iyi bir avukatin haiz olmasi gere-
ken nitelikleri sayarken, dordunci vasif olarak, onun, inandirici bir bigimde
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konusabilmek yetenegine sahip olmasi lizumundan s6z eder. Yazar diyor ki:
“lyi bir avukat, iyi bir hatiptir. O inandirici bir tarzda konusur ve sdyleyecegi
sOzler, akim gereklerine uygun olur. Bir hakim veya jiri huzurundaki s6z ve
savunmalar acgik ve inandiricidir.” Dikkat edilirse, yazarin demek istedigi,
bir avukatin abartrya kagmadan, 6l¢ili ve inandirici bir bicimde konusmaya
dikkat etmesi gerektigidir; yoksa her avukattan mistesna bir hatip olmasi is-
tenemez ve beklenemez, nasil her sarki séyleyebilenden operalarda harika bir
tenor veya soprano olmasi beklenemeyecegi gibi.

Yazilarda nasil ki, sadece konu ile ilgili olan noktalara objektifbir tarzda
deginmek, énemli yonleri belirtmek, “sadet” dedigimiz asil konudan sapma-
maya dikkat etmek gerekiyorsa, durusmalarda s6z alirken de ayni yontemlere
uymak gerekir. Ne yazik ki, bazi meslekdaslann, isaret ettijimiz esaslar bir
tarafa birakarak, bazan o sirada durusma salonunda hazir bulunan muvekkille-
rinin duygularini tatmin icin, bazan davalarina tamamen hakim olmadiklarini
belli etmemek i¢in, uluorta ve haddinden fazla konustuklari, davanin ¢ézim-
lenmesi ve dogru bir karara baglanabilmesi bakimindan 6nemli olan yonlerle
higbir ilgisi olmadigi halde, kars! tarafa, hasim vekiline dokundurmalarda bu-
lunduklari hatta ve hatta, hi¢ de yakisik almiyan sahsi hiicuma gectikleri, ba-
zan da turll dustncelerle hdkime karsi bile ¢ikislarda bulunmaktan, hic sebep
yokken ona karsi gelmekten cekinmedikleri goriilmektedir. iste boyle bir dav-
ranisi énlemek igin Tlrkiye Barolar Birligi’nce yayinlanmis bulunan Meslek
Kurallan’nda avukata yalniz yazi yazarken degil, konusurken de, distince-
lerini objektif bir bicimde a¢iklamakla yukimlu oldugu (5. kural); iddia ve
savunmanin sirf hukuki yoni ile ilgilenmesi, taraflar arasinda anlasmazligin
dogurdugu dismanliklarin disinda kalmasi gerektigi (6. kural) saptanmistir.
Gerek ilk mahkemelerde, gerekse ¢ok daha dikkatli ve 6z konusulmasina itina
gosterilmesi gereken Yargitay ve Damstay gibi yiksek yargr mercilerindeki
durusmalarda, sozlerinin baskan tarafindan kesildiginden yakman bazi mes-
lekdaslanmiz, insafla diisiinecek olurlarsa, kabahatin “biraz” da kendilerinde
oldugunu sonradan teslim etmek olgunlugunu gostereceklerdir.

11- Bir hukukgunun hazircevap olmasinin énemi de azimsanamaz; ¢lin-
ki aninda iyi ve yerinde bir cevap vermek, bir mecliste, bir toplantida gayet
elverisli ve olumlu bir intiba birakacag! gibi, bir davada sonucu bile tayin
edebilir. Hazircevap olmak, her insana nasip olan bir mazhariyet ve bahri-
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yarlik degildir. Ancak genel kiltiriini zenginlestirmek, faydali ve dzellikle
meslekle ilgili degerli kitaplari okumak, i¢ ve dis seyahatlerde goziinii agarak
dinyay! 6grenmek, gercek aydinlan dost edinip onlarla fikir alisverislerinde
bulunmak, goris ufkunu genisletmek igin higbir firsati kagirmamak, dosyasi-
na tam anlamiyla hakim olmak sayesinde, bu beceriyi zamanla 6grenmenin
mumkun olabilecegini saniyoruz. Batida pratige hizmet etsin diye bu konu-
da Kitaplar bile yayinlanmaktadir. Uygulama hayatmda bu niteliklerle techiz
edilmis bir avukatin, celseden sadece birka¢ dakika 6nce bir suretin hasim
vekilinden aldidi ve mahkeme koridorunda siranin gelmesini beklerken géz-
den gecirdigi uzun bir layihaya karsi, hazircevaphgiyla, birkac yerinde ve et-
kili sozle karsilik vererek, meslekdasinm toparlanmasina firsat birakmaksizin,
durusmanin sona ermesini saglamak basarisini gésterebildigine cok kez tanik
olabilmisizdir.

Kitabimizi okumaktan bunalmis olabilecek bazi okuyucularimiza hem
biraz nefes aldirmak, hem de bir érnek vermis olmak icin, hayatta hemen
her gun Karsilasacaklari bir hal olmasi itibariyle, avukat meslekdaslanmi-
zm hosuna gidecegini umdugumuz bir olayi, Maximilian Weber tarafindan
kaleme alinmis “Die schlagfertige Antwort” (Hazircevap) baslhkli kitabinin
“Jurisprundenz und Gericht” (Mahkeme ictihatlari ve Mahkeme)ye tahsis olu-
nan béliminde (s. 222) yer almis bulunan bir olayi Tlrkce olarak anlatalim:

Ludnig Uhland'l en ¢ok kizdiran sey, bazi kimselerin 6zel hayatmda
hukuki meselelerle kendisini rahatsiz etmeleri idi. Bir aksam bir toplantida,
varlikli, fakat hasis diye Un yapmis bir bayan yanma sokularak, hukuki me-
selesini ballandira ballandira anlatir. Uhland'v(l. rahat birakilmak istedigini
farkeden bayan 6zir dileyen bir glilumseyisle séyle der: “Sayin hukukgu, bir
soru sormak her halde para ile olmaz, degil mi?” LJhland hemen su cevabi
verir: “Hayir, ama cevabi para ile.”

Bu agiklamalardan, sonug olarak yionbesinci ana kurali
cikarabiliriz:

Durusmalarda az ve 6lguli konusunuz! Hazircevap olmaya calisi-
niz!
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YARGITAY, DANISTAY VE DIGER MERCILERDE

DURUSMA

Bir hakki sozli olarak agiklamak i¢in kanunlarimizin mahkemelerdeki
durusmalar disinda tanidigi bir imkan da, kanunun belirledigi sartlar var ise,
adli yargiya iliskin olarak Yargitay’da; idari kaza ve konularda Danistay’da;
alehtlak vergi ihtilaflarinda ise Vergi itiraz Komisyonlari ile Ankara’daki
Vergiler Temyiz Komisyonu’'nda muirafaa isteyebilmektir. Mirafaanin 6z-
tirkce karsihgi “durusma” dir; bazan bunun yerine “dinlenme”de denilmek-
tedir. Nitekim vergi ihtilaflarinda Vergi Usul Kanunu’nun 385. maddesi ge-
regince, taraflardan biri istedigi veya komisyonca lizum géraldugi takdir-
de, (Vergi) itiraz Komisyonu’nda taraflar dinlenir. Yine ayni Kanun’un 397.
maddesi uyarinca vergilere ait uyusmazliklarda temyiz dilekgesinde veya
buna verilen cevapta dinlenme istenilmis ise, Temyiz Komisyonu ginini be-
lirler ve taraflara teblig &der Andigimiz bu iki vergi komisyonunda dinlenme
istegi bir miktarla kisitlanmamuistir. Yine 521 numarali Danistay Kanunu’nun
78. maddesinin 2. fikrasindaki “iptal davalarinda ve miktari besbin lirayi asan
vergi, resim, har¢, para cezasl, gecikme zamlari ve tam yargi davalarinda,
taraflardan birinin istegi tizerine durusma yapilir” ve ayni maddenin 3. fik-
rasindaki “Dava daireleri ile Dava Daireleri Kurulu yukanki kayitlarla bagl
olmaksizin durusma yapilmasina kendiliginden de karar verebilirler” hikim-
leri Danistay'da, durusma imkanini acik tdtmustur 1086 numarali “Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanunu’nun 3156 sayili Kanun’la degistirilmis bulunan

(*) Bugun icin vergi uyusmazliklarina iliskin kararlara karsi istinafyolu olarak Bolge
idare Mahkemelerine ve temyiz yolu olarak da Danistay'a basvurulmaktadir (2577 sayih idari
Yargilama Usulii Kanunu m. 45 ve 46) [M.G.-i.B. notul.

(##) Bugiin igin bkz. 2577 sayili idari Yargilama Usulii Kanunu m. 17 [M.G.-i.B. notu].
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438. maddesinin 1. [6100 sayili HMK’nin 369. maddesinin 2.] fikrasi huk-
miine gore Yargitay, temyiz incelemesini dosya lzerinde yapar. Ancak tizel
kisiligin feshine veya genel kurul kararlarinin iptaline, evlenmenin butlanina
veya feshine, bosanma veya ayrilida, velayete, nesebe ve kisitlamaya iliskin
davalar ile miktar veya degeri iki yiz milyon lirayr [altmishbin Tirk lirasi-
ni] asan alacak ve aym davalarinda taraflardan biri temyiz dilek¢esinde veya
tamamlayici dilekce yahut cevap dilekgesinde durusma yapilmasini istemis
ise, Yargitay’ca bir gln belli edilerek taraflara usulen tebligat yapihir. Aym
maddenin 3. [4.] fikrasina gore Yargitay, birinci [ikinci] fikra hikmd ile bagh
olmaksizin, bilgi almak tizere kendiliginden de durusma yapilmasina karar
verebilir. Bu demektir ki, Yargitay’m gerek gormesi halinde, durusma ya-

pilmasi igin davanin degerinin, ya da durusma istenebilecek davalardan olup
olmamasinin bu yénden bir dnemi yoktur.

1412 numarah Ceza Muhakemeleri Usulli Kanunu’nun 318. maddesinin
1. cimlesine gore “Agir cezaya miiteallik hikiimlerde Temyiz Mahkemesi
tetkikatmi, maznunun temyiz istidasindaki talebi Gzerine veya dilerse resen
durusma icrasi suretiyle yapar.” Durusmada usulii tanzim eden 319. maddede,
durusmanin raportor aza tarafindan isin izahi ile baslayacagi, bunu miteakip
Cumhuriyet Savcisi’'mn, maznun ve mudeafiinin iddialarim beyan ve bunlar
izah icin soz alacaklari, bunlar arasinda, temyizi talep etmis olan tarafin énce
dinlenecegi ve son soziin sanigin oldugu agiklanmustir.

Bu kanuna ait Gerekcede: “Mahkeme-i Temyiz’in evrak Gizerinde vaki
olacak tetkikati, hakkin zayi olmasina sebebiyet verebilir. Bazi noktalar na-
zari dikkati celbetmeyebilir” denilmis olmasi, kanun koyucunun, durusmanin
llizum ve faydasina inanmis oldugunu gdstermektedir.

Demek oluyor ki, sadece Yargitay ve Danistay’a intikal eden islerde
degil, vergi itiraz ve temyiz komisyonlarinda da, incelemelerin evrak tizerinde
yapilmasi kaide olup, durusma suretiyle s6zIu izahat verilmesi istisnadir.

Gerek Hukuk Usulti Muhakemeleri, gerekse Ceza Muhakemeleri Usuli
Kanunu’nda, Yargitay’da cereyan edecek durusmanin nasil yapilacagi hak-
kinda bir hikiim bulunmamasina karsilik, 521 sayili Danistay Kanunu’nun

(4) Bugiin icin bkz. 5271 sayil Ceza Muhakemesi Kanunu m. 299 ve 300 [M.G.-1.B.
notu].



120 § 16 DURUSMA

79. maddesinde, 6zellikle 4. ve 5. fikralarinda, durusmalarda taraflara ikiser
defa s6z verilecegi, taraflar dinlendikten sonra kanun sozcusiiniin distincesini
bildirecegi aciklanmistir

Yargitay ve Danistay’daki murafaalarda, taraflarin veya vekillerinin
izahlarinin saptanmasi icin bir zabit tutulmaz, bu durusmalarda giyap usuli
de uygulanmaz, ancak ne var ki, taraflardan biri veya vekili hakli bir sebebe
dayanarak gelemeyecegini, bu mazeretini belgelendirmek suretiyle bildirdigi
takdirde, durusma baska giine birakilir. Yargitay’daki durusmalarda teessius
etmis geleneksel usule gore, taraflara veya vekillerine sadece birer kez s6z
verilmektedir. Baska bir soyleyisle, taraflardan birisine, karsi tarafin acikla-
malarina karsilik vermek Uzere tekrar s6z verilmez.

Durusmaya c¢agrilan tarafveya vekillerinden, belli giin ve saatte hangisi
gelirse dinlenir; her ikisi de gelmezlerse, kagitlar izerinde inceleme yapmakla
yetinilir.

Yargitay ve Danistay'da cereyan eden durusmalarin faydali olup ol-
madigi konusunda, en yetkili hukukgular arasinda bile goriis farklarina rast-
lanmaktadir. Av. Volf Cernis, “Yargitay’in Kurulusunun 100. Yildénumi
Munasebetiyle Bazi Duslinceler” baslikli makalesinde (Yargitay Yuzuncu
Yildénimii Armagani, istanbul 1968, s. 53) su satirlari yazmistir:

“Sahsen Yargitay durusmalarim, hukuki miessese olarak, ¢cok faydali
bulanlardanim; ¢iinkd bir temyiz veya ona cevap layihasi ne kadar esasli ola-
rak kaleme alinmis olursa olsun, ne de olsa, bir yazi icerisinde bogulup kal-
di§i icin, s6z kadar canli degildir. Bundan baska, sadece dosyadaki kagitlari
okumak suretiyle dava hakkinda bilgi edinen Yargitay Uyesi veya yardimcisi,
dosya munderacatini ne kadar sadikane ve titizlikle Kurul’a anlatirsa anlatsin,
davay1 yasamis, yillarca bu ugurda emek vermis ve Yargitay durusmasi icin
iyi hazirlanmis bir avukat kadar canli anlatamaz. 21 yillik tatbikat hayatimda
durusmali islerde, genel olarak, bekledigim sonuclan alabilmem, ihtimal ki,

(#) Ancak 521 sayili Danistay Kanunu 6.11.1982 tarihli ve 2575 sayili Danistay Kanunu
ile yururlikten kaldirilmistir. Guniimiizde, idari yarg! kararlan hakkinda basvurulacak kanun
yollan (itiraz, temyiz, karar diizeltme vs.) 6.1.1982 tarihli ve 2577 sayili idari Yargilama Usulii
Kanunu’nu 45 vd.’nki maddelerinde yer alan hikiimlere tabidir (S. V. notu).
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beni boyle bir diisiinceye sevketmekte ve durusma taraftan kilmaktir. Bundan
yirmi yil 6nce Yargitay 2. Hukuk Dairesi’ndeki bir durusma sirasinda, baska-
nin bana muhtelif sorular tevcih etmek suretiyle dosyanin en ince aynntilanna
varincaya kadar davaya Daire’ce nasil nufuz edilmis bulundugunu belli ey-
ledigini, hala zevkle hatirliyorum.” Buginkii Yargitay Bagkani saym imran
Oktem 'in de, Yargitay’daki durusmalarin faydasina inanmis olmasi, bu yone
iliskin disuncelerimizde yalniz kalmadigimizi géstermek bakimindan sevin-
diricidir. Ankara’da yapilan seminer minasebetiyle kendisi bu konudaki di-
stincelerini soyle ifade etmistir: “istinaf mahkemesinin isleyis tarzina gelince,
kanaatimce, bu mahkeme, istinafin caiz olup olmadigi meselesi hari¢ olmak
Uzere, isin esasina girdigi takdirde, taraflari behemehal dinlemelidir. Aksi hal-
de davaya niifuz edemez. Temyiz Mahkemesi’ndeki tecrtibelerimiz de bu fikri

hakli géstermektedir; ziramirafaali islerde dava dosyasi hakkinda daha etrafli
mallmat edinmekteyiz.”

Bu makaleden bu yana on yil gegmistir. Fakat her gecen yilin gerek
Yargitay, gerekse Danistay’da isleri cogaltmis bulunmasi karsisinda, avukat-
larin gayet kisa konusmalari yalniz telkin degil, ¢cogu zaman agikca tenbih
edilmektedir. Buna ragmen, iyi hazirlanilmis olmak, az ve 6z olarak sadece
hikmiin esasma dokunan birka¢ noktayi canlandirmak kaydiyle, bu durus-
malarin, midafaa hakki yoniinden bir teminat teskil ettigi hakkmdaki inan-
cimizi muhafaza ediyoruz. Halen Yargitay’da 8. Hukuk Dairesi'nde (iye
olan sayin Siikri Ozdemir'in “1711 sayili Yasa’mn Getirdigi Sorunlar ve
Istanbul’da Diizenlenen Sempozyum” bashi§i altinda nesretmis oldugu ma-
kalede (Yargitay Dergisi, 1976, Sa. 1, s. 54) yer alan su disiinceye tamamen
katihyoruz: “Temyiz’de durusma yapilmasinin da isleri cogalttigim ileri si-
renler vardir. Biz bu kamda degiliz. Bazan durusma yapilmasi ¢ok yararl
olmaktadir. Ancak durusma yapilacak islerin deger sinin yukanki gerekceye
uygun olarak hi¢ olmazsa 20.000,- Turk lirasina ¢cikanlmahidir.”

Bu durusmalardan bir fayda saglanabilmesi igin, avukata dosyasina
tam anlamiyla hakim olmasi, durusmaya sanki Fakiilte’deki mezuniyet imti-
hanlarina girecekmis gibi iyice hazirlanmasi, géristinu canli olarak irticalen
anlatmakla beraber, bir eksik birakmamak (izere, éniine kisa bir not koymasi
ve sadece hukuki sorunun ana hatlanna deginmekle yetinmesi sarttir; yoksa
bazi meslekdaslanmizin yapmakta oldugu gibi, olaydaki taraflarin isimleri-
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ni zikretmekten tutunuz da, esasa etkili olmasina hi¢ ihtimal bulunmayan en
kiicuk ayrintiya dalarak, bdylece ayni giin bir 6gleden dnce ve sonraya sikis-
tirilan fazla sayidaki davalari dinlemek mecburiyetinde kaldiktan icin, zaten
yorgun bulunmalari tabii bulunan yuksek hakimleri daha fazla dikkat sarfet-
meye ve deyim yerinde ise, pirincin tasim ayiklamaya zorlamak hem faydali
degildir hem de karsismdakilerinin sabrim yok yere tasirmak sonucunu verir
ve ¢ok kez, hi¢ de hos olmayan soziin kesilmesine bile yol acar.

Durusmaya iyi hazirlanan bir avukat, ¢cok kisa olarak maddi vakianin
esasim anlattiktan sonra, hukuki sorunun can alici noktalarinin izahina hemen
gecmelidir. Boyle hareket edildigi takdirde, avukat, adeta tetkik hakiminin
vazifesini gérmus olur, elverir ki, dosya muhteviyatina tamamen sadik kalmis
ve tim davay! minyatur bigiminde fotograf sadakatiyle yansitmis bulunsun.

Onaltinct ana kur alimizi sdyle saptayabiliriz:

Durusmalarda ayrintilari bir tarafa birakarak, sadece can alici
noktalan kisaca aciklamakla yetininiz!
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USLUPTA ACIKLIK VE OBJEKTIFLIK

I- Fikirler arasindaki teselstiliin (mantiki siralamanin) yamsira, tslptaki
aciklik da, inandirma giiclini artiran bir etkendir. Daha 6nce belirtilmis oldu-
gu Uzere, uyusmazlikla ilgili olmayan hususlara deginilerek bunlarin izahina
kalkisiimasi bos yere zaman alir; Ustelik bir ise de yaramaz. Diger yandan
bir fikri, acikhgim giderecek bir tarzda kisa ifade etmek de dogru bir dav-
ranis olmaz. En biiyiik hata, okuyan veya dinleyenin nasilsa kendiliginden
tamamlayacagdim sanip, fikirler arasinda zorunlu olan baghligi ihmal etmektir.
Dinleyici veya okuyucunun kavrama guciini gereksiz yere yormak iyi bir so-
nug vermeyecegi gibi, bazi hallerde, calismalarimizin tesirlerini de azaltabilir.

Her fikir, ayn bir ctimle ile izah edilmeli, birbirinden ayn sorun-
lar satirbasi yapilarak belirtilmelidir. Vaktiyle Yargitay’in heniuz “Temyiz
Mahkemesi” adim tasidifi, hayli gegmiste kalan bir dénemde bu Yiiksek
Mahkeme’nin ve diger mahkemelerin kararlarinda usulden sayilan uzun ciim-
leler goktan gozden dusmastir. Son 10-15 yil iginde ¢ikmis bazi ictihadi bir-
lestirme kararlan, Anayasa Mahkemesi kararlan, bu bakimdan 6rnek olabi-
lecek bir mukemmeliyettedir. Bunlardan bazilan muhtasar olmakla beraber,
cogunda hicbir noktanin ihmal edilmemis olmasi sevindiricidir.

D- Yazinin agikli§i ne kadar énemli ise konuya baglili§in 6nemi de, on-
dan asagi degildir. Yazidaki amag, onun tsldbunu tayin eder. Mahkeme karar-
larindaki tsldp bagka, yazili bir danismadaki islGp yine baska olacaktir. Hepsi
icin ortak yontem, sadeligin her seye tercih edilmesi gerektigidir. Lizumsuz
ctmlelerin, gereksiz ayrintilarin, hukuki bir yazida yeri yoktur. Karsi tarafin
ve hele avukat sifatiyla bir meslekdasin iddia, savunma ve mitalaalan de alay
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edilmemeli, dava dilekgeleri, layihalari ve her tirli hukuki yazilarda ileri su-

rulecek mitaldalarin ve vaki olacak beyanlarin sadece esas ile ilgili olmasina

ve buna miinhasir kalmasina cok dikkat edilmelidir. Ozii bir tarafa birakip

sahsiyata girismekten, karsi tarafin veya meslekdasin kisiligine saldin ve sa-

tasmalarda bulunmaktan kesin olarak sakimImalidir. Bir kere, bilindigi gibi bu

kabil yersiz saldin ve satasmalann yer alacagi bir yazi, [milga] HUMK’nun

78. maddesinin 2. fikrasinin anladigi manada “miinasebetsiz olan evrak” ziim-

resine gireceginden, mahkemece, yazana iade Slunacaktir Bundan baska,

Turk Borglar Kanunu’nun 58. maddesinde yazil sartlann bulunmasi halinde,

haysiyet ve serefi ihlal edilmis olan kimse, manevi tazminat isteyebilecektir;

¢lnku bu gibi tecaviuzler haksiz bir fiil teskil ederler. Diger taraftan Turk Ceza
Kanunu’nun 486. maddesinin 2. fikrasi hikmiinden anlasilacadi tzere, ceza
hukuku bakimindan bile, dava ile ilgili olmayan ve ilgili oldugu takdirde dahi,
iddia ve midafaa hududunu asan hakareti iceren yazilarin; taraflann veya
vekil, mudafi, misavir yahut kanuni mimessillerin bir dava hakkinda kaza
mercilerine verdikleri dilekge, layiha veya sair evrak ihtiva ettigi onur kinci
yazilanndan dolay! takibat yapilmayaca@i hakkindaki ayni maddenin 1. fik-
rasi hilkmiinden harig tutulmus olduklan her zaman ti&tirlanmalidir ~ Demek
ki, dava ile ilgili olmayan veya ilgili oldugu takdirde bile, iddia ve savunma
sinirlarim asan, hakaret anlamina gelecek yazilar, Tirk Ceza Kanunu baki-
mindan sug teskil ederler. Bu sug, 1136 numarali “Avukatlik Kanunu”nun 1.
maddesinin kamu hizmeti olarak niteledigi bir meslegin mensubu bulunan bir
avukat hakkinda gorev sirasinda veya yaptigi gérevden dolayi islenmis olursa,
ayni Kanun’un 57. maddesi geregince, bu sucun hakimlere karsi islenmesine
iliskin hukimler uygulanir.

(*) Bugin igin bkz. 6100 sayili HMK m. 32.2: “Okunamayan veya uygunsuz yahut
ilgisiz olan dilekgenin yeniden duizenlenmesi igin uygun bir sure verilir ve bu dilek¢e dosyada
kalir. Verilen sOre icinde yeni bir dilekge diizenlenmezse, tekrar sire verilemez.” [M.G.-i.B.
notu].

(e#) Bugin icin bkz. 5237 sayill Tiurk Ceza Kanunu m. 128: “Yargl mercileri veya
idari makamlar nezdinde yapilan yazili veya s6zli basvuru, iddia ve savunmalar kapsaminda,
kisilerle ilgili olarak somut isnadlarda ya da olumsuz degerlendirmelerde bulunulmasi halinde,
ceza verilmez. Ancak, bunun icin isnat ve degerlendirmelerin, ger¢cek ve somut vakialara
dayanmasi ve uyusmazlikla baglantili olmasi gerekir.” [M.G.-i.B. notu].
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Turkiye Barolar Birli§i tarafindan tesbit edilen “Meslek KurallarTnin
dordincisinde, avukatin, meslegin itibarini zedeleyecek her tirlG tutum ve
davranistan kacinmak zorunda bulundugu; besincisinde, avukatin yazarken de
konusurken de, diisiincelerini olgun ve objektifbir bi¢cimde aciklamasi gerek-
tigi, mesleki ¢alismasmda avukatin hukuk ve yasalarla ilgisiz agiklamalardan
kacinmaya 6zenmesi lazim geldigi ve akincisinda da, avukatin iddia ve sa-
vunmanin sadece hukuki yondi ile ilgili olup, taraflar arasindaki anlasmazhgin
dogurdugu dismanliklarin disinda kalmasi icap ettigi belirtilmistir.

Yargitay 4. Hukuk Dairesi, 2.5.1975 giin, E. 1974/1160 ve K. 1975/5782
sayili yeni bir kararinda (Yargitay Kararlan Dergisi, 1976 Subat C. 2, S. 2, s.
157-161) bu konudaki dustncelerini agiklamak firsatini bulmustur. Karardan
anlasildigina gére, avukat olan davalidan 30.000 lira manevi tazminat isteyen
davaci avukatin bir dilekgesinde kendisine “sicilli bir dolandinci” demek su-
retiyle hakaret edip kisilik haklarim ihlal ettiginden s6z ederek davasini bu
temele dayandirmis; davali avukat ise davaci hakkinda agilan emniyeti suiisti-
mal ve dolandincilik davalarindan s6z etmenin miidafaa geregi bulundugunu
ve bodylece ancak savunma hakkinin kullaniimis oldugunu, hakaret kastinin
olmadigim savunarak davamn reddine karar verilmesini istemistir. Mahkeme
davayi reddetmistir. Davacinin temyizi Uzerine Yargitay 4. Hukuk Dairesi,
su etrafli gerekgelerle avukat lehindeki red hukmaind oybirligiyle onamistir:

“Dosya minderecatina ve taraflarin beyan ve ikrarlarina gére
6.2.1973 glinlu dilekgenin davah tarafindan yazildigi yéninde uyus-
mazhk yoktur. Bu itibarla kesin bir sonuca ulagabilmek icin, avukatlik
mesledi avukatlarin gorevlerinin niteligi, hak ve yetkileri, 6zellikle
savunma hakkinin nitelik ve kapsami zerinde durulmasinda yarar
vardir.

1136 sayili Avukatlik Yasasrnin 1, 2 ve 34, 35. maddelerinin
birlikte incelenmesinden ¢ikan sonug sudur: Avukatlik, kamu hizme-
ti niteliginde bir serbest meslektir ve bu meslegin amaci, avukatla-
rin hukuki bilgi ve tecrlibelerini adalet hizmetine baglama, tarafla-
rin hukuki iliskilerinden dogan uyusmazliklarin hakka uygun olarak
¢oziimlenmesinde ve genel olarak mahkemelerle diger resmi merci-
lerde yasalarin tam olarak uygulanmasi konusunda yardimda bulun-
maktir. Clnki avukat, sdzlesme ile tizerine aldigi isin yapiimasinda
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ne mivekkilinin buyrugu altinda ve ne de onun cikarlari ve yararla-
r pesindedir (Feridun Muderrisoglu - Avukatlikta VVekalet ve Ucret
Sozlesmesi - Ankara 1974 - s. 9 vd.). Onun 6devi, kisaca hukukun
Ustln tutulmasinda yargi organlarina, hakemlere, resmi ve 6zel ku-
ramlara yardimci olmak ve dolayisiyla muvekkilini bu dogrultuda
yararlandirmaktir.

Doktrinde genellikle kabul edilen baskin gorus, savunma duru-
munda olan kisilerin ya da onlari savunmakla gérevli olan avukatlarin
karsi tarafin, taniklarin, bilirkisilerin kisisel haklarim ihlal edici iddi-
alar ileri sirmek zorunlugunda kalabilecekleri hususudur. Ozellikle
avukata, meslegini icra ederken, genis bir serbesti tanimak lazimdir.
Avukat, mivekkilinin verdigi bilgiden, bunlarin gercege uygun olup
olmadiklarim bizzat arastirmak zorunlugunda olmaksizin, davada ya-
rarlanmaya izinli olmalidir. Avukat, temsil ettigi tarafin ¢ikarlarini,
oOteki tarafin bundan dogabilecek zararlarim diisinmeden sert ve hatta
merhametsiz bir bigimde savunmak durumundadir [A. Egger - isvigre
Medent Kanunu Serhi —1. Cilt - Giris ve Kisinin Hukuku - Ankara
- 1947 - Volf Cemis cevirisi - s. 299, N. 61/c; M. R. Karabasan -
Tazminat Davalari - istanbul 1970 - s. 559; Nisim i. Franko - Serefve
Haysiyete Tecaviizden Dogan Manevi Zararin Tazmini - Ankara 1973
- 5. 110 vd.]. Gunki avukata yuklendigi mesleki ve toplumsal gorev
bunu gerektirir. Nitekim, TCK’nun 486. maddesi hilkmiinde, bir tur
“savunma dokunulmazli§i” agikca benimsenmis ve savunma sinirini
asmamak, yersiz ve icapsiz olmamak kosulu ile bir dava sirasmda iki

s6zIU savunmada sarfedilen seref ve haysiyet kinci sézlerden 6ttri
kovusturma yapilamayacagi, diger bir deyimle cezal sorumlulugun
benimsenmeyecedi 6ngorulmistir. Ancak hemen belirtmek gerekir
ki, savunma dokunulmazli§i denilebilecek olan bu hak, mutlak ve
sinirsiz degildir. Nitekim, TCK’nun anilan maddesinin 3. fikrasin-
da acikca, talep halinde manevi tazminata hikmedilebilecegi yani
hukuki sorumlulugun mevcut oldugu kabul edilmistir. Hatta, Anayasa
Mahkemesi 8.6.1965 giin ve 963/169 Esas, 965/36 Karar sayili kara-
rinda anilan hikmiin Anayasa’ya aykiri olmadigini kabul etmek su-
retiyle de bu hakka bir sinir tanindigini tescil etmis bulunmaktadir.
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Kaldi ki, HUMK’nun 70 ve 78. maddeleri hiikimleri de dolayli olarak
boyle bir sinirin var oldugunu kabul ile avukat tarafindan yapilan sa-
vunmada, kisisel haklarin ihlali halinde bunun savunma nedeniyle bir
mazeret teskil etmeyecegini ve 6zellikle okunamayan ve miinasebetsiz
olan belgelerin iade edilmesi gerektigini belirtmistir.

O halde, kesin olarak denilebilir ki, savunma dokunulmazligi-
nin da bir sinin mevcuttur ve bu sinir, Egger'in de agikca belirttigi
gibi (age, s. 299) hakli yararlan korumanin cizdigi sinir ile sinirhdir

Oteye
gitmeyen, bir taskinlik teskil etmeyen, hakkin korunmasi igin gerekli
bulunan ve yersiz bicimde saldirgan olmayan, objektifbir tsllplaya-
pilan savunma hukuka aykiri degildir (Karabasan, age, s. 559). Buna
karsilik avukatin, temsil ettigi tarafin cikarlarinin korunmasinin ge-
rektirdigi 6lclyl ve objektif bir tartisma sinirini asan, yersiz ve icap-
siz olarak karsi tarafin kisiligini hedeftutan, onu kicik disirmeye ve
dirist olmayan bir kisi olarak gostermeye yonelik saldirilar hukuka
aykiridir ve avukatin sorumlulugunu gerektirir. Baska bir deyisle, kar-
si tarafin kisisel iliskilerini rencide edebilecek savunmasini, davanin
amacl hakli gosterdigi, bu savunma gergekten esasa yararli ve etkili
oldugu, hatta zaruri bulundugu takdirde hukuka aykiriliktan s6z edil-
mesi olanaksizdir. Bu bakimdan, savunma sinirinin saptanmasinda
her seyden 6nce, iddia ve savunmalarin karsi tarafin kisiligini ihlal
edici gorllen bolimlerinin bagimsiz olarak degil, bitiin igindeki ye-
rine gore ve bu gerceve icinde degerlendirilmesi ve bu yol ile savun-
manin hukuka aykiri olup olmadi§i yéninin belli edilmesi gerekir.

Davaya konu edilen 6.2.1973 gunli dilekce incelendikte; dava-
linin, mivekkili Sedat adina istanbul Asliye 2. Ticaret Mahkemesine
actigl 1973/19 olumsuz tesbit davasinin dilekgesi oldugu ve bu di-
lekcenin 3. paragrafinda aynen “Kisaca arz olunan bu vakiay1 mi-
teakip adi gecen davali B. Karadayi hakkinda yapilmak zaruretinde
kalinan tahkikat neticesinde, maalesef kendisinin sicilli bir dolandi-
rici oldugu anlasiimistir. Filhakika Resmi Gazete’nin 21 Nisan 1971
gunlii niishasinda, istanbul 1. Agir Ceza Mahkemesinin 970/275 sa-
yili karan olarak yapilan ilanda, bu davalinin 8 adet cesidi su¢lardan
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mahkdmiyeti oldugu anlasilmistir. Halen davamiza mevzu yapilan
hadise sebebiyle de istanbul 3. Asliye Ceza Mahkemesi’nde 972/669
dosya numarasi ile ve sanik sifatiyle B. Karaday! aleyhine emniyeti

suiistimal ve dolandiriciliktan kamu davasi aciimis ve derdest bulun-
maktadir” dendigi anlasiimistir.

Gergekten miibrez Resmi Gazete’nin 15. sayfasindaki istanbul
1. Agir Ceza Mahkemesince verilen ve ilan edilen kararla, davacinin
mubhtelif suclardan 6tiirii 8 adet kesinlesmis mahkdmiyeti bulundugu
ve 5677,113 ve 134 yasali AfYasa’lanna dayanilarak (memnu hakla-
rinin iade edildigi) sabittir. Sedat vekili sifatiyla davali avukat tarafin-
dan acilan olumsuz tesbit davasi nitelikce, sahte olarak diizenlenmis
bononun istirdadi ve bdyle bir bono ile borglu olmadiklarinin tesbitine
iliskindir. Bu nitelikteki davalarda taraflarin kisiliklerinin énemli ol-
dugu yolundaki davalinin kamsi objektif bir distinceye dayanabilir.
Nitekim davali, davacimn kisiligi hakkinda tahkikat yaptigini ileri
siirerek aynen (maalesef, kendisinin sicilli bir dolandirici oldugu an-
lasiimistir) seklindeki sozleri ile ve belgelerini de ibraz ederek, vekil
sifatiyle takip ettigi davanin amacina ve esasinayararl ve etkili, hat-
ta zorunlu oldugu kanisiyle objektif bir savunmada bulunmustur. Bu
yon savunma hakkinin ceza yasasmca da benimsenen sorumsuzlugu
ve Ustunligu ilkesinin bir sonucudur. Yazinin yazihis sekil ve tarzi,
davalinin amacinin yalniz ve sadece davacimn kisisel haklarim ihlal
kasti ile hareket etmedigini gostermektedir. O halde mahkemenin de
kararinda belirttigi gibi, davalinin bu davranisi hukuka aykiri gorul-
memis ve davanin reddine iliskin kararin yazili nedenlerle onanmasi
gerektigi sonucuna varilmistir.”

Bu konuda taninmis hukuk eserlerine bir g6z gezdirmek cok faydali

olacaktir. Prof. A. Egger tarafindan yazilip Adalet Bakanligi’'mizca Turkce'ye
cevirtilmis bulunan 0nld Zarich Serhi takiminin birinci cildini teskil eden
“Giris ve Kisinin Hukuku” (Ceviren: Volf Cernis, Ankara 1947) adli eserin
28. maddeye iliskin serhinin 62 numarali bahsinde (s6zl gegen eserin Turkge
tercimesi, s. 299) Egger su yonlere dikkati ¢cekmektedir: ““... Avukata, mes-
legini icra ederken bilhassa genis tutulmus bir serbesti tanimak lazimdir. O,
mivekkilinin verdigi malimattan, bunlarin hakikate uygun olup olmadiklarini
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bizzat arastirmak mecburiyetinde olmaksizin, davada istifade etmeye mezun
olmalidir. O, vekili oldugu tarafin menfaatlerini, vaziyetten izahi kabil olan
tam bir merhametsizlikle miidafaa edebilir. Fakat o dahi, hakli menfaatle-
ri korumanin ¢izdigi sinir déniinde durmak zorundadir: Hasim tarafin
munasebetlerini rencide edebilecek mahiyette olan maruzati, davanin mak-
sadi hakli gostermelidir; bu maruzat esasa yaramali, hatta zaruri olmahdir.
Federal Mahkeme bu gibi beyanlarda, bunlarin “haklarin ve menfaatlerin
mildafaasi icin zaruri olan hadde siki sikiya minhasir bulunmasini” ariyor.
Beyanlar, daha sekil bakimindan bile haysiyete bir tecaviiz teskil etmemeli ve
aksi bilindigi halde, tarizlerde bulunulmus olmamahdir.”

Bem Serhi takiminda VI. cildi teskil eden “Borc¢lar Hukuku” kismi-
ni yazmis olan H. Becker, “Obligationenrecht” (Bem 1941) adli eserinin 49.
madde serhinin 4 numarali bahsinde ruhi huzurun bozulmasinin, serefve hay-
siyetin haleldar edilmesinin sahsi menfaatlerin haksiz olarak ihlalini tazam-
mun edecegini beyan ettikten sonra, 5 numaral bahiste davadaki iddialarin,
ancak hukuki durumun mudafaasi maksadiyla véki olup da ilgilinin bunlarin
dogru olmadigini bilebilecek durumda olmamasi ve istelik ifade seklinin dahi
haddizatinda haysiyeti muhil bulunmamasi halinde hukuka aykiri bulunma-
yacagim ve 9 numarali bahiste de, bir rivayeti yayanin bizzat bunun dogru
olmadigi distincesinde bulunmasi halinde, bunun agir bir kusur teskil edece-
gini ifade etmistir. Bdylece yazar haysiyete dokunacak iddialarin ancak dogru
bulunmasi veya dogruluguna inanilmakta mazur bulunulmus olmasi halinde
manevi tazminati gerektirmeyecegini kabul etmektedir.

Sunu da unutmayalim ki, hasmin veya vekilinin sahsim hedeftutan ya-
kisiksiz bir satasma, davanin 6zii ile ilgili inandirici bir cevap bekleyen hassas
ve bilgili bir hakimde tepki yaratacak ve cevap vermekten aciz kalindigi igin
bu ¢irkin tutumun tercih edildigi intibaini verecektir.

Tste bunca kanuni ve diger mieyyideleri ve buylk sakincalari bulun-
masina ragmen, uygulamada bazi avukatlarin, kendilerim Ofkeye kaptirarak,
davanin esasim kenara itip, karsi taraf veya vekilinin sahsina karsi saldin ve
satasmalara giristikleri ve bunun, ne yazik ki, hayli yaygin bir hal oldugu gé-

rilmektedir.
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Nitekim, bazan o anda akla estigi gibi gelisigliizel yazi yazildigi igin
“Bu iddia (veya savunma) ¢ok gulingtur” yahut “davaci (veya daval) ve-
kili, hakikatleri tahrifetmektedir” gibi iddia veya savunmanin ciddiyeti ile
hi¢ bagdasmayan ibarelere layihalarda yer verilmekte oldugu, bilinmemezlige
gelinmesinde fayda olmayan bir vakiadir.

Bu gibi hallerin 6ntine gegcmenin en etkili caresi, basta Turkiye Barolar
Birligi olmak Uzere, her baronun; bundan baska mahkemeler ile Yargitay'in
ve diger yiksek mercilerin, her insanin en kutsal ve aziz varhgi olan haysiyet
ve serefin korunmasi hususunda uyanik bekgilik gorevini yaparak bunlara hig
hosgoru gostermemeleridir.

Yazi ve cevaplarda tek amag fikirlerinizi, bunlarin giiciine ve dogrulu-
guna inandirarak, kabul ettirmekten ibarettir; yoksa gelisigiizel birtakim be-
yanlarla karsi tarafi kiigik disiirmek ve bdylece ona eza vermek degil! Bu
itibarla “Fortiter in re, suaviter in modo\” (Konuda gig¢lii, miudafaada nazik
ol\) ilkesi, her hukuki ispata hakim olmalidir.

islenebilecek en bilyiik hata hasmin ileri siirdigii mucip sebeplere, bun-
lar sanki ileri surilmemis gibi hi¢c deginmemektir. Béyle bir tutum, kendi fik-
rimizin kuvvetli ve inandirici olmadigim gdésterir.

IH- Son olarak ifade biciminden de kisaca s6z etmek yararli olacaktir.

Her meslekte ve hele yiksek tahsili gerektiren doktorluk, mimarhk ve
mihendislik gibi mesleklerde, ana dilin iyice bilinmesi lizumludur. Fakat
her kelimenin tartilarak sdylenmesi ve yazilmasinin, her terimin tzerinde
titrenmesinin vazgecilmez bir unsur oldugu hukukgulukta (6zellikle avukat-
ik mesleginde) dil ustaligi ve hakimiyeti, basariya gotiirecek temellerin en
Onemlilerinden biridir. Bu itibarla, Tirkiye’de avukat veya hakim olarak va-
zife gorecek olanlarin, batin incelikleriyle Turkce’yi miukemmel bilmeleri
sarttir. Liselerin en 6nemli amaglarindan biri, yetistirdikleri 6grenciye, kendi
ana dilinde fikirlerini geregi gibi ifade edebilmek gicuni asilamaktir. Ne var
ki, dogrusunu sdylemek gerekirse, 8grencilerin cogunlugu, génliinin diledigi
gibi iyi yazi yazmak kudretinden yoksundur; stelik onlarin imla bilgileri ye-
tersizdir. Istenildigi gibi yetismis olarak fakiiltelere gelmeyen gencler, Giniver-
site 6Frenimi sirasinda, ¢alismalarim hukuk derslerine yogunlastirdiklari igin,
dil bakimindan olan noksanlarim tel&fi edememektedirler.
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Musikide “maestro” her notaya hakim olan sanatkara denilir. Hukukcu
da, kelimeleri tartmasini, onlara en isabetli anlami vermesini ve sozcikleri
yerinde kullanmasini bilen kimse demektir. Boyle olunca, kelimelerin seci-
minde ¢ok dikkatli olmak, tumturakli terimlere siginmaktan ¢ekinmek gerek-
tir. Ozellikle son 30-40 yil icinde Turk dili strekli bir degisme iginde olup
hukuk dili de bunun etkisi altinda bulunmaktadir. Bu hususta ifrattan kacalim
derken tefrite diismemek ve biylk filozof Aristoteles'in salik verdigi uor-
talama altin yol”dan ayrilmamak; baska bir soyleyisle yasayan hukuk dilini
kullanmak en dogru ve hayirh bir tutum olur. Bizce en iyisi, ilgili kanun veya
mevzuatta gegen terimlere kabil oldugu kadar sadik kalmaktir. Bu itibarla,
ornegin “sosyete”, “aksiyon”, “statl” ve buna benzer kelimelerin kullanil-
masini, bunlar kanun metnine girmis olmadikc¢a, dogru bulmuyoruz. Bundan
baska, bilhassa hukuki terimlerde en kiiciik anlam farklarina, Fransizca deyi-
miyle “nuance”lara dikkat etmekte blyik yarar vardir. Tirkiye Cumhuriyeti
Anayasasl, eski Arapga terkipler yerine dztirkge terimleri kullanmayi uygun

g6rmus bulundugundan, dil bakimindan bu dogrultuda davranmak isabetli bir
hareket olur.

iImT terimlere gelince; bunlar kanunda yer almis olmadikca herkes fik-
rini begendigi kelimeler ile anlatabilir; elverir ki okuyan veya dinleyen yazilan
veya sdyleneni anlayabilsin. Ancak su da var ki, bu alanda biytk bir inkilap
gecirmekte oldugumuz unutulmamahdir. Yine her hukukgu, Osmanlica’nin
yerine artik Tlrkge'nin gectigini ve iyiden iyiye yerlesmis bulundugunu hati-
rindan ¢ikarmamalidir. Cardi bir varhk olan dil de, daimi bir istihale icindedir,
omrind yitirmis bulunan eski kelimeler atilir, bunlarin yerine yenileri gecer.
Su halde, burada da parolamiz: anlasilabilirlik olmalidir.

Onyedinci ana kural:

Fikirinizi acik olarak anlatiniz! Usldbunuz, herkesin, fakat 6zellik-
le halkin bile anlayabilecegi bir Gsldp olmahdir!
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A

Mesele

Ankara’da ikamet eden tacir A, tellal T’nin araciligi ile istanbul’da otu-
ran tacir S’den asagidaki sartlara gore 200 ¢uval piring satin aliyor:

““1) Satis muamelesi S’nin tasdikinden sonra gecerli olacaktir.
2) Alici, pirinci iki ayhk bir sure icinde, istedigi zaman aldirtabilir.

3) A, sozlesmenin akdi tarihinden bir hafta icinde, tellal bordrosunda
gosterilen cesitli nevi pirinclerden birini secebilir. Bu middet icinde se¢im
hakki kullaniimamis ise, bu hak S’ye gececektir.

4) Diger hususlarda bu tir satislarda olagan ve miiteamel sartlar uygu-
lanacaktir.”

Tellal bordrosunun tevdiinden birkag¢ gin sonra S, mektubunun arka
tarafinda yazil basili kosullar altmda s6zlesmeyi kabul ve tasdik ettigini diger
tarafa bildiriyor.

Kararlastirilan bir haftalik siire icinde A’dan haber ¢ikmayinca (bu
muddet icinde A’'nm bordroda yazili pirin¢ nevilerinden birini secmesi 6n-
goralmastd) S, (a), (b), (c) ve (d) nevilerinden elliser cuval ayirarak, bunu
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bir mektupla A’ya haber veriyor. Fakat mektubun suretini kendine c¢ikarip
alikoymay! her nedense unutuyor. A, yine cevap vermiyor. Aradan iki ay gibi
uzunca bir muddet geciyor. S, islemi pek iyi hatirlayamadigindan, A’ya bir
mektup daha yaziyor; sectigi piring nevilerini bildirmesini rica ediyor. A, bu
mektuba da cevap vermiyor. Bunun Uzerine S, (e) ve (f) nevilerinden ytzer
cuval ayirarak, mallarin bir an dnce aldirtilmasim A’yayaziyor. A, bu mektu-
ba da cevap vermeyince S, mallarin aldirtilmasi i¢in son bir mihlet veriyor ve
bu mallar bir ay iginde aldirtiimadigi takdirde, acik artirma ile sattirilacagim
ihbar ediyor. Bu bir aylik sire gectikten sonra S, mahkemeye basvurarak, sec-
tigi (e) ve (f) nevilerinden ylizer cuval pirinci, acik artirmaya koydurtuyor ve
A’ya miizayedenin yer ve tarihini bildiriyor.

Aclk artirma gunt mallar ¢cok dusuk bir fiyat ile S’ye ihale ediliyor.

Artirmadan sonra S, mektubundaki basili “yetki” sartina dayanarak,
Istanbul ticaret mahkemelerinin birinde dava aciyor.

Bu davada S, artirma bedelini icra memurlugundan almis oldugundan,
ihale bedeli ile kararlastirilmis fiyat arasindaki farkin, masraflarla birlikte
ddenmesini istiyor.

A, yetki itirazinda bulunuyor ve piring islerinde hakeme basvurulma-
sinin olagan bir usul oldugunu ve bunu S’nin de bildigini ileri sirlyor. Esas
hakkindaki itirazlarina gelince; A, S’nin, agik artirmaya ¢ikarmak hakkim
reddediyor. Artirmaya ¢ikarma hakkinin varhigi kabul edilse bile, satilan mal-
larin, temerridii gerektiren mallardan olmadigi gibi, S’nin artirmaya katilma-
ya ve arttirma bedelini almaya selahiyetli olmadi§im ve artirmadan zarar gor-
medigini, mallan ucuz bir fiyat ile edindigi icin, normal bir fiyat ile baskasina
satmak olasiliginin onun icin daima var oldugunu iddia ediyor.

Karariniz nedir?

B
Sorunun ¢6zimu

I- Yetki\ Sézlesme ile tersi kararlastinlmamis ise, satici, satis parasim
ancak alicinin kanuni ikametgéhinda dava edebilir. O halde, yetkili mahkeme,
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istanbul degil, Ankara mahkemesidir. Ne var ki, S’nin génderdigi mektuptaki
sartlarda, yetkili mahkeme olarak istanbul gésterilmistir.

Bu duruma gore, yetkiye iliskin basili sartin, s6zlesmenin bir parcasi
saylilabilip sayilamayacagi, arastiriimahdir.

Bu sorunun cevabl, sgzlesmenin yapilmasi ile yakindan ilgilidir. S ile

A arasinda yapilmasi distniilen sozlesme aktedilmis midir; edilmis ise, hangi
sartlar altrnda edilmistir?

1) [Milga] TTK’nun 100. maddesine gore ticaret tellahinin vazifesi
“ticarT islere muteallik mukavelelerin akdi hususunda taraflar arasmda aracilik
yapmaktir.” 101. maddeye gore de tellal, kanunen belli edilen iki hal disinda,
muamele yapildiktan sonra, taraflardan her birine, taraflarin ad ve soyadlarini
ve mukavelenin mevzuu ve sartlarim, hususiyle, emtia veya kiymetli evrak
alim satimlarinda, bunlarin nevini, miktarini, fiyatim ve teslim zamanini gos-
teren ve kendi imzasini tasiyan bir bordro vermek zorundadir. Hadisemizde
tellal, kanunun sz gecen hiikiimlerini yerine getirmistir.

Bordro, aracilik teklifinde bulunuldugunu teklif etmekle beraber, soz-
lesmenin hukuken akdedildigine delil sayilmaz; ¢linkii sézlesmenin akdi yoni,
ispati kabil maddi vakialardan olmayip hukuki bir sorundur.

Tellahn asil gorevi aracilik olup, sdzlesmeyi bizzat yapma yetkisi olma-
digi icin, sdzlesme ancak taraflarin dogrudan dogruya veya tellahin aracilik ve
delaletiyle beyan edecekleri rizalarin birlesmesi ile viicuda gelebilir. Bundan
baska, her iki taraf bordroyu itirazsiz kabul etmisse, bu halde de, aktin inikat
etmis oldugu sonucuna varabiliriz. Taraflarin bordroya itiraz etmemeleri, bu-
nun sozlesme sartlarina uygun oldugunu ve s6zlesmenin bu kosullar altrnda
disundldtguni ustl kapali olarak (zimnen) gosterir (TBK m. 6). Bununla be-
raber, itirazsiz kabullin icazet mahiyetinde sayilabilmesi icin, s6zlesme kosul-
larina iliskin higbir ihtirazl kaydi icermemesi gerekir. Meselemizde ise boyle
bir kayit vardir. Sorunumuzda aktin inikadi, saticinin tasdiki kosuluna talik
edilmistir. Genel olarak tellallar, akidlerden biri tarafindan yapilan icabi (6ne-

(*) Ticaret isleri tellalhgi, milga Turk Ticaret Kanunu’nun 100 ila 115. maddeleri
arasinda diizenlenmisti. 6102 sayili Turk Ticaret Kanunu’nda ticaret isleri tellalligina yer

verilmemistir [M.G.-i.B. notu].
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riyi), diger akid namina kabule yetkili olmayip, ancak bir muhbir gibi sade-
ce iletmeye izinlidirler. Bu gibi durumlarda gerci aktin dogumu icin gereken

butiin islemler yapilmistir; fakat muamele, diger tarafca tasdik edilmedikce
askidadir.

2) Satim aktinin, bordroya gére “mutad sartlar” altinda yapilmasi ge-
rekirken S, akdi, mektubunda yazili basili sartlar altmda tasdik etmistir.
Goruliyor ki Snin beyam stzlesmeyi oldugu gibi tasdik etmiyor, tam tersine
degisik kosullar koyuyor. Bdyle olunca S’nin, icabi (6neriyi) reddettigini ve
red ile birlikte, mektubunda yazili basil sartlar altinda yeni bir icapta (6neri-
de) bulundugunu kabul etmek lazim gelmektedir. Bu yeni icaba karsi A, sus-
mustur. Tirk Borg¢lar Kanunu’nun 6. maddesi uyarinca susma, ancak hal ve
duruma gore, ac¢ik bir kabul beklenmeyen hallerde, icabin (6nerinin) kabuli
anlamina gelir. Ticaret hukuku alaninda susma, kural olarak, kabul niteligin-
de sayilamaz; daha dogrusu, susmanin kabul mahiyetinde nitelenip nitelen-
meyecegi, taraflar arasindaki duruma baglidir. Taraflar, strekli olarak ticar?
iliski halinde bulunuyor iseler, bu halde susma, kabul mahiyetinde sayilir. Bu
sart, meselemizde gerceklesmemistir; cunki taraflar heniiz pazarlik safhasini
asmis degildirler. Bu gibi hallerde, muamelenin bir kez de, yazi ile teyit ve
tekidi, aktin inikadi bakimindan biyik énemi haizdir. Her iki taraf, pazarlik
yaparken, bu pazarligin akitte hazirlayici bir asama teskil ettigini ve akdin,
teyit mektuplar teati edildikten sonra tekemmiil edecegini bilirler.

Tirk Ticaret Kanunu’nun 21. maddesinin son fikrasina gore, telefon-
la, telgrafla, herhangi bir iletisim veya bilisim araciyla veya diger bir teknik
aracla ya da sozlIU olarak kurulan sézlesmelerle yapilan agiklamalarin icerigini
dogrulayan bir yaziyi alan kisi, bunu aldi§i tarihten itibaren sekiz gun igin-
de itirazda bulunmamissa, s6z konusu teyit mektubunun yapilan sdzlesmeye
veya agiklamalara uygun oldugunu kabul etmis sayilir. Oyle olunca herhangi
bir muamelenin yazi ile teyit edilmis olmasi halinde eger teyit yazisi taraf-
lardan birinin distincesine gore, goérisulen esaslardan sapiyorsa, o taraf buna
derhal cevap vermelidir.

Mektubun ilgili sayfasinin arakasindaki basili sartlara gelince; bunla-
ri aktin bir parcasi sayabilmek icin sadece basiimis olmalari yeterli degildir.
Muhatap akitte gorusulmuis bulunan sartlardan baska, birtakim kosullarin s6z
konusu oldugunu mektubun metninden acik bir tarzda cikarabilmelidir. Bu
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sart, meselemizde gerceklesmistir. Su halde, davada istanbul mahkemesi yet-
kilidir; ¢lnka piring ticaretinde olagan olan adetler yerine S’nin basil sartlan
gecmese bile, tahkim sarti ancak yazili olabilir (HMK m. 412) A ise, S'nin
mektubunu yazi ile teyit etmis degildir.

I11- Davanin esasi:

1) Satim s6zlesmesine gore A, bordroda yazili nevilerden bedendikle-

rini, bir hafta i¢inde saptayacak ve se¢im hakkim bu siire icinde kullanmadig
takdirde bu hak, S’ye gececektir.

Aktin esasli unsurlar tamam oldugundan, Borglar Kanunu’nun 2. mad-
desinin uygulanmasina yer yoktur. Aliciya cesitli nevilerden bir veya birka-
¢cim secmek hakki verilmistir, yani satim akdi, cesidi belli birden fazla mala
iliskindir. Olayimizda, konusu belli bir maldan s6z edilemeyecegi gibi, cesidi
belli tek bir maldan da bahsedilemez. Buradaki satim akti secimli bir satim
sOzlesmesi olup Tirk Borglar Kanunu’nun 87. maddesi hiikmine girer.

a) TBK’nun 87. maddesine gore, isin mahiyetinden aksi anlasiimadik-
¢a, secim hakki borcluya aittir. Kanunim metninden de anlasilacagi gibi, bu
hukium, emredici hikiimlerden degildir. Taraflar bunun tersim kararlastirabi-
lirler. Meselemizde secim hakki, belli bir siire i¢inde kullaniimis olmak kay-
diyla, ilkin A’ya, yani alacakliya verilmistir; ancak bu siire icinde s6z{i gecen
hak kullaniimadigi takdirdedir ki bu hak, borclu S’ye ge¢mis olacaktir. Segim,
borgluya yonelik bir beyanla olur. Bu beyanin borcluya ulasmasiyla se¢im
yapiimis, aktin mahiyetine gore secilen borg, ¢esidi belli bir tek borca veya
bir parca borcuna doniismastir. Bu andan itibaren akit, sanki tek bir borg icin
yapilmis gibidir ve borclu bu mali, aktin basinda taahhiit etmiscesine borglan-
mis olur.

Meselemizde A, secim hakkini kullanmis olmadigi icin bu hak S'ye
gecmis ve S, ilk segimde (a), (b), (c) ve (d) nevilerinden elliser cuval -toplam
olarak 200 guval- piring ayirmisti. Demek oluyor ki ilk se¢imde borcun ko-
nusu (a), (b), (c) ve (d) nevilerinden elliser ¢uval pirinctir. Fakat S, ilk secimi
unutarak, ikinci bir se¢im daha yapmis ve artirmada (a), (b), (c) ve (d) nevile-
rinden elliser cuval yerine, () ve (f) nevilerinden yiizer cuval piring sattirmis-
tir. Bu yénde A’nin itirazi hakhdir. O halde S, davayi kaybedecek demektir,
meger ki ikinci segimi gecerli tutulabilsin.
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b) Secime ait beyan bir riza beyani oldugundan hata, hile ikrah gibi
rizayl bozan sebeplerden biri ile muallel oldugu takdirde diger beyanlar gibi
feshedilebilir; fakat bu hallerin disinda bundan dénilemez.

S'nin, ilk se¢imi feshettigini gosteren herhangi bir belirti yoktur. Onun
davranisindan, sézlesme yontemlerini degistirmek istedigi manasi ¢ikarilabi-
lir. S, A’ya yeni bir firsat vermek arzusunda olmakla beraber, bu firsattan
faydalanmadigi takdirde, ikinci bir se¢cim yapmak hakkim, kendisi icin sakl
tutmak istemistir. Hukuk bakimindan beyanin A tarafindan nasil anlasildigi
rol oynadigindan, S'nin ikinci teklifi yaparken, ilk se¢imi hatirlamis olmasi ya
da olmamasi, 6nemli degildir. Diger yandan borg iliskilerinin degistirilmesi
ikinci bir anlasma yapilmis olmasina baglh bulundugundan, ikinci teklifin de
A tarafindan kabull gerekmektedir. A, olaym olus bi¢iminden anlasilacagi
Uzere, bu halde de susmakla yetinmistir.

Yukarida 1 numarali paragrafin 2 numaral bahsinde izah edildigi Gize-
re, tacirler arasinda, susma ilke olarak kabul diye nitelenemez; o halde A’'nin
susmas! yorumlanmahdir.

Ticari islerde yururlikte olan genel prensiplere gore, taraflardan biri,
sebep yokken sozlesmeyi bozar ve diger taraf bu bozma teklifine cevap ver-
mezse, onun susmasindan, feshi kabul etti§i sonucuna varilamaz. Fakat bazen
oyle haller vardir ki, onlarda, susmay1 kabul diye yorumlamak gerekir, iste,
bu hal, meselemizde vardir:

S, stzlesmeden caymak niyetinde degildir. Kendisi, sadece s6zlesme-
nin konusunu degistirmek istemis ve bu arzusunu A'’ya bildirerek, ona ikinci
bir firsat daha vermistir. A, bu son teklifi kabul etseydi zarar degil, ancak
fayda gérmus olacakti; ¢linkii bu teklifle A, ilk secimi kabul veya reddetmek,
ya da kendi dilegine gore, se¢cim yapma olanagdina kavusmus olacaktir. Ne var
ki, eder birinci secime dénmek niyetinde idiyse, tacirler arasinda yururlikte
olan &detlere gore, bunu uygun bir siire icinde bildirmeli ve ilk se¢cime dikkati
cekerek, artik ikincisine gecilemeyecegini anlatmak idi. Susunca, S, A’nin
bu olanak ve firsatlardan yararlanmak niyetinde olmadigi, se¢im hakkini ona
biraktigi anlamini ¢cikarmakta haklidir. Bu durum karsisinda sézlesmenin de-
gistirilmesine riza gosterildigi kabul olunabilir. Tlk se¢cim degisiklige ugradigi
icin S (a), (b), (c) ve (d) nevileri yerine, (e), (f) nevilerinden yizer guval piring
bor¢clanmis olmaktadir.
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¢) A’mn sususuna bu anlami vermek miimkin gorilmese bile, itirazi
kabul olunamaz. Bir an i¢in S’nin teklifine cevap vermek zorunda olmadigini
distinelim. Ikinci se¢im mektubunu aldigi zaman fikrini bildirmesi gerekmez
mi idi? Buradaki davranis tarzi, A’'mn; S’nin zararina olarak spekdilasyon yap-
mak ve S’yi bilerek tereddiit icinde birakmak istedigini gosterir. Ornegin S,
ilk secimi hatirlayarak birinci mektubunda sectigi (a), (b), (c) ve (d) cesitlerini
sattirmis ve fiyat farkim A’dan istemis olsaydi, belki A, ikinci secgimi ileri
surerek, yanhs mallarin satildigim iddia edecekti. A, arttirma anma kadar S’yi
bilerek tereddiit ve kusku igerisinde birakmis oldugundan, ilk secime dénmesi
iyiniyet kurallarina aykiridir; hatta o kadar ki, bunu hile olarak nitelemek bile
hatali olmayabilir (MK m. 2).

2) a) Belli bir siire icinde mali teslim almak Gzere yapilan bir satim
akti, sarta muallak bir muamele olmayip, alictya yalniz mah bu stre iginde
aldirtmak hakkim verir ve bu yukimlGlGgi ona yikler. Sare sézlesme ile ka-
rarlastirilmamis ise, middet taraflar arasindaki iliskinin mahiyetine veya cari
adetlere gore saptanir. Vadeli satislarda, bor¢lunun borcunu yerine getirebil-
mesi icin, alacaklinin mallan aldirtmak istedigim ihbar etmesi gerekir. ihbar,
saticinin harekete gegebilmesi igin hazirlayici bir muameledir. Alici bu islemi
yerine getirmedikce, satici mallarin ne zaman teslim alinacagim saptayamaz.
Bunun icin ihbar keyfiyeti, satim akdine bagh ikinci derecede bir miikellefiyet
olarak nitelenmelidir.

Bu siire olayimizda iki ay olarak tesbit edildigi ve baslangici kesin
olarak saptanmadigi icin, sdzlesmenin inikadi tarihinden itibaren yiriimeye
baslar; yani satici, mallan, sdzlesmenin ilk giiniinden itibaren alicinin emrine
amade bir durumda tutmalidir. Sézlesmede hicbir aciklik bulunmadigindan,
baska bir tarihin, secimin baslangici olarak kabuliine olanak yoktur.

S, bir aylik ikinci mehli tayin etti§i zaman, “aldirtma sdresi esasen
gecmis bulunuyordu. Gergekte ise S, ikinci sureyi vermek ve artirmaya gikar-
mak tehdidinde bulunmakla, borcun yerine getirilmesini teklif etmis, A, bu
teklife cevap vermemekle, alacakli temerridiine diismustir (TBK m. 106).
Bundan bagka S, Tirk Ticaret Kanunu’nun 23. maddesinin b numarali bendi

geregince hareket edecegini de ihsas etmistir.
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Sonradan verilen mihlet, bu duruma gore yeterli sayilabilip, Tirk
Ticaret Kanunu’nun 23. maddesinin b numarali bendi hukmiindeki kanuni
sartlar tim olarak gerceklesmis bulundugundan, S, mahkemenin izni ile, agik
artirma yolu ile satis yaptirmaya izinlidir. Artirmaya konan mallar, A’nin id-
diasinin aksine olarak, yanlis mallar degil, satimin konusunu teskil eden mal-
lardan ibarettir. Diger taraftan S’nin artirma disinda kalacagina iliskin herhan-
gi kanuni bir hikim de yoktur. Ihale gecerlidir. Ustelik, artirmaya herhangi
bir fesat da karistiriimis degildir. Su halde, Tirk Borclar Kanunu’nun 281.
maddesinin uygulanmasina yer yoktur.

b) Turk Ticaret Kanunu’nun 23. maddesinin b bendi hiikmiine gore sa-
tici, artirmada elde edilen s&fi satis parasim alici adina bir bankaya ve banka
bulunmadig takdirde bir notere tevdi etmek zorundadir. Bu hikiimde ifade-
sini bulan disuinceye gore satici, alicinin menfaatlerini, tipki selahiyetsiz bir
vekil gibi, Turk Borglar Kanunu’nun 526. ve ardisira gelen maddeleri uyarin-

ca koruyacaktir.

200 cuval pirincin muhafazasi 130.000.- liranin saklanmasina oranla
¢ok daha gii¢c oldugundan kanun koyucu, mal yerine satis parasinin tevdiini
zorunlu kilmistir.

Malm teslimine iliskin talep hakki artirma bedeline déniismis oldudun-
dan alici, ancak artirma bedelinin édenmesini isteyebilir ve satici, bu borcun-
dan, artirma bedelini tevdi etmekle kurtulmus olur. Su kadar ki satici, artirma
bedelini, ancak satis parasinin pesin olarak 6denmis veya ertelenmis ya da
vadesinin hentiz gelmemis olmasi hallerinde tevdi edecektir. Satis parasinin
muaccel olmasina ragmen ddenmemis bulunmasi halinde ise satici, artirma
bedelini tevdi etmek zorunda olmayip, Tirk Ticaret Kanunu’nun 23. mad-
desinin b numarali bendindeki agik hikim geregince, satis masraflan satis
bedelinden ¢ikarildiktan sonra, artan paray1, kendi alacagi ile takas ve mahsup
edebilir. Meselemizde S, bu hakkindan faydalanmis oldugundan, A’ya karsi,
satis parasi talebi, net artirma bedeli oraninda azalmistir.

Davada istenilen tutar tazminat bedeli olmayip, akten kararlastiriimis
satis parasindan, artirma bedelinin doldurmadigi kisimdir. Su halde S’nin za-
rar gérmedigi iddiasi da dinlenemez.

Sonug: S’nin davasi haklidir.
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M. BAYER VE ©RTAGI

A

Mesele

Mehmet Uysal, arkadasi kimyager Ahmet Agikg6z’iin tesviki tzeri-
ne, mahkeme Karariyle soyadini “Bayer” olarak degistirtiyor. Bunun lzerine

Ahmet Acikgdz, Mehmet Uysal ile anlasarak, “M. Bayer ve Ortagi” unvani
altinda bir kollektif sirket kuruyor.

Kollektif sirketin konusu kimyevi muistahzarlan imal edip satmaktir.

Bu ise adim vermekten korkan Bayer’i Ahmet Acikg6z hicbir zarar gérmeye-
cegini temin ederek kandinyor.

Ahmet Ac¢ikgdz, sirket sézlesmesine gore, emeginden baska, 100.000,-
Turk lirasi; Mehmet Bayer ise, yalniz itibarim koyacak, safi karin 9%5’i
Mehmet Bayer’e, %95’i ise Ahmet Acikgdz’e ait olacaktir. Bayer, zarara ka-
tilmayacak, idare ve temsil islerine de kansmayacaktir. Mehmet Bayer, kol-
lektif sirketin, izmir’deki ticaret siciline tescil ve ilanindan bes hafta sonra, ta
basta yapilan soézli bir anlasma uyarinca, sirketten aynhyor ve Acikgoz’in,
“Bayer” adim ticaret unvani olarak kullanmasina izin veriyor. Bu izin igin,
Bayer’e 10.000.- Turk lirasi veriliyor.

Bayer sirketten ayrildiktan sonra, Ahmet Agikgdz, faaliyete gecerek,
imaléata basliyor ve ila¢ ambalajlan Gzerine “BAYER” adim koyuyor, ticaret-
hanesi ve fabrikasinda reklam, tabeld ve mamdallerinde bu isimden faydalani-
yor.

(#) Burada gecen isimler uydurmadir.
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Federal Almanya Cumhuriyeti’nde “M. BAYER K.G.” unvani altinda
tescil edilmis bir ilag fabrikasi, istanbul subesi vasitasiyle Tirkiye’ye ihracat
yapmakta ve gonderdigi mallar icin marka olarak “BAYER” kelimesini kul-
lanmaktadir. Bu isim, marka olarak, gerek Almanya’da, gerekse Turkiye’'de
tescil edilmistir. Fabrika, Almanya’da bir komandit sirket biciminde kurul-
mustur. Turkiye’deki subesinin midurd bir hukukguya basvurarak, kendi mi-
essesesinin haklarinin korunmasi icin ne gibi hukuki olanaklara sahip oldugu-
nu 6grenmek arzusundadir. Sordugu sorular sunlardir:

I-  “M. Bayer ve Ortagi” unvanh kollektif sirket, hukuken gegerli bir
bicimde kurulmus mudur? Bu sirketin tescili caiz midir?

E- Bayer’in kollektif sirketten ayrilmasi, sirketin infisahini gerektir-
mez mi? Bu durum Kkarsisinda, ticaret unvaninin bisbtin silinmesi yerine, en
azindan degistirilmesi 1azim gelmez mi idi?

IH- Ahmet Agikg6z'u, “M. Bayer ve Ortagi” unvanim kullanmaktan
ve “Bayer” kelimesini ticarethane veya mallarinda marka olarak kullanmak-
tan yasaklayacak hukuki bir vasita var midir?

B
Sorunun C6zUmu

I- Ticaret sicili memuru, tescile tabi hususlari, kanuna uygunlugu ve
dogrulugu bakimindan inceler. Bu hususlarin dogrulugunu yani hakikate uy-
gunlugunu inceleme hakki tartismali ise de; bunlarin kanuna uygun olup ol-
madiklarim tetkik yetkisinin varligi, biitin hukuk yazarlar tarafindan kabul
edilmektedir. Su halde sicil memuru tescili istenen muamelelerin, hi¢ olmaz-
sa igerik bakimindan, kanunun emredici hikimlerine uygun olup olmadigim
arastirmakla yikimludur.

Yeni kurulan bir kollektif sirketin tescili miinasebetiyle inceleme y-
kiimluluginin kapsami, 6102 sayih Tirk Ticaret Kanunu’nun 211,213,215,
124, 125. maddeleri, [mulga] Tirk Ticaret Kanunu’nun 12. maddenin 1 ve
3 numarali bentleri ile son fikrasi 6102 sayili TTK’nin 40. maddesi ve 42.

(¢) 6102 sayili TTK’da karsihg yoktur [M.G.-1.B. notu].
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maddesinin 1. fikrasi hikiimleri ile saptanmistir. Bu maddelerde s6z konusu
olan emredici hukimlerin sicil memurunca dikkate alinmis olup olmadigim
arastiralim:

1) Olayimizda sirket, ticari bir isletmeyi isletmek amaciyla kurulmus
oldugundan, 6102 sayili Tirk Ticaret Kanunu 211,124 ve 125. maddelerinde
aranilan sartlar vardir. Sirketin bu ise tahsis ettigi sermaye goz 6niinde tutu-
lursa, ila¢ imalini, [milga] Turk Ticaret Kanunu’nun 12. maddesinin 1 ve 3
Humarali bentlerine sokmak gerekir.

2) Léafza bakilirsa, [miilga] Turk Ticaret Kanunu’nun 47. maddesi;
hikmT sahsin ticaret unvaninda gercgek bir kisinin ad veya soyadmm yer al-
mis olup olmamasma gore, himayenin kapsami bakimindan fark gozetmek-
tedir  Nitekim bu maddenin 1. fikrasinda, hikm? sahsin ticaret unvaninda,
hakiki bir sahsin ad veya soyadinin bulunmasi halinde 43. maddenin tatbik
olunacagi belirtilmistir. Halbuki 2. fikrada; bir hikmT sahsin, ticaret unva-
nina Turkiye'nin herhangi bir sicil dairesinde daha 6nce tescil edilmis bulu-
nan diger bir unvandan ayirt edilmesi igin, gerekli oldugu takdirde, lizumlu
ilavelerin yapilmasinin mecburi oldugu agiklanmistir. Bilindigi gibi gercgek
kisilerin firmasinda, ticaret unvanina taninan inhisari hak ve himaye, tescilin
yaptirilmis oldugu sicil dairesi bélgesi ile sinirlandirilmistir. 47. maddenin
her iki fikrasinin karsilastiriimasindan, i¢cinde hakiki bir sahsin ad veya soyadi
yer almis bulunan bir ticaret unvaninda 43. maddenin uygulanacagi yolundaki
metnin sarahati nedeniyle, sadece tescilli bulundugu sicil dairesi bdlgesine
hasren; buna karsilik, bdyle bir 6z ad veya soyadinin bulunmamasi halinde,
tescil edilmis tuzel kisinin firmasinin bitin Tarkiye’de himayeden faydala-
nabilecegi ve bu itibarla tilkenin timine ayni firmanin, baska bir tiizel kisi
tarafindan ticaret unvani olarak kullanilamayacagi ve tescil ettirilemeyecegi
hakmudne varilmasi kabildir.

Olayimizda Alman sirketinin unvaninda yer almis bulunan “Bayer”
kelimesinin hakiki bir sahsin soyadi olmasi halinde, sadece hakiki sahislarin
unvanlarinin korunmasina ait 43. madde hiikkminden yararlanabilmek olana-

(#) 6102 sayili TTK’da karsihgi yoktur [M.G.-1.B. notul.
(##) 6102 sayili Turk Ticaret Kanunu bu farki kaldirmistir. 6102 sayili Tirk Ticaret
Kanunu m. 45¢ gore gercek kisiler ve tuzel Kisilerin ticaret unvani ayni sekilde korunmaktadir

[M.G.-t.B. notu].
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g1 dogabilecek, unvanin korunmasini Turkiye’nin buttndne tesmil eden 47.
maddenin 2. fikrasi hilkmiinden kuvvet alinmayacaktir. Ne var ki, 43. madde-
nin 2. fikrasi, yine de, baska bir sicil dairesinde daha 6nce tescil edilmis olan
ayni ad ve soyadini ihtiva eden bir ticaret unvani sahibinin haksiz rekabetten
dogan haklarini sakli tutmustur.

3) Tirk Ticaret Kanunu’nun 42. maddesinin 1. fikrasina gore, kollektif
sirketin ticaret unvani, bitiin ortaklarin veya hi¢ olmazsa ortaklardan birinin
adi ve soyadi ile, sirketi ve nevini [turiinii] gosterecek bir ibareyi ihtiva etme-
lidir. Demek oluyor ki, ortak olmayan bir kimsenin adi, kural olarak, unva-
nin i¢cine konulmamalidir. Bu yénden Mehmet Bayer’in, sirketten ¢cekilmeden
once bile, kanunun anladigi manada ortak sifatim haiz olup olmadigi farkh
mutalaalara yol acabilir. Fakat kesin olan bir sey varsa, o da bu sirketin un-
vaninda, mutlaka ve mutlaka, “kollektifsirketi” ibaresinin varligi lizumudur.

a) Anonim sirketlerde, ancak pay sahiplerinin bes Kisiden asagiya dis-
mesi, infisah sebeplerinden biridir ([milga TTK] m. 434 bend 3) Fakat hele
hisse senetlerinin hamiline yazili olmasi halinde, timunun bir elde toplanmasi
ve bdylece tek sahisli bir sirketin meydana gelmesi fiilen 6nlenemez. Kollektif
sirketlerde en az ortak sayisi iki olup, bu nevi sirketin tek kisilik sirket bigi-
minde kurulmasina kanunen izin yoktur. Kollektifsirketin kurucu sayisinin ne
kadar olacagi hakkinda kanunda agik bir hikiim bulunmamakla beraber sirket
kelimesinin icinde yatan anlamdan hareket edilince, en az iki Kisinin sozles-
meyi imza etmis olmalari gerektigi sonucuna ulasihir. Kollektifsirketlerde bu
iki kisi, ilk kurucularidir. Tirk Ticaret Kanunu’nun 213. maddesinin e ben-
dinden anlasilacagi Uzere her ortak, ayni Kanun’un 127. maddesine uygun bir
sermaye payl koyma borcu ile yukimlidir. Bundan baska sirket stzlesmesi
yapilirken, btin kurucular gercekte bir kollektifsirket kurmak ve bu kollektif
sirkette ortak olmak niyet ve rizasini tasimalidirlar. Bu niyet ve riza yok ise,
aksine, rizalar kasten baska bir amagcla izhar edilmis ise, sirketin kurulusu
bakimindan zaruri olan riza unsuru eksik demektir.

Gerc¢i olayimizda iki kurucu, sirket sozlesmesini imza edip, her ikisi

belli bir sermaye koymay! taahhut etmislerdir. Ne var ki, olaym akis tarzi

(*) 6102 sayili Turk Ticaret Kanunu’na goére anonim sirketler tek Kkisi ile
kurulabildiginden, bu sona erme nedeni giinimiizde gegerli degildir [M.G.-1.B. notu].
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geregdi gibi incelenince, Ahmet Acikg6z'iin Mehmet Bayer’i, ta basindan beri,
gercek ortak olarak hi¢ distinmemis oldugu goze carpacaktir. Taraflann mis-
terek arzusu baska bir dogrultudadir. Amag, mevzuatin izin verecegi bir kilik

altinda, Ahmet Agikg6z’in imalathanesi icin cazip bir ticaret unvani sagla-
maktir.

Demek oluyor ki taraflann beyanlan ve disa yansiyan diger islemleri,
gercek niyet ve maksatlan ile hi¢ de ayni degildir.

Su halde Mehmet Bayer’in Ahmet A¢ikgdz’e karsi beyan ettigi riza,
her ikisinin bilgisi ile, muvazaa yoluyla vaki olmustur. Bu kabil irade beyan-
lan, kanunumuza gore batil oldugundan sirket sézlesmesi viicut bulmus sa-

yilamaz. Sicil memuru kurulusun gergek icyliziinu biliyorsa, kollektif sirketi
tescil etmemelidir.

b) Bilmese bile, sicil memurunun, sirket s6zlesmesini iyice incelemesi
gerekirdi; cunku kendisine ibraz edilen yazili sézlesmedeki hikimler hem
anormal, hem de hemen dikkati ¢ekecek mahiyette bulunmustur.

Goze batacak ilk yon, kar veya zararin paylasiimasi tarzidir. Gergi Tlrk
Ticaret Kanunu’nun 1. ve 124. maddesi delaletiyle Turk Borclar Kanunu’nun
623. maddesinin son fikrasina gore, sirkete sermaye pay! olarak yalnizca eme-
gini koyan ortagin zarara katilmayacagi pekala kararlastirilabilir; fakat ortak
sermaye olarak sirf itibarim koymus ise Kanun’un bu hiikmii uygulanamaz.
Cunka itibarin sermaye payi olarak konulmasi demek, itibarim sermaye ola-
rak koyan ortadin gerektiginde sirketin bitiun borclarim ddeyecegini, dola-
yistyla zararlara katilacagim, herkese karsi agikca vaad etmesi demektir. Su
halde, sdzlesmenin zararin béllsilmesine iliskin sarti gecerli degildir.

Diger taraftan dogrusunu isterseniz, kardan arslan payinin yalniz bir or-
taga verilmesi de caiz gorilemez. Tirk Borglar Kanunu’nun 623. maddesinin
1. fikrasi, kanunun ruhuna uygun bir bigimde yorumlanirsa, ortaklardan birine
kardan sadece %5, buna karsilik diger ortaga %95 ayrilmasi, 623. madde hik-
miindeki temel dislnce ile bagdasir nitelikte kabul edilemez. Demek oluyor
ki, karin paylastinlmasina iliskin hikmi de pek gecerli sayamayacagiz.

Federal Almanya Cumhuriyeti Ticaret Kanunu'nun 19. paragrafina
gore bir komandit sirketin ticaret unvaninin, sahsen sorumlu bulunan bir orta-
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gin ismi ile bir sirketin mevcudiyetini gosteren bir eki ihtiva etmesi gerekip,
0z adlarin ilavesine ihtiyac yoktur; Turk Ticaret Kanunu’nun 42. maddesinin
2. fikrasi ise komandit sirketlerin, komandit ortaklardan hi¢ olmazsa birinin
adi (yani 6z ad1) ve soyadiyla sirketi ve nevini gosterecek bir ibareyi icermesi
lizumunu emretmektedir. Kollektif sirketler i¢in dahi durum aynidir (m. 42,
fikra 1) Olayimizda bu agik kanun hikmine de iki yénden aykirilik vardir;
¢linki a) Ticaret unvaninda sadece Bayer soyadimn dniine Mehmet 6z adimn

ilk basharfi olan M. yer almistir; b) Sirketin nevini gosterecek “kollektif sir-
ket” ibaresi, bile bile konulmamuistir.

Ticaret sicili memuru, sézlesme hikimlerine ilgililerin dikkatini ¢ceke-
rek, sézlini ettigimiz sartlar kanun hikiimlerine uygun bir tarzda degistirilin-
ceye kadar tescilden kacinmali idi.

Adi, ticaret unvani igine girmis bulunan sahsin da sirketteki hukuk?
durumu siiphelidir. Sirketi asil idare eden kisinin isminin degil de, idare ve
temsil hakkindan yoksun olan, itibarindan baska bir sermaye payi koymayan
ortagin ismi, olayimizda ticaret unvanina gegirilmistir.

Bu adin, sirfrekabet maksadiyla para ile temin ve tedarik edilmis ol-
dugu, daha ilk bakista akla gelmektedir. Gergi sicil memuru ticret unvanini,
ancak kanunumuzun bununla ilgili hikimlerinin kapsami i¢inde kontrol ede-
bilir. Haksiz rekabet hakkindaki hiikiimler, bu alan disinda kalmakla beraber,

Tirk Borglar Kanunu’nun 27. maddesi hiikminiin her zaman uygulanabilece-
gi ileri surulebilir.

Buradaki durumun &zelligine gére ahlaka aykiri bir muamelenin ya-
pilmak istendigi olaym akisindan bellidir. Bu yonden muamele batildir. Sicil
memurunun bu nedenle de kollektif sirketi tescil etmemesi gerekirdi.

II- [Mulga] Tirk Ticaret Kanunu’nun 299. maddesinin 5. fikrasi uya-
rinca, mahkemece tasdik edilen bir anonim sirketin sonradan butlani iddia
&dilemez  Hatta sirketin kurulmasinda kanun veya esas mukavele hukimleri-
ne riayet olunmamak suretiyle alacaklilarin veya pay sahiplerinin menfaatleri
onemli tarzda tehlikeye disurulmis veya ihlal edilmis olursa, ilgili alacakl

(¢) Bkz. 6102 sayili TTK m. 353: “Anonim sirketin butlanina veya yokluguna karar
verilemez.” Ayrica bugin igin anonim sirket kuruluslarinda mahkeme onayi aranmamaktadir
[M.G.-i.B. notu].
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veya pay sahiplerinin talebi zerine mahkemece sirketin kurulmamis sayil-
masina karar verilmesi i¢in, davanin, sirketin tescil ve ilanindan itibaren bir
aylik hak disuren bir sure icinde agiimis olmasi gerekir (m. 299, fikra 5 ve
B) Halbuki kollektif sirket s6zlesmesinde esasli bir noksan var ise, kollek-
tif sirket hilkmf sahis olarak dogmus olmaz. Bu bakimdan anonim sirketteki
durum ile Kkollektif sirketteki durum birbirinden farklidir. Kollektif sirketin
tescil, hatta mukavelenamesinin ilan edilmis olmasi bile bu noksani ortadan
kaldirmaz. Bunun bir tek istisnasi vardir, o da, Turk Ticaret Kanunu’nun 232,
maddesine gore, sirketin iyiniyet sahibi U¢lnci sahislar igin tescil tarihinden
itibaren mevcut sayilmasidir. Kanunun bu hikmi Tirk Ticaret Kanunu’nun
36. maddesinde ifadesini bulan normal prensipten, daha genistir. Bununla be-
raber, yine de, aynk bir hilkimdr; bundan 6tiirii, dar anlamda yorumlanma-
hdir. Ortaklar, sirket kurulduktan sonra, kollektif sirketin mevcut olmadigini,
iyi niyet sahibi Gglincl sahislara karsi artik ileri siremezler. Demek oluyor ki,
Tirk Ticaret Kanunu’nun 232, maddesi, tcunci sahislari koruyan bir kural-
dir. Bu hiikiimden, sirket ve ortaklar faydalanamazlar. Bu esasa dayanarak her
ilgili, selahiyetli mahkeme 6nuinde, tescil muamelesine, 34. madde uyarinca
itiraz edebilir. Bundan baska, Tirk Ticaret Kanunu’nun 52. maddesi gere-
gince, her ilgili, ticaret unvamm kanuna aykiri bir bicimde kullananlara karsi
unvanin silinmesini veya kanuna uygun bir sekilde degistirilmesini ve zarar
gdrmus ise, kusur halinde, bunun tazminini de isteyebilir.

Yukarida 1 numarali bahiste s6zi edilen sebeplerle, sirket mukavelesi
hikimsiz sayilabildigi takdirde, 52. maddede aranilan sartlar olayimizda da
var olarak kabul edilebilir.

m- Sirket sdzlesmesi hakkinda ileri siiriilen butlan sebepleri varit go-
rilmedigi takdirde, Mehmet Bayer’in sirketten ayrilmasi tizerine meydana
gelen durum gézden gegirilmelidir:

1) ki ortaktan olusan bir kollektif sirkette ortaklardan biri sirketten
cekilirse, kalan ortak, tasfiye yapilmaksizin sirkete ait batiin is ve muamele-
lerin ve sirketin mevcudunun, alacak ve borclari ile beraber kendisine devri-
ni; ¢ekilen ortak ise payinin karsiliginin 6denmesini isteyebilir (6102 sayili

(#) Bkz. vekars. 6102 sayih TTK m. 353 [M.G.-1.B. notul].
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TTK m. 257, 258, 260). Kollektif sirketin boyle bir halde, hiikmi sahis ola-
rak varligini sirdiirebilip sirdiremeyecegi hakkinda kanunda agik bir hikiim
yoktur. Menfaatler durumu birbirine benzemekte oldugundan, Turk Ticaret
Kanunu’nun 126. maddesi deléletiyle Turk Borc¢lar Kanunu’nun 639. madde-
sinin 1'numarali bendi hikminlin gerceklesebilecedinin dustnilmesi gere-
kir; clnki sirketten maksat, iki veya daha fazla kimsenin, emek ve mallarim
misterek bir gayeye erismek icin birlestirmeyi tstlenmeleridir (TBK m. 620).
iki ortaktan biri ayrilinca, miisterek bir gaye de kalamaz. ikinci bir ortak bu-
lunmazsa kollektif sirket tasfiyesiz son bulacaktir. Bu halde, tiizel kisiligin
surdirilmesine esasen gerek yoktur; cunki tek basina kalan ortak, sirketin
tim borclarindan hem sahsen, hem de sirket mallan ile sorumludur. Kollektif
sirket, olayimizda, sahsi bir isletmeye dénusmdistur. “M. Bayer ve Ortagi”
unvanh kollektif sirket, Mehmet Bayer’in sirketten aynlmasi ile sona ermis
demektir.

2) Kollektif sirketin sahsT bir isletmeye donusmesi Uzerine ticaret un-
vaninin da silinmesi gerekir mi? Tirk hukukunda hédkim olan prensibe gore
ticaret unvaninda adi bulunan ortak, yazili olarak muvafakat ettigi takdirde,
sirket unvaninda degisiklik yapilmasina lizum yoktur (TTK m. 47). Kanunun,
bu yéntemi koymakla guttiigli amag, taninmis unvanlarda mevcut olan ekono-
mik degerin korunmasi i¢in surekliliginin saglanabilmesidir.

Olayimizda Mehmet Bayer, sirketten ayrildiktan sonra, isminin kulla-
nilmasinayazil olarak muvafakat etmistir. Bu durum hakkinda da, acaba aym
prensipten hareket edebilir miyiz? Kammizca, degeri koruma ilkesi, sirket
iliskisi varmis gibi, halki yaniltacak bir raddeye vardinlamaz. Tirk Ticaret
Kanunu’nun 46. maddesinin 1. fikrasinda, genel menfaat disincesi ile ko-
nulan yasak, yalmz yeni teskil edilen ticaret unvanlarini degil, mistak (tire-
tilmis) unvanlari da kapsami icine almalidir. Bu bakimdan ticaret unvaninin
gercege uygunlugu prensibi, ticaret unvaninin oldugu gibi muhafazasi ilkesin-
den 6énce gelir. Bundan 6tiri olayimizda ilkin “ve ortagi” ilavesi silinmelidir.
Silinmemis ise, her ilgili, Turk Ticaret Kanunu’nun 38. maddesi ve Ticaret
Sicili Yonetmeligi’nin 37. maddesi hikimlerinden faydalanarak;

a) Suclunun cezalandirilmasini isteyebilir.

b) Tazminattalep edebilir [Sebebi, kanunen kullanilmasi caiz olmayan
bir unvanin bile bile kullaniimis olmasi, kasit olmasa da, bir sirketin varligina
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delalet eden ilavenin silinmesinde ihmal gosterilmis bulunmasidir (TTK m
32)].

¢) Tirk Ticaret Kanunu’nun 38. maddesinin 2. fikrasina ve Ticaret
Sicili Yonetmeliginin 37. maddesi hikiimlerine dayanilarak kullanmanin ya-
sak edilmesini ve unvanin silinmesini dava edebilir.

Acaba, unvanin timi mi, yoksa sadece ilave mi silinecektir? Tirk
Ticaret Kanunu’nun 47. maddesi, kalan ortaga, ayrilan ortagin adini kullan-
mak bakimindan yalniz bir imkan tamyor; bdyle bir zorunluluk yuklemiyor;
diger bir sdyleyisle kalan ortak, ayrilan ortagin adim kullanmaya mecbur de-
gildir; isine gelirse kullanir, gelmezse kullanmaz.

Sirketin var oldugunu gdésteren ek, gercege uymadigi icin kullanilama-
yacag! gibi, kalan ortagin da, kendiliginden degisiklik istememesi halinde,
unvanin tim olarak kullanilmasi kanuna aykiri olup her ilgili kullanmanin
yasaklanmasini isteyebilir.

IV- Yalniz “ve ortag1” ilavesinin silinebilece@i distinuldugu takdirde,
unvanin kullanilmasini yasaklayan diger hukuki vasitalar arastiriimalidir. Bu
arada, Tlrkiye Cumhuriyeti’nin, 15 Mayis 1930 tarih ve 1619 sayili Kanun’la,
“Milletlerarasi Sinai Miilkiyet Birligi”’nin temeli olan “Sinai Mulkiyetin
Himayesine iliskin 20 Mart 1883 tarihli Paris ittihadi Mukavelenamesi’ne ve
“Fabrika ve Ticaret Markalarinin Beynelmilel Tescili Hakkindaki 14 Nisan
1891 tarihli Madrit itilafhamesi” ile “Ticaret Esyasi Uzerinde Sahte Mahreg
isaretlerinin Men’i Hakkindaki 14 Nisan 1891 tarihli Madrit itilafhamesi’ne
katilmis oldugunu hatirlamak yerinde olur. Paris ittihadi Mukavelenamesi’nin
2 Haziran 1934 tarihli Londra metninin 8. maddesine gore, ticaret unvani,
bir fabrika veya ticaret markasi aksamindan bulunsun veya bulunmasin, tev-
di ve tescil mecburiyeti olmaksizin, ittihad’a dahil memleketlerin tiimiinde
korunur. Bu andlasmaya dahil devletlerin vatandaslari, diger akidlerin dl-
kelerinde yerlilerle esit muamele gorup, unvan ve markalarin korunmasi
icin yerlilere taninan haklardan, tipki onlar gibi faydalanabilirler. Su halde,
Turkiye’de bir subesi bulunan Alman komandit sirketi de, Federal Almanya
Cumhuriyeti’nin bu mukavelenameyi imza eden devletlerden biri olmasi
itibariyle, unvanin korunmasi icin Tirkiye Cumhuriyeti vatandaslarina ta-
ninan tum haklardan bir Turk gibi yararlanabilecektir. Bu minasebetle isa-
ret edelim ki, Turkiye Cumhuriyeti, katilmis bulundugu “Fabrika ve Ticaret
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Markalarinin Beynelmilel Tescili” hakkinda 14 Nisan 1891 tarihli degisik
MADRIT ITILAFNAMEST nden 21.5.1955 tarih ve 4/5215 sayili kararname

ile cekilmis, bu kararnameden sonra ¢ikarilan 18.1.1956 tarih ve 4/8446 sayili
ek karaname ile, bu MADRIT TTILAFNAMEST hiikiimlerine gére 10 Eyliil
1956 tarihine kadar tescil edilen milletlerarasi markalarin, ftilafname’nin
altinci maddesi geregince, mense memlekette himayesinin devami sartiyla,

milletlerarasi tescil middeti sonuna kadar, memleketimizde de himayelerinin
devami Kararlastiriimistir

1) [Mulga] Turk Ticaret Kanunu’nun 57. maddesinin 5 numarali bendi-
ne** gore, bir kimse, 0zellikle, baskasinin hakl olarak kullandigi ad ve mar-

kalarla iltibasa meydan verebilecek surette ad ve marka kullanamaz.

Marka ve adlan kullanan kisinin highir kot niyeti veya ahléka aykiri
bir davranisi bulunmasa bile, adi veya markasi kullanilan tacir, kullanmanin
yasaklanmasini isteyebilir. Bu madde hukminin uygulanmasi i¢in, objektif
olcllere gore, iltibas tehlikesinin sadece varhgi bile tek basina yeterli bu-
lunmustur. Bir marka veya adi hakl olarak kullanan her tacir, Turk Ticaret
Kanunu’nun 54. maddesi hikmiinden faydalanmak hakkina sahiptir, yani bu-
nun gercek sahibinin, kendi marka veya admi tescil ettirmis olmasi veya ol-
mamasl, kural olarak, dnemsizdir; ¢uinkil Tirk Ticaret Kanunu’nun 54. mad-
desi, 6zellikle ticaret unvani hakkindaki kanuni hiikimlerin seklen, baska bir
deyimle, sirf dostlar alisveriste gorsiin kabilinden, yerine getirilmis oldugu
hallerde imdada yetisecektir. Uyusmazlik, bu takdirde, her ikisi de tescilli iki
hak arasindadir. Turk Ticaret Kanunu’nun 40. ve 42. maddeleri, boyle bir hal-
de, uyusmazhgi ¢éziimleyebilecek nitelikte degildir; ¢lnki kanunun aradigi
sartlar, seklen gerceklestirilmistir. Bu gibi durumlarda, yardimimiza kosacak
tek hikim, Tlrk Ticaret Kanunu’nun haksiz rekabetin tarifini iceren 54. mad-
desidir.

X

Olayimizda “ve ortag1” ilavesi kaldirildiktan sonra da iltibas tehlikesi-
nin ortadan kalkmak sdyle dursun, bisbitln siirecedi daha ilk bakista bellidir.
Demek oluyor ki dava 54. maddeye dayanilarak acildigi takdirde, mahkeme,
ticaret unvaninin timdandn silinmesine karar verebilir.

(#) Tirkiye sonradan 1997 yilinda Madrid itilafilamesi’ne iliskin Protokole katilmistir
[M.G.-i.B. notu].
(**) Bkz. ve kars. 6102 sayih TTK m. 55.a.4 [M.G.-i.B. notu].
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2) Turk Ticaret Kanunu’nun 56.1 maddesinin (d) bendi ile 61. maddesi
iltibas tehlikesinin ortadan kalkmasi igin hdkime kullanmay! yasaklamaktan
baska, unvana bir ek ilavesini emretmek gibi hukuki imkanlar da vermektedir.
Hakim bdyle bir ilaveyi yeterli gordiigl takdirde, arzu edilen sonug, yani un-
vanin silinmesi elde edilmemis olacaktir.

Tirk Ticaret Kanunu’nun 54.2. maddesine gore, rakipler arasinda veya
tedarik edenlerle musteriler arasindaki iliskileri etkileyen aldatici veya diiriist-
luk kuralina diger sekillerdeki aykiri davranislar ile ticari uygulamalar haksiz
rekabettir. Aldatici hareketler s6z konusu edildigi zaman, akla hemen ilk ge-

Ornegin halkin; kendi mallarim, taninmis bir rakibin mallan ile karistirmasi
icin rakibe ait marka ve adlarin kullanilmasi gibi. Gergekten de, Tirk Ticaret
Kanunu’nun ticaret unvani hakkmdaki hikimlerine gére kollektif sirketin un-
vaninda en az bir orta§in 6z ve soyadi bulunacaktir. Olayimizda asil faal ortak
Ahmet Acikgoz iken, onun isminin secilmemis olmasi dikkati ¢cekmektedir.
Burada gergek amacin, eski ve taninmis bir miessesenin unvani ile kasten
iltibas yaratarak halki aldatmak oldudu, acik ve secik olarak ortadadir. Bu
gibi fiiller, tam manasiyla, “aldatici hareket” mefhumu igine girer. Kanimizca,
Tirk Ticaret Kanunu’nun 42. maddesinin 1. fikrasinda kanunun verdigi hak-
ki, baskalarinin emegi bahasina sémiirmeye calisan; iltibas tehlikesini 6nleye-
cegi yerde, bunu Ustelik bile bile viicuda getiren her tacir aldatici hareketlere
girismis demektir. Dirust ticaret zihniyeti bu gibi davranislarla bagdasmaz.
iltibastan yararlanarak, halki aldatmak niyetiyle, olayda aktedilmis bulunan
sirket s6zlesmesi, bir muvazaadan ibarettir. Bu bakimdan 54. madde hikm-
nin aradi§i sartlar, tam manasiyle gerceklesmistir denebilir. Su halde davaci
mevkiine gececek olan Alman sirketi, unvanin silinmesi ile kullaniimasinin
yasaklanmasindan baska tazminat ve ayrica Tirk Ticaret Kanunu’nun 56, 59
ve 62. maddelerinin uygulanmasini isteyebilir.

V- Son olarak “Bayer” soyadinin marka veya isletme adi olarak kulla-
nilmasinin ne suretle yasaklanabilecegi arastiriimahidir.

“Bayer” ismi Almanya’daki sirket tarafindan marka olarak tescil etti-
rilmis oldugundan 556 numarali “Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun
Hikmiinde Karamame”nin tanidi§i batiin haklardan faydalanir. Bu Kanun
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Hikminde Karamame’nin 9. maddesine goére markamn tescili, sahibine,
markayi kendi ticar islerinde kullanmak inhisarini [tekelini] saglar; diger bir
soyleyisle, kanuni merasimi uyarinca markasini tescil ettirmis olan her sahis,
bu markanin baskasi tarafindan haksiz olarak kullanilmasini yasak ettirebi-
lir. Olayda bu marka Turkiye’de tescil edilmis bulundugu icin, Markalarin
Korunmasi Hakkinda Kanun Hikmiinde Karamame’nin 3. maddesinin 1. fik-
rasi uyarinca korunacagl muhakkaktir. Bu KHK, taninmis markalarla ilgili 8/
I11. maddesiyle su hukimleri kabul etmistir:

“Marka, tescil edilmis veya tescil icin basvurusu daha 6énceya-
piimis bir markanin ayni veya benzeri olmakla birlikte, farkli mallar
veya hizmetlerde kullanilabilir. Ancak, tescil edilmis veya tescil i¢in
basvurusu yapilmis markanin, toplumda ulastigi taninmistik diizeyi
nedeniyle haksiz bir yararin saglanabilecegi, markanin itibarina za-
rar verebilecegi veya tescil icin basvurusu yapiimis markanin ayirt
edici karakterini zedeleyici sonuclar dogurabilecegi durumda, tescil
edilmis veya tescil igin basvurusu daha 6nce yapilmis bir marka sa-
hibinin itirazi Gzerine, farkli mal veya hizmetlerde kullanilacak olsa
bile, sonraki markanin tescil basvurusu red edilir. ”

Ayni cins mallarda ayni markamn kullaniimasi yani objektif muhalefet
-marka ister ambalaj Uzerinde kullanilsin, ister reklam yahut diger bir bi¢im-
de yapilsin- haksiz kullanma fiilinin gerceklesmesi i¢in yeterlidir. Bu ydnden
Ahmet Ac¢ikg6z’e karsi iki yoldan harekete gecilebilir:

1) Turk Ticaret Kanunu’nun 56,59,61 ve 62. ve Markalarin Korunmasi
Hakkinda Kanun Hikmiinde Karamame’nin 61/A ve 62. maddelerine daya-
nilarak kullanmanin yasaklanmasi, tecaviiziin refi, tazminat, ceza davalari
actlabilir. Tescilli bir markamn esi veya benzeri, her nasilsa, marka siciline
kaydedilmis ise bu kaydin silinmesi davasi bir cesit tecaviizin refi davasi
niteligindedir.

2) Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hikmunde Karamame’nin
61/A maddesinin aradidi sartlar da olayimizda vardir. Bu madde, usult gere-
gince tescil edilmis olan markalan taklit edenler hakkinda cezai mueyyideler

koymaktadir. Taklit, Markalarin Korunmasi Hakkinda KHK’nin 61 .b madde-
sine gore marka sahibinin izni olmaksizin, markay! veya ayirt edilmeyecek
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derecede benzerini kullanmaktir; baska bir sdyleyisle, marka sahibini rizasi
olmaksizin, onun mallarini koruyan ve temsil eden bir tanitma isaretini gas-
petmektir. Bu hal, olayimizda varittir.



GENEL VEKIL

A

Mesele

istanbul’da mukim Ahmet Akman ile, merkezi Eskisehir'de bulunan

bir limited sirket arasinda asa§idaki esaslara gore, bes yillik bir s6zlesme ya-
pilmistir:

“I- Ahmet Akman, Bogazici ve Marmara kiyilarini da igine almak tize-
re, limited sirketin Istanbul bélgesinin genel vekilidir.

I1- Ahmet Akman, kiralayacagi bir majazada, limited sirket tarafindan
imal edilen buzdolaplarini sergileyerek, alicilara gerekli izahlarda bulunacak
ve alici gekmek icin lizumlu reklamlari yapacaktir.

m- Ornek vazifesini gorecek buzdolaplarini sirket saglayacaktir.

IV- Dolaplarin tanitilmasi icin yapilacak reklam masraflari limited sir-
kete aittir.

V- Ahmet Akman’m alicilar ile yapacagi s6zlesmeler soyle olacaktir:

a) Alicilara buzdolaplari, Ahmet Akman’m emri Uzerine, dogrudan
dogruya Eskisehir’deki fabrikadan gonderilecek ve gerektiginde, yerlerine
monte edilmesi icin zaruri olan isler de yine fabrika tarafindan yapilacaktir.

b) Buzdolaplari fabrikanin katalog fiyatlari tizerinden satilacaktir.

c¢) Faturalar Ahmet Akman tarafindan, kendi namina diizenlenecek ve
bedeli kendisi tarafindan tahsil olunacaktir.
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d) Ahmet Akman, katalog fiyatlarinin %20’sini kendisi i¢in alikoyabi-
lir; kalan %80 icin ise, limited sirkete karsi sahsen sorumludur.”

Sozlesme esaslari bunlardan ibarettir.

Gonderilen buzdolaplanndan biri bozuk c¢ikmistir. Ahmet Akman ile
sirket arasinda bu ylzden ¢ikan anlasmazlik Uzerine sirket, stre tanimaksi-
zin, aralarindaki so6zlesmeyi feshederek Ahmet Akman’m magazasmda bulu-
nan buzdolaplarinin, sergilemek igin yapilan tesisat ve reklam malzemesinin,
Mahmut Isgevirir 6z ve soyadli yeni genel vekile teslimini istiyor ve Ahmet
Akman’m fesih tarihinden itibaren sirketin genel vekili sifatiyle alicilar ile
sdzlesme yapmasini yasak ediyor, bu emre ragmen sdzlesme yapmakta devam
ettigi takdirde, bu s6zlesmelerin yerine getirilmeyecegini bildiriyor.

Ahmet Akman’in dusuncesine gore, limited sirketin, aralarindaki s6z-
lesmeyi feshetmeye hakki yoktur. Fesih hakkinin varligi kabul edilebilse bile,
kendisi tarafindan kiralanan magazaya ait kira s6zlesmesinin siiresi olan ¢ y1l
gecmedikce bu hak kullanilamaz. Sergilemek igin yapilan tesisat ve tedarik
edilen reklam malzemesine gelince; bunlar, kendi malidir. Bunlar (zerinde
Ahmet Akman’m mulkiyet hakkim haiz oldudu kabul edilmedigi takdirde,
sozlesmenin feshinden ileri gelen zarar ddeninceye kadar, rehin ve hapis hak-
kim kullanabilir. Bundan baska o, limited sirketin dogrudan dogruya veya
Mahmut isgevirir’in deléletiyle istanbul bolgesinde yapacagi her satistan %20
isteyebilir. Bu bakimdan da, kanuni rehin ve hapis hakkini kullanmaya yet-
kilidir.

Durum nasil degerlendirilecektir?

B
Sorunun ¢ozimi

I- Olayin ¢6ziimi, Ahmet Akman ile limited sirket arasindaki sézles-
menin nitelenmesi tarzina baghdir. Mukavele; hizmet, vekalet, komisyon ak-
tine 6zgl ayirici nitelikleri icermekle beraber, bunlarin hicbirine tipatip uy-

mamaktadir.
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Kanun koyucu, pratik hayatta siirekli olarak tekerriir edegelen muamele
cesitleri igin birtakim akit érnekleri viicuda getirmistir. Borclar Kanunu’nun
hiukimlerinin ¢ogu yorumlayici mahiyette oldugundan, ekonomik ihtiyaclar
degistikce, kanunT akit 6rnekleri, bu ihtiyaclari artik karsilamamaya baslamis-
tir. Bu yiizden uygulamada rastlanan mukavele cesitlerinin ¢cogu, kanuni akit
tiplerine aynen uymaz.

Tatbikat, kanuni tipleri birbirine karistirarak, karma akit tipleri viicuda
getirmistir. Bu gibi karma akit tiplerinin ¢éziimlenmesi, sanildi§i kadar basit
degildir. Hukuk yazarlarinin cogunlugunun goristine gore hukukgeu, ilkin s6z-
lesmede bir arada yer alan c¢esitli tipleri, kanuni unsurlarina gére, meydana ¢i-
karmaya calismalidir. ikinci is, sorulan sorunun, daha dogrusu uyusmazhgin,
s6zlesmenin hangi kismina degindigini saptamaktir. Bu da yapilmis ise dava,
bu kismin nitelenme bicimine goére ¢éziimlenmelidir. Ornegin uyusmazlhigin
degindigi kisim, komisyon stzlesmesine benzetilmis ise, anlasmazlik da ko-
misyon hikimleri uyarinca ¢oziimlenecektir.

Fakat ekonomik bakimdan batiinlik arzeden bir sézlesmenin cesitli
akit tiplerine irca edilerek tahlili keyfiyeti, olumsuz sonuclara goturebilecegi
gibi, hukuki distincede elastikiyeti de ortadan kaldirabilir. Teoriler ¢cesitli akit
tiplerini ayirt etmeye yarayan kanunt unsurlarin oldukca keyft bir tarzda sap-
tanmis oldugunu, nitekim bunun pekala baska bir bicimde de yapilabilecegini
ispat etmistir. Cesitli Ulkelerde gorilen kanuni akit tipleri birbirleri ile karsi-
lastirilinca fikrimizin dogru oldugu derhal belli olur.

Gergekte karma akit tipinde mevcut olan nitelikler kanuni tiplerden ti-
remis olup, bunlari da bir ana tipe irca etmek, deyim yerinde ise, bir Gst bicim
altinda toplamak mimkundur.

Olayimizdaki sdzlesme icin akla gelen hizmet, vekalet ve komisyon
akitleri bu acidan incelenirse ana tipin, Turk Ticaret Kanunu’nun 20. madde-
sinin anladigi manada, “Ucret karsiliginda is gérme mukavelesi” oldugu so-
nucuna varihr. Kanunf tiplerin gesitli hukumleri igerik bakimindan birbirine
uydugu takdirde, bunlarin uygulanmasinda bir sakinca yoktur. Fakat hikim
belli bir akit bicimine 6zgll bir norm mahiyetinde ise, bu hikmin genel hi-
kiimlere oranla bir istisna teskil edip etmedigi ve yalniz o akit tipine mahsus
istisnai bir hiikiim olup olmadigi arastiriimalidir. Hukim, genel bir hukuk an-
layisinin Girind ise uygulanabilir, aksi takdirde ise uygulanamaz.
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n- Genel vekalet s6zlesmesi, olayimizda bes yillik bir siire icin aktedil-
mistir. Demek oluyor ki, sézlesmenin dogurdugu hukuki iliskinin hemen belli
olan niteligi, strekli bir menfaat bagi olup bu bag, ister istemez, emek baki-
mindan isbirligini ve iyi gecinmeyi de gerektirecektir. O halde sorulacak ilk

soru, bariz vasfi sureklilik olan bir hukuk iliskisinin, limited sirket tarafindan
tek basma fesih edilebilip edilemeyecegidir.

Aradaki sozlesme bir hizmet akti ise, Turk Bor¢lar Kanunu’nun 437.
maddesi geregince ancak hakli sebepler var ise feshedilebilir. Buna karsilik
vekalet aktinde hakli sebep olsun olmasin taraflara her zaman fesih hakki ta-
ninmistir. Vekalet ile hizmet akti arasindaki bu farkin bellibash sebebi hizmet
aktinde surekliligin ayirict bir vasif olmasidir. Bundan baska kanun koyucu
hizmet aktini ivazli bir akit olarak kabul etmistir. Halbuki vekalette asil olan;
vekilin, isi Ucretsiz olarak tstlenmesidir (TBK m. 393,502). Muvekkil vekalet
aktini feshederse, akit coju zaman ivazsiz oldugundan, vekil bundan pek za-
rar gérmus olmayacaktir. Vekalet akti tcretli oldugu takdirde kanun koyucu
aktin yine de her zaman feshinin kabil oldugunu kabul etmekte, fakat stzles-
me uygun olmayan bir zamanda feshedilmis ise fesheden tarafin, diger tarafa
zarar ve ziyan 6demekle yukimli oldugunu éngérmektedir (TBK m. 512).

Tirk Ticaret Kanunu’nun 20. maddesi hikminde, tacir olan veya ol-
mayan bir kimseye ticar? isletmesiyle ilgili bir is veya hizmet gérmis olan
tacirin minasip bir Ucret isteyebilecedi; hatta bundan baska verdigi avanslar
veya yaptigi masraflar icin 6deme tarihinden itibaren faize de hak kazanacagi
belirtildiginden, ticari vekalette asil olanin tcret karsihigi yapiimis bulundugu,
kanunun agik hiikmiinden anlasilmaktadir. Zaten bir tacirin ticari isletmesiyle
ilgili bir is veya hizmeti bedava gormesi beklenemez.

Bu agiklik karsisinda mudafaa edilen fikrin dogru oldugunun, komis-
yon mukavelesindeki ¢dzim biciminden de anlasilabilecegini séylemeye ge-
rek kalmamaktadir (TBK m. 532 vd.). Komisyon aktinin hukuki mahiyetine
gore komisyoncu tarafindan kabul edilen ve komisyoncunun veya Ugiinci sa-
hislarin haklarina iliskin bulunan bir komisyon sézlesmesinden miivekkil, tek
tarafli olarak donemez. Burada kullanilan “komisyon” terimi hukuki bir terim
olup halkin, bilhassa gayrimenkul alim satim ve kira islerinde tellallik mana-
sinda olmak iizere kullandigi komisyon deyiminden farkhdir.
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Olayda menfaatler durumu ve Turk Ticaret Kanunu’nun 20. madde-
sindeki acik hikiim g6z 6nlne alindifinda taraflar arasindaki sézlesmenin
hukuki anlamdaki komisyon s6zlesmesine yakin, hatta ayni oldugu, sézini
ettigimiz hukuki esaslarin bu s6zlesmeye de uygulanabilecedi sonucuna va-
rabiliriz. Bes yil gibi uzun bir siire devami kararlastirilan bir aktin, limited
sirketce kendi kendine tek tarafli olarak feshi, sadece Ahmet Akman’in degil,
onun limited sirket lehine olmak tizere baglanmis bulundugu Kisilerin hak-
larim da ihl&l edebilir. Ancak limited sirketin menfaatleri Ahmet Akman ile
Uclincl sahislarin gikarlarindan Ustiin oldugu takdirdedir ki, limited sirkete bir
fesih hakki taninmalidir; diger bir séyleyisle Ahmet Akman tarafindan hakli
bir sebebe yer verilmis ise, limited sirket akitten donebilir, yoksa akit ile bagh
kalir.

Olayimizda bodyle bir neden yoktur; bilakis uyusmazlik limited sirketin
bozuk olarak teslim ettigi buzdolabindan ileri gelmis olduguna gére, Ahmet
Akman yararina hakli bir sebep yaratilmis bulunmaktadir. Su halde fesih hak-
sizdir. Fesih ihbarinin gecerli olmasi icin kanunun aradi§i sartlar var olmali-
dir; bu sartlar eksik ise fesih beyani yapilmamis hiikmiindedir.

Ahmet Akman da s6zlesmenin devam ettigi gorisiindedir. O halde ta-
raflarin hak ve borc¢lan bu agidan incelenmelidir:

IH- Limited sirketin sergilemek amaciylayapilan tesisat ve reklam mal-
zemesinin geri verilmesini istemesi Medeni Kanun’un 950. maddesine uygun-
dur; ¢unkit Ahmet’e sirket tarafindan verilmis olmakla beraber bunlarin mul-
kiyeti devir ve nakledilmis degildir. Aksi kararlastinlmis olmadikca tesisat
vesaire limited sirketin malidir.

1) Ahmet Akman’m geri verme istegine karsi ileri stirmis oldugu ne-
denler inandirici olmaktan uzaktir. Akit feshedilmis olsa idi, Ahmet Akman
Medeni Kanun’un 950. maddesi uyarinca ve talepleri muaccel bulunmus ol-
mak sartiyla, mivekkiline ait esya Uzerinde hapis hakkini kullanabilecekti.
S6zlesme devam ettigine gore tazminat hakki da henliz dogmamis bulunmak-
tadir.

Ahmet Akman’m kendi hizmeti olmaksizin, limited sirketin dogrudan
dogruya o bolgede yapmis oldugu satislardan komisyon istemek hakkim haiz
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olup olmayacagi, olayda ilk bakista pek belli olmamaktadir. Aciz halinde ha-

pis hakkinin kullaniimasi i¢in Meden? Kanun’un 952. maddesinde aranilan
sartlar gerceklesmemistir.

Ahmet Akman, tesisat izerinde, kanunT bir rehin hakkim da haiz degil-
dir. Ancak alacag var ise, hapis hakkindan faydalanmaya ¢alismalidir.

2) Genel vekalet akti devam ettiginden Ahmet Akman, Medeni
Kanun’un 987. maddesindeki defi dermeyan edebilir. Bu demektir ki Ahmet

Akman, aradaki sozlesmeye dayanarak, esya uzerinde zilyed kalmak hakkim
haizdir.

IV- Ahmet Akman, vekéalete devam yasaklandigindan ve limited sirke-'
tin dogrudan dogruya veya baskalari vasitasiyla yaptigi satislar icin tazminat
ve komisyon istemektedir. Acaba bu istegi yerinde midir?

1) Ahmet Akman alicilari ile yaptigi s6zlesmeleri, kendi nam ve he-
sabina aktetmektedir. Mukavelelerde “genel vekil” terimi kullaniimis olsa
bile bu deyim muamelenin hukuki mahiyeti yoninden 6nemsizdir. Maksat,
satilan esyanin saglamhginin givencesini anlatmaktir. Muamelelerin yerine
getirilmesinden Ahmet Akman alicilarina karsi sahsen sorumludur. Limited
sirket satilan buzdolaplarini teslimden imtina ederse, alicilarin bu sirkete karsi
herhangi bir talep haklan olamaz. Fakat buzdolaplarini teslimden imtina eden
limited sirket akde aykin fiili dolayisiyle Ahmet Akman’a karsi tazminatla
yikumli tutulabilecegi gibi, Ahmet Akman aralarindaki s6zlesmenin yerine
getirilmesini de isteyebilir. Buzdolaplarinin teslimi ve yerlerine takilmasi fiili
bir hareket oldugundan, bu borg ancak icra ve iflas Kanunu’nun 343. maddesi
hikm uyarinca icra ettirilebilir.

Bundan baska Ahmet Akman, limited sirketin buzdolabi satisim yasak-
lamak hakkim haiz olmadi§im, kendisinin alicilarla yapmis oldugu mukave-
leleri yerine getirmek zorunda bulundugunu bir tesbit davasi yoluyla da tesbit
ettirebilir.

2) Baskasinin isini gérmeyi kendine ticari meslek edinmis olan her sa-
his, Tirk Ticaret Kanunu’nun 20. maddesinin ac¢ik hilkm{ geregince Ucret
isteyebilir. Ucret isteme hakki -diger ilgili hususlara bakilmaksizin- kural ola-
rak isin veya hizmetin goriilmesi ile kesinlesir.
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Alman hukukundan farkl olarak, Turk Ticaret Kanunu’nda, is géren
kimsenin istiraki olmaksizin, kendisine ayrilan bélge icinde, muvekkilin biz-
zat yapacagl muameleler i¢in Ucret isteyebilip isteyemeyecegi hakkinda bir
acgikhk yoktur.

Bu konuyu Alman hukuku, is goren kimsenin yararina ¢ézmustur.
Vekilin istiraki olsun veya olmasin, yapilan muamele, bélge igindeki faaliye-
tin bir GriinG sayilarak is gorene komisyon isteme hakki taninmistir.

Turk Ticaret Kanunu’nda, belli bir bélge icin tayin edilen vekillerin
durumu duzenlenmis degildir. Halbuki bu gibi vekiller pratik hayatta mihim
bir rol oynamaktadirlar. Bu bakimdan kanunda bir bosluk oldugu kabul edile-
rek hakim, MedenT Kanun’un 1. maddesi uyarinca, bu boslugu doldurmahdir.
Olayimizda Alman hukukundaki ¢6zum tarzi 6rnek vazifesi gorebilir; ¢unki
s6zuni ettigimiz mukaveleye goére, buttin bolge icinde alici cekmek igin rek-
lam yapilacaktir. Ahmet Akman’m reklam yapmasi sirketin menfaatinedir.

Turk Ticaret Kanunu’nun 2. maddesi geregince baskasimn isini gdren
kimsenin is sahibine sagladigi her menfaat, tcret 6denmesini gerektirdigin-
den, Ahmet Akman’a, bolgesi iginde, sirket tarafindan dogrudan dogruya
veya baskasi vasitasiyla yapilan muameleler icin de komisyon istemek hakki-
ni tanimak, bu hilkmiin mantiki bir sonucudur.

Bu fikri séyle de anlatabiliriz: Bir malm, belli bir bélge icinde satis
hakki bir vekile birakilmis ise mivekkil bu bélge icinde mah bizzat veya di-
ger bir vekil marifetiyle sattirmak hakkini artik haiz degildir; aksi takdirde
mukaveleye aykiri davranmis olur. Bu aykirihdin mieyyidesi zarar ve ziyanin
tazmini yakomlalaguddr. Vekilin buradaki zarari, yoksun birakildigi kardan
ibarettir. Bu k&r, muameleyi eger kendi namina yapmis olsa idi, almis olacagi
komisyondur.

Demek oluyor ki, Ahmet Akman, istiraki olmaksizin yapilan muamele-
lerden de komisyon isteyebilir.
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POLICENIN CiROSU VE ALACAGIN DEVRI

A

Mesele

Sanayici S, tacir T'ye ¢ ay sonra édenmek tizere 100.000,- liralik mal
satarak teslim ediyor.

T, S’nin kendisi Uzerine keside ettigi ¢ ay vadeli policeyi kabul edip
iade ediyor. Baska deyimle S hem kesideci, hem de lehdar durumundadir.

S, policeyi beyaz ciro ile bir bankaya devir ve bedelinin cari hesabma
gecirilmesini rica ediyor. Banka polige bedelini tahsil sarti ile S’nin cari hesa-
bma alacak kaydediyor. T policeyi vadesinde 6demeyince banka, ayni bedeli
S’nin zimmetine gegiriyor, policenin cebrf icra yoluyla tahsiline galisacagini
S’ye bildiriyor. Odeme emrine T tarafindan itiraz ediliyor.

icra takibi henliz sonuglanmadan S, satis parasi alacagim yazili bir be-
yan ile U’ye devir ve temlik ediyor ve bu devir muamelesini T’ye bildiriyor.
Bu islem (zerine U, satis parasinin 6denmesi igin dava agiyor.

Bankanin gonderdigi 6deme emrine karsi T'nin itirazlari sunlardir: 1)
Satis parasi devir ve temlik edilmistir. 2) Banka polige bedelim S’nin zimme-
tine gecirmekle policeden dodan haklarim kaybetmistir.

U’niin satig parasi istegine karsi T’nin itirazlari soyledir: 1) Banka po-
liceye dayanarak ayni tutan icra yoluyla takip etmektedir. 2) U alacagi devir
alip temellik ederken, bu alacak icin police keside edilmis oldugunu biliyor-
du. 3) S, satis parasi alacagim devir ve temlik edemez; cunki S’nin policeyi
bankaya ciro etmesiyle bu alacak bankaya gecmistir.

Her iki uyusmazligi nasil ¢ozersiniz?
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B
Sorunun ¢6zumu

I- Borglu, alacakliyi tatmin amaciyla, ikinci bir bor¢ taahhiidiine girer-
se, bu taahhtt, Tirk Borglar Kanunu'nun 133. maddesine gore, eski borcu
dusurmez. Ozellikle, var olan bir borg i¢in kambiyo taahhiidiinde bulunmak,
eski borcun yenilenmesi anlamina gelmez, meger ki taraflar baska trlisini
kararlastirmis olsunlar.

Olayimizda policenin kabullyle satis parasi alacaginin diisecegine ilis-
kin bir anlasma yoktur. Bunun igin, poligcenin ihdas ve kabuluyle, eski alaca-
gin yaninda yeni bir alacagin dogdugunu ve S’nin hem satim aktinden, hem
de police ihdasindan dogan taleplerin alacaklisi oldugunu kabul etmek gere-
kir. Bununla beraber her iki talep, iktisaden ve hukuken birbirleriyle ilgilidir.
ikinci borg iliskisi, yani poligenin ihdasindan ileri gelen miinasebet, satis pa-
rasi borcu dolayisiyla kurulmustur. Gergi, her iki talep hakki bagimsiz olarak
dermeyan edilebilir; fakat police bedelinin ddenmesi ile satis parasi borcu da
dusmds olur.

Diger yandan policeden dogan talep hakki da, sayet satis parasi borcu
O0denmis ise, S tarafindan artik dermeyan edilmemelidir. Satis parasi borcu
icin bir police ihdas edilmis ise, taraflarin ortak maksadi ve ekonomik amaci,
satim aktinden ileri gelen alacagdin, ancak policenin 6denmemesi halinde iste-
nebilmesidir.

D- S, poligeyi bankaya ciro etmistir. Beyaz ciroya dayanarak banka icra
ve iflas Kanunu’nun 167. ve ardisira gelen maddeleri uyarinca, policeden do-
gan alacagin tahsiline galismaktadir.

Tirk Ticaret Kanunu’nun 684. maddesine godre banka, policenin
“hakkim ispatlayan” hamilidir. T, police hdmiline karsi ancak Turk Ticaret
Kanunu’nun 687. maddesinde aciklanmis olan defileri dermeyan edebilir.
Bunun igin ileri siirilen itirazlarin bu madde hiikmiine ne dereceye kadar uy-
dugu arastiriimalidir.

T, police kesidesine etken olan satis parasi alacaginin U’ye devir ve
temlik edildigini ileri sirmektedir. Fakat alacagin devir ve temliki, policeye
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muessir degildir. Bu kabil itirazlar sahst mahiyette olup T, satim aktine daya-
narak ancak S’ye, yani saticisina karsi bunlari ileri sirebilir. Poligenin ikinci
veya Ucuncu hamiline karsi ise, kural olarak, dermeyan edemez; meger ki,
poligenin devri, satim aktinden dogmus olan itirazlari ortadan kaldirmak gibi,
bile bile bor¢luyu zarara sokacak bir anlasmaya dayanmis olsun. Olayin olus
tarzindan, boyle bir anlasmanin var oldugu sonucuna ulasilamaz.

Ancak beyaz ciro, gizli bir vekalet [tahsil] cirosu ise (yani maksat, mil-
kiyet cirosu kiligi altinda vekalet cirosunu gizlemek ise) T, S’ye olan itirazla-
rini, bankaya karsi da dermeyan edebilir; ¢ctinkl bu halde banka acik vekalet
[tahsil] cirosu hakkmdaki hikiimlere tabidir (TTK m. 688).

Olayimizda S policeyi, hesabina gegirilmek lizere, bankaya devretmis-
tir; banka da police bedelini, tahsil sartiyle, hesaba gecirmistir. Bankanin, tah-
sil sartim acik ve secik olarak belirtmis olmasma gerek yoktur; ¢linki Tirk
Ticaret Kanunu’nun 90. maddesinin ¢ numarali bendine gére bir ticarf senedin
cari hesaba kaydi, bedelinin tahsil edilmesi halinde gecerli olmak sartiyle vu-
kubulmus sayilir. Ayni Kanun’un 91. maddesi hilkmiine gore, evvelki madde-
nin c. bendi geregince cari hesaba kaydolunup bedeli tahsil edilemeyen ticar?
senet, sahibine geri verilerek hesaptaki kayit iptal edilir.

Olayda S’nin poligeyi, bankaya tahsil icin mi, yoksa iskonto ettirmek
amaciyla mi vermis oldugu arastiriimalidir. Tahsil icin verilmis ise, banka an-
cak vekil durumudadir; yok, iskonto ettirilmek zere verilmis ise banka dog-
rudan dogruya hak sahibidir. Vekalet varsa, Turk Ticaret Kanunu’nun 688.
maddesi hikmi uygulanacaktir. Bu halde, T, satis parasi alacaginin devir ve
temlik edilmis oldugunu defi olarak ileri stirebilir. Banka S’nin vekili oldu-

gundan mivekkil S’ye karsi ileri srllebilen bitin itirazlar bankaya karsi da
dermeyan edilebilir.

iskonto séz konusu ise (yani gercekte bir satim akti varsa), banka po-
licenin bagimsiz malikidir. Bu halde, kendi menfaatlerini savunmus olmak-
tadir. T, ancak senetten belli olan defileri ileri stirmek hakkim haizdir. S ile
kendi arasindaki iliskiden dogmus bulunan defileri ileri siiremez.

Cari hesap kayitlarindan taraflarin gercek rizalarini anlamak zordur.
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S ile banka arasindaki muamelenin bir satim akti oldugu kabul edile-
bilse bile, banka poligce bedelini S’nin zimmetine gec¢irmekle, Tirk Ticaret
Kanunu’nun 724. maddesinin tanidigi kanuni riicu hakkindan faydalandigini
acik bir tarzda anlatmistir. Turk Ticaret Kanunu’nun 727. maddesine gore, po-
licenin S’ye geri verilmesi gerekirdi. Fakat banka policeyi iade etmemis, ya-
ninda alikoyarak cebr? icra kovusturmasi isini de tzerine almistir. Bankanin,
police bedelini S’nin zimmetine gecirerek hakkim istifa ettigi halde, policeyi
yedinde alikoymus olmasi, kendi menfaatine degil, G¢lncu bir sahsin yararina
hareket ettigini gostermektedir. Odememe protestosundan sonra police S’ye
geri verilmis ve S de poligeyi cebrf icra yoluyle tahsil igin tekrar bankaya ciro
etmis olsaydi, bankanin hukuki durumu ne olacak idiyse, simdi de odur, yani
olayda ciro, protestodan sonra yapilmis bir ciro hukmindedir. Turk Ticaret
Kanunu’nun 690. maddesinin 1. fikrasinin 2. climlesine gore, protestodan
sonra yapilan cirolara, alacagin devri hakkindaki hikimler uygulanir. Boyle
olunca, T, S’ye karsi dermeyan edebilecedi defileri bankaya karsi da ileri sU-
rebilir. Burada policenin geri verilmeyip, yeniden ciro ettirilmemis bulunma-
si, bankaya, normal cironun verdigi yetkileri kullanmak hakkim vermez. Ciro,
“vekaleten” ibaresini tasimamakla beraber, isin icyiizu itibariyle gercekte bir
tahsil cirosudur. Bu nedenle T’nin itirazlari varit bulunmaktadir.

m- U’niin T’ye karsi agmis oldugu davamn dayanagi, S’nin satis parasi
talebi ve bu istegin devir ve temlik edilmis olusudur.

Police 6denmedikce satis parasina ait talep dismediginden, bu talebin
devir ve temliki de caizdir. T, S’nin, bu alacagi devir ve temlik edemeyece-
gini; talep hakkinin, poligenin devri sonucu olarak, S’den bankaya gectigini
iddia etmektedir.

Fransiz hukukuna has olan bu anlayis, Turk hukukunda uygulanamaz.
Fransiz hukukunda, policenin devri ile policenin dayanagi olan hukuki iliski-
den dogan talep hakkinin da ciro edilene gecgecegi yolundaki fikir hakimdir.
Turk hukukunda ise ciro mucerret bir islemdir. Fransiz teorisinin kabul edil-
mesini destekleyebilecek bir 6rfve adet hukuku da yoktur. Bdyle olunca, satis
parasina ait alacagin, policeden ayn olarak devir ve temliki caizdir. Ancak S,
bu alacaga, devir zamanindaki durumu ile temlik edebilir. Alacak devir edil-
meden, bu alacagi dayanilarak bir police keside edilmistir. Poligenin kesidesi
ve 0denmesi, satis parasi alacagim da disirecegdi icin, bu alacagm tahsili ta-
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lebine karsi borclu, police keside edilmis oldugunu defi olarak ileri sirebilir.

Demek oluyor ki, alacak ancak béyle bir defi ile muallel olarak devir
edilebilir. Temelluk eden kimse de alacaga dayanilarak polige keside edilmis
oldugunu bilsin veya bilmesin, alacagi ancak bdylece iktisap eder; ¢iinki ayni
haklarda cari olan iyiniyet kurallari, alacagin temlikinde islemez. Bir alacagi
devir alip temelliik eden kimse, temlik zamaninda bilmese bile, temlik edene
karsi dermeyan edilebilen buttin defilere maruzdur.

Police ddenmedikce satis parasi borcu devam eder. Polige ddeninceye
kadar her iki talep hakki, yanyana yirir. Fakat T, ancak policeden dogan bor-
cu odemek tehlikesi giderildigi takdirde, satis parasi borcunu édemeye zor-
lanabilir. Clnk( bu bor¢ micerrettir, dayanagi olan hukuki iliski ile bunun
ilgisi yoktur. ikinci kez édemek zorunda kalmamak igin en giivenilir vasita,
policenin tekrar T’ye geri verilmesidir. T, police kendisine iade edilmedikge,
U’ye Kkarsl, satis parasi borcunu 6demekten imtina edebilir.

Ancak burada, poligenin T’ye geri verilmesi Tirk Bor¢lar Kanunu’nun
97. maddesi anlammda bir islem degildir; yani U, policeyi iade veya teslime
hazir oldugunu beyan etmemis ise, davanin reddi gerekmez. Burada birbiri
ardina ayni zamanda yerine getirilecek bir taahhit vardir. ilam, poligenin geri

verilmesi karsilijinda alacagm 6denmesini karara baglayan bir hikmu iger-
melidir.

U, policeyi eline gecirebilmis ise, ilami icra ettirebilir. icranin bas-
langicinda T’ye policenin geri verilmesi teklif edilmelidir. Teslim teklifine

ragmen, T 6demekten imtina ederse, police, T namina, yetkili makama tevdi
edilerek ilamin icrasi cihetine gidilebilir.
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DAVANIN TURU

“Qualis est actio”™*

A

Soru

istanbul Asliye 5. Ticaret Mahkemesi Karan’ndan:
(Esas No: 971/511; Karar No: 972/575)

Davanin mevzuu: Davaci Limited Sirket, davali S’nin muvekkili sirket-
le yaptigi Istanbul 7. Noterliginde 26.10.1970 tarihli 19795 yevmiye sayili
anlasmasiyla sahibi bulundugu K. kdyl 149 ve 150 pafta 1420 ile 1502 ada
2005 parselden ibaret arsalarini bulacagi musteriye satmak, bedellerini tahsil
etmek, tapu takrirlerini vermek Uzere mivekkiline yetki verdigini; muvekki-
linin 2005 parselin tamamim azamf 2 sene icinde satip beher metrekaresinin
bedeli olarak davaliya 17 lira 6demeyi taahhiit ettigini arsalarin daha ytiksek
bir bedelle satilmasi halinde aradakifiyatfarkinin mivekkilinde kalacagint,
davali da anlasma mevzuuna giren gayrimenkulleri baskasina satmamayi,
hicbir hakla takyit etmemeyi taahhit edip Uc¢lnci sahislar tarafindan satisa
mani bir tedbirin konmasi halinde engec iki ay i¢inde bunu kaldirip aksi hal-
de mivekkilinin anlasmanin 9. maddesinde yazili 500.000 lira cezai sarttan
baska zaranni da ddeyecegini, mivekkilinin bu anlasma (izerine 745220
sahay1 kapliyan 2005 adet parselin zilyetligini 26.10.1970 tarihinde ele alarak
kis mevsimine ragmen 14 metre genislikte 26 km. yol insa edip kopruler yap-

(#) isbu 6rnek, temyiz layihasi olarak Av. V. Cemis tarafindan Yargitay’a sunulduktan
sonra Prof. Hirs tarafindan kismen Almancaya cevrilip islenmis ve Hirs/Cernis namlan altinda
Zeitschrift fur Schweizerisches Recht, C. 95 (1976) s. 323-341*de yayinlanmistir.

(1) Anlasmanin metni asagidas. 171’dedir.
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tigini, meydan, cadde ve yollara levhalar koyarak isimlendirip numaraladigi-
ni, parsellerin hudutlarim haritalarina uygun sekilde beton kaziklarla tahdit ve
su ihtiyacini karsilamak icin de artezyen kuyulari agtigim, ayrica misteri bul-
mak igin brosirler bastirip radyo ve gazetelerle de ilanlar yaptigim, bu suretle
anlasmanin bitin icaplarim yerine getirdigi gibi ayrica davalinin anlasma di-
sinda kalan taleplerine de boyun egerek mecbur olmadidi halde 13568 m2 ara-
ziyi 2.000.000 liradan fazla bedel 6deyerek satm aldigim davalinin bilahare
ihtiyaci oldugundan bahisle muvekkilinden 3.500.000 lira talep edip bunun
ifasina imkan olmadi§i sdylendiginde de evveld mivekkili sirketin yetkili
sahsim ferag yetkisini havi vekaletnameden azille bilahare de Beyoglu 15. no-
terliginden gonderdigi 5.8.1971 tarih 10541 yevmiye sayili ihtarnamesiyle de
anlasmanin B/C'nun 213. [6098 sayili TBK’nin 237.] maddesine goreyoklukla
muallel oldugunu iddia etmek suretiyle bu anlasmay1 bozdugunu mivekkili-
nin davalinin baskalariyla satis ve ipotek anlasmalari yapmak tizere oldugunu
Ogrenince 15.9.1971 tarihli ihtarnamesiyle gegerli olan anlasma sartlarina uy-
masini ihtar etmisse de, bu ihtarin semeresiz kaldigim, mivekkilinin anlasma
ahkamina uyulacagi inanciyla gayrimenkule faydali ve zaruri masraflar yapip
Uciincl sahislarla da 6n anlasmalar imzaladigim, akd? bir mecburiyet bulun-
madigi halde 135684 m2 lik araziyi satm alip 602690 m2 miktarindaki diger
parselleri satmayi planladi§im, bu araziyi asgari metre karesini 24 liraya satip
metre karesinde 7 lira kazang saglayacagim, bu suretle 4218830 lira kardan
mahrum kaldigini, davalinin ayrica anlasma hikumlerini haksiz ihlal ettigin-
den 500.000 lira tazminat 6demekle de miikellef oldugunu beyanla bu zarari-
na karsilik simdilik 750.000 lira talep ve istanbul 5. icra’mn 971/10271 sayih
dosyasiyla vaki 60.000 lira borcunun da tazminat alacagindan takas ve mah-
subuna, bu suretle mivekkilinin borc¢lu olmadigi hususunun teshirine, icra
veznesine depo ettikleri 60.000 liranin %15 tazminatiyla birlikte mivekkiline
iadesine, mivekkilinin 750.000 lira alacaginin %10 faiz, muhakeme masrafi
ve vekalet licretiyle birlikte davalidan tahsiline karar verilmesini istemistir.

Davali vekilinin cevabi: Davacl vekilinin dava dilekgesinde talep ettigi
750.000 lira tazminati 26.10.1970 tarihli anlasmaya istinat ettirdigini, halbu-
ki bu anlasmanin hukuken gecersiz bulundugunu, muk3767MI" bitlin olarak
nazara alindi§i takdirde 2005 parselden 122 adedi mistesna’ kalan 1883
adet davaci sirketin irae edecegi kimselere satilmasi vaadi, sirket lehine yapil-
mis bir satis vaadi s6zlesmesi oldugu gibi 2. maddede Y321*1 *22 ac’et 315311111
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540.000 lira bedel karsihginda davaci sirketin gosterecegi Ug¢lincu sahislara
satilmasi taahh(dd, davaci sirket lehine bu gayri menkuliin satisi oldugunu,
Tapu Kanunu’nun 26. maddesi geregince milkiyete ve mulkiyetten gayri ayni?
haklara mutedair resmi senetlerin Tapu Sicil Muhafizlari tarafindan tanzim
edilmesi icap etmesine binaen, mukavelenin 2. maddesinde zikredilen 122
adet parsele iliskin satisin selahiyetli memur tarafindan tanzim edilmedigi-
ne gore, hikiimsiiz oldugunu taraflann misterek maksatlan mukavelenin 2.
maddesindeki sarti yerine getirmek olup, bu madde olmadan akit icra edile-
meyecegine gére mukavelenin timinin hikdmsiz oldugunu, kaldi ki davaci
sirketin esas istigal mevzuu seramik imalati ile ilgili fabrika kurmak, kirala-
mak ve isletmek olduduna gore, arazi satmak isi mevzuunun disinda kaldigi-
na gore su halde sirketin bu kabil isleri yapmak ehliyetinden mahrum bulun-
dugunu; anlasmanin gecerli oldudu bir an icin kabul edilse dahi, davacinin
muvekkilini ibral ettigine gore, artik mitalebe hakki da kalmadigini, bunun
disinda davacimn gegersiz mukavele hiikiimlerine de riayet etmedigini, gayri
menkullerin kendisinin irae edecegi sahislara satilmasi kabul edildigi halde
21.8.1971 tarihinde bunlari dogrudan dogruya kendisinin satm aldigim, dava
dilekg¢esinin 5 numarali bendindeki talebinde kanuni dayanaktan mahrum ol-
dugunu, istanbul 5. icra Memurlugunun 971/10271 sayili dosyasiyla yapilan
takibe karsi borclu oldugunu agikga ikrar ettikten sonra, bu davadaki alacagi
ile takasim yaparak borcu kalmadiginin tesbitini istedigini, davaci vekilinin
talebi 1iK.nun 72. maddesinde yazili menfi tesbit davasi mahiyetinde olup bu
davanin kabuli igin bor¢lunun bor¢lu olmadigini isbat etmesi lazim geldigini,
davacl borcu ikrar ettigine gore, talebin reddi ve % 15 tazminata mahkdm edil-
mesi iktiza ettigini beyanla acilan davanin reddine masrafve vekalet ticretinin
davaciya yuklenmesini istemistir.

Karar: iki taraf vekillerinin yiizlerine karsi yapilan acik durusmada:
Davaci vekili muvekkili ile davali arasinda yapilan anlasmanin mahiyeti gay-
rimenkul tellalhidr olup TTK’nun tatbik sekline mitedair 29.6.1956 tarihli
ve 6763 sayili Kanun’un 180. maddesini (g) bendiyle [milga] BK’nun 404.
maddesine eklenen 3. fikra [6098 sayili TBK m. 520/111] geredince gayrimen-
kul tellallig1 akdinin muteber olabilmesi icin yazili sekilde yapilmasi yeterli
oldugunu, ayni anlasmanin 2. maddesiyle muvekkilinin davah S’ye iki yil

(1) ibranamenin metni asagidas. 174’tedir.
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sure ile ipotek karsili§i 540.000 lira vermeyi tekabbidil ettigini, bunun da mahi-
yeti itibariyle bir karz akti oldugunu, mukavelenin diger kisimlari ise taraflar
arasindaki anlasmanin isleyis sekil ve sartlarini gosteren tali derecedeki hi-
kiimler olup mukavelenin bir satis vaadi olmadigini, mivekkilinin 23.11.1970
tarihli olup 3.7.1970 tarihli Tirkiye Ticaret Sicili Gazetesiyle ilan olunan ana
sozlesmesinde mevzularinin fabrika, atdlye kurmak, kiralamak ve isletmek,
muhtelif mevzularda acentelik, bayilik ve temsilcilikler almak her nevi tica-
ret, imalat, ithalat isleri oldugu gosterildigini, bu sebeple mivekkilinin ehli-
yetsizligine iliskin itirazlarinin yerinde olmadigim, davali vekilinin bahsettigi
ibranamenin 141808 lira ddiing paraya mukabil teferrug edilen gayrimenkulle
ilgili olup ibranin tanzim edildigi 21.9.1971 tarihine kadar olan miinasebet-
lere samil oldugunu ve ibrada mukavelenin gecersiz veya miinfesih olduguna
delélet edecek ibare bulunmadigini 26.10.1970 tarihli anlasmay1 gayrimenkul
satimi ve satis vaadi olarak nitelendiren daval vekilinin, mivekkilinin takas
ve mahsup talebini menfi tesbit olarak vasiflandirmakta ise de, takas talebinde
BK’nun 118. [TBK’nun 139.] maddesine dayandigim beyanla daval vekili-
nin mesnetsiz itirazlarinin reddini istemistir.

iddia ve midafaanin tetkikinde:

1) Davaci sirketle daval S. arasinda Beyoglu 7. Noterligimde tanzim
olunan 26.10.1971 tarihli anlasma ile davah S., sahibi bulundugu K. kéyu 149
ve 150 paftalarda 1420 ila 1502 adalardaki 2005 adet parselden ibaret arsalari-
nin tamamini bulacadi musterilere peyderpey satmak, bedellerini kabzetmek,
tapu takririni vermek, beher m” icin kendisine (S.’ye) 17 lira 6deyipfazlasi
sirkette kalmak tizere S.’nin davaci sirketeyetki verdigi, sirketin de 2005 adet
parselden ibaret bu arsalari azam? 2 yil sonuna kadar tamamen tasfiye etmeyi
taahht ettigi anlasiimistir.

Taraflar arasindaki bu anlasma mabhiyet itibariyle ne bir satis ne de satis
vaadini tazammun etmemektedir. Davaci sirket, davalinin arsalarina misteri
bulmay1 Gizerine almakla davali bir tellallik anlasmasi yapmistir, bu kabil akit-
lerin ise yalnizyazil olmasi kafidir. Ayrica bir sekle bagh degildir.

2) Mukavelenin 2. maddesiyle davaci sirket davali S.’ye 500.000 lira
0demeyi kabul etmis, davali da buna karsilik ayni maddede ada ve pafta sayi-
lan yazih arsalari ipotek etmeyi bu maksatla da sirketin miimessiline ipotek
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kaldirma, satis yapma yetkilerini haiz bir vekaletname vermeyi ve kendisini
azletmemeyi taahhiit etmistir. S.’ye ipotek karsiligi 6denen para 122 parselin
satisi sirasinda alacagi paraya tekabil ettigi icin S. ayni madde ile satis ha-
linde bu arsalardan dolay! davacidan bir para talep etmeyecegini de beyan
etmistir. Bu madde taraflar arasindaki karz anlasmasina delalet eder. S.’ye
davaci sirket 500.000 liray1 6dediginde davali da ipotegi tesis edecektir. Bu
maddede btiin s6zlesmeyi gecersiz kilacak bir ibare veya anlam mevcut de-
gildir. Mezk(r madde davali vekilinin tefsir ettigi gibi ne satis ne de satis
vaadini tazammun etmemektedir.

Mukavelenin diger maddeleri ise aradaki miinasebeti tanzim eden tali
sartlari gostermektedir. Mukavele noter huzurunda taraflarin serbest beyanla-
ri ile tanzim edilmis olup, ne kanuna ne de ahlaka aykiri bir tarafi bulunmadi-
gindan taraflar igin gecerli oldugu halde davali S. tarafindan ihlal edilmistir.
Soyle ki: S. sirket mimessiline vekaletname vermeyi ve isin hitamina kadar
kendisini azletmemeyi taahhiit ettigi halde 5.8.1971 tarihli ihtarnamesiyle az-
lettigi gibi sirkete cektigi ayni tarihli intarnamesiyle de aradaki anlasma ge-
cersiz oldugundan, hikimleriyle bagli olmadigim bildirmistir.

S.’nin bu hareketleri mukavele hilkkiimlerini ihlal edici mahiyettedir.

3) Davali vekili davacinin bazi parsellere misteri bulacagi yerde bun-
lar1 kendi adina satin aldigini bu suretle anlasmayi kendisinin ihlal ettigini
iddia etmistir. Davacinin taahhidi, arsalarin metre karesi basina davaliya
17 lira 6demektir. Bu parayi 6dedikten sonra davacinin herhangi bir misteri

gibi arsayi kendisinin satin almasina mani bir hiikiim bulunmadigindan davali
vekilinin bu defi de yerinde gorilmemistir.

4) Davali vekili davacinin ehliyetsizligini de 6ne sirmustiir. Davaci bir
limited sirkettir, ana statiisline gére de her nevi ticaret yapmak, gayrimenkul
alip satmak istigal mevzuuna girmektedir. Kaldi ki, sirketin herhangi bir isi
yetkili Kisilerin arzusuyla arizi olarak yapmasi da mumkindir Mukaveleyi

sirketin kununi miimessili imzaladidina gére bu yénden bir gecersizlik de ba-
his konusu olamaz.

5) Davacli vekili mivekkilinin mukavelenin tatbikinden temin edece-
gi menfaatlerden davalinin haksiz hareketiyle mahrum kaldigim iddia ederek
mahrum kalman menfaatin zararim teskil ettigini iddia etmistir. Filhakika par-
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sellerin  sinin 17 liranin Ustlinde satilmasinda aradaki fark davaciya kalaca-
gina gore, mukavelenin haksiz ihlali sebebiyle bu farki zarar ziyan olarak is-
teyebilir. Kartal Tapu Sicil Muhafizhginin 5.5.1972 tarihli yazisinda 5.8.1971
tarihinden sonra satilan parsellerin numaralan ve bedelleri gosterilmis olup,
davaci vekili 63621 arsanin 22,61 liradan satildigina gére muvekkilinin
mahrum Kkaldi§i menfaatin 3.374.610,40 lira oldugunu sdylemis daval vekili
de yapilan hesaba itirazi bulunmadigini beyan etmistir.

Davali vekili davacinin mivekkilini ibra ettigini iddia etmekte ise de,
ibra, davacinin édiing paraya tekabul eden satislar hakkinda olup umumi bir
ibra mevcut olmadi§indan davali vekilinin bu itirazi da yerinde gériilmemis-
tir.

Binaenalyh: A) Davacinin zararina karsilik talep ettigi 750.000 liradan
5. Tcra’nm 971/10271 sayili dosyasiyla takip edilen 60.000 lira borcunun takas

ve mahsubundan sonra geri kalan 690.000 liranin davamn agildigi 23.11.1971
gindnden itibaren isliyen %10 faiziyle birlikte davalidan tahsiline,

B) Davaci sirketin 5. Tcra’nm 971/10271 sayil dosyasiyla takip edi-
len borcu kabul ve alacadiyla mahsubu yapildigindan artik mezkdr dosya ile
borclu olmadiginin tesbitine, mezkdr dosyada depo edilen paranin iadesine,
ancak bu durum alacadi ile takas yapildiktan sonra hasil oldugundan davaci
vekilinin tazminat talebinin reddine,

ANLASMA

Bir taraftan istanbul Harbiye Cumhuriyet Caddesi K. apt. da mukim
S. ile diger taraftan istanbul, Laleli O. Caddesi No. da mukim BAS Limited
Sirketini temsil eden mudur R.C. arasinda asagida yazih hususlar hakkinda
bir anlasmaya variimistir. Bu anlasmada taraflar S. ve sirket olarak tesmiye
edilmistir. Soyle ki:

1)S. sahibi bulundugu K. kdyl 149 ve 150 paftalarda 1420 ila 1502
adalardaki 2005 adet parselden ibaret arsalarinin tamamim bulacagi musteri-
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lere peyderpey satmak, bedellerini ahzu kabz eylemek, tapu takrirlerini ver-
mek, beher metre karesi i¢in S. 'ye 17.00 (onyedi lira) 6demek ve satis bedel-
lerinin bundanfazlasi kendisine kalmak Uzere sirkete mezuniyet ve selahiyet
vermistir.

Sirket 2005 adet parselden ibaret bu arsalari azami ikiyil sonuna kadar
tamamen tasfiye ederek metre karesi 17.00 lira hesabiyle bedellerini S. 'ye
Odeyecektir.

2) Sirket, satis ve tasfiye zimninda kendisine taninan isbu mezuniyet
ve selahiyete karsilik S.’ye ipotek tesisi sirasinda 500.000, - (Besyiz bin) TL.
si1 verecektir. Buna karsilik S. sahibi bulundugu bu arazilerden 149 paftada:

Ada Parsel Metrekare
1432 1ila 24 6240
1433 1ila24 6240
1434 lila24 6240
1446 1,3ila 12, 14,16 ila 23, 25,26,22 5825
1447 1ila28 7880
122 32425 Metrekare

lik 122 adet parsel araziyi 1. derecede birinci sirada iki yil vadeli ola-
rak 540,000, -TL. sina sirket lehine ipotek yapacaktir. Sirket istedigi anda
bu parselleri Uclnci sahislara diledigi sartlarla satabilecektir. Bunun igin
ipotek kaldirma ve satis seldhiyetli bir vekaletnameyi sirkete verecektir. Bu
vekaletnamelerden de digerleri gibi sirketi asla azledemeyecektir. ipotek mas-
raftan sirkete aittir.
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Bu suretle ipotek esnasinda kendisine ddenecek, besylizbin TL. 'si nakit
ve 91 vadeli 40.000,-liralik bono karsiliginda S. yukarida numaralari ve mik-
tariyazili 122 adetparselin bedelini sirketten pesinen ve tamamen tahsil etmis
sayilacagini kabul, beyan ve ikrar eder.

3) Tasfiyenin salim bir sekilde devam ve intaci i¢gin sirketin her talebin-
de S. satis bedelini 2/3 nakit, ve 1/3’U arsalari satin alan sahislarin verecekleri
1 ila 9 ay vadeli sirketce cirolu bonolar olmak (izere kendisine 6dendiginden
0denen bedel miktannca ve sirketin talep ettigi kisimlardakiparsellerinin sa-
tisi icin sirkete satis yetkisini haiz vekaletname verecektir.

4) S. sirkete verdigi bu vekaletnamelerden satis yetkisi verilen parselle-
rin satis bedelleri bu vekaletnamelerin tanzminde t¢tincli maddede belirtildigi
sekilde ddenmis olacagindan, sirketi asla azledemiyecegi, bu s6zlesme konusu
tasinmazlari baskalarina satamayacagi gibi hic bir hakla takyit edemeyecek-
tir.

5) Sirketin satis yetkisini havi vekaletname istedigi parselleri S. ipo-
teksiz, tedbirsiz yani satisi geciktirebilecek hig¢ bir mani olmadan sirkete tes-
lim edecektir. Aksi takdirde arsalara resmi ve hususi sahislarca yeniden satisa
mani tedbirler konuldugu ve maninin en geg iki ay iginde kaldiriimadigi tak-
dirde sirket 9. maddeden ayn olarak S.’den zarar ve ziyan talebinde bulunabi-
lecektir. Maninin kaldirilmasini teminen S.ye verilen azami bu iki aylik stre
8. maddedeki iki yillik sureye ilave edilecektir.

6) Sirketin 3. sahislara yapacag satislarda satis bedellerinden 1700 lira-

ya isabet edecek bilcumle saticlya ait tasarrufbonosu ve yuzde ¢ teminat ve
sahsina tahakkuk etmis vergiler S. 'ye ait olacak onun tarafindan édenecektir.

Bakiye vergi ve harclarla bilomum masraflar sirkete aittir.

7) Gerekli satis hazirliklari, aplikasyor\ve imar yapilabilmesini teminen
S. arazinin tamamini sirkete teslim etmistir.

8) Isbu anlagma ikiyil siirelidir. Sirket bu miiddet zarfinda bu parselle-
rin tamamini satmadigi takdirde taraflar anlasmayi devam ettirip ettirmemek-
te serbest kalacaklardir. Ancak bedeli 6denen ve satisyetkisi verilen parselle-
rin S. 'ye iadesi ve bedelinin geri istenmesi s6z konusu olmayacaktir.
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9) isbu anlasma hiikiimlerinin ihlali halinde ihlal eden tarafdiger tarafa
500.000,- TL.’sI tazminat 6deyecektir.

10) Tsbu anlasmadan dogacak bilciimle ihtilaflarin hal mercii istanbul
Ticaret Mahkemeleri ve icra daireleridir.

Harc¢ ve Damga Pullan Daire niishasina yapistinimistir.

Klise imzalar 26.10.1970

istanbul Yedinci Noterligi resm? miihirii ve imza

NOT: ANLASMA metni, imlasina sadik kalinarak aynen yukariya ¢i-

karilmistir.

Anlasmaya eklenen istanbul Yedinci Noteri’nin tek yap-
raginda: "mahallinde imzalanan bu anlasma altindaki imzalarin
ve klisenin S. ile asagiya ¢ikartilan mistenit mucibince BAS
Limited Sirketi namina hareket eden R. C.’nin oldugunun tas-
dikine dair noter vekilinin serhi ve bunu takiben mistenit sirket
sirkileri metninde BAS Limited Sirketi’ni temsile, sirket mudu-
rit R.C.’nin yetkili oldugu gosterilmistir.

Demek ki, miinhasiran imza tasdiki vardir. "ANLASMA " metni, noter
kagidina bile yazilmis degildir.

iBRANAME

S. ile aramizda simdiye kadar K. mevkiinde bulunangayri-
menkuller hakkinda vaki &nlasma bu kerre S. bu mevkideki gay-
rimenkuller hakkinda tasarrufta bulunmak zere R. C.’ye vekalet
vermis ve bu vekaletnamelerden azletmis idi. Ayrica bu yerde
bulunan arsalarin bir kismi {zerinde S. 1.414.808,00 TL. igin
ipotek vermis ve bu ipotek mukabili BAS Limited Sirketinden
bono ve nakit almis idi. Bu kerre S. ipotek mukabili almis oldugu
meblaga karsilik gayrimenkulii BAS Limited Sirketine takririni
vermis ve bu suretle bu giine kadar ki bilimum miinasebetlerden

(*) ibraname aslinin imlasi fotograf sadakatiyle aynen alinmistir.
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dolay! BAS Limited Sirketi ve mudurd R. C. sahsen S.’nin zim-
metini tamamen ve en genis manada ibra eylediklerini beyan ve
ikrar ile BAS Limited Sirketi simdiye kadar vadesi hulll eyle-
memis ve asagida miifredati yazili bonolari vadesinde tediye ey-
lemez ise R. C. bunlarin tutan, 256.761,00 TL.’sina kadar S.’ye
karsi miteselsil kefildir.

Vade Tutan
25.8.1971 70.000,- TL.
1.10.1971 . 10.000,-TL.
29.8.1971 : 50.000,-TL.
1.8.1971 10.000,- TL.
29.10.1971: 40.000,- TL.
1.11.1971 5.600,- TL.
29.11.1971: 53.261,- TL.

Muhteliftarih
misteri senetleri  17.900,- TL.

256.761.-TL.

B
Sorunun Coézamu

BOZMA TALEBININ SEBEPLERI

1) Davaci sirket, talep hakkim, taraflar arasinda aktedilen 26.10.1970
tarihli “ANLASMA” baslikli mukaveleye dayandirmakta ve gayrimen-
kul tellalh@i ile karz akti olarak tavsif edip gecerli oldugunu iddia ettigi bu
anlasmanin, davali tarafindan ihlal edildiginden bahisle, cezai sart olarak
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500.000,- lira ve ka&r yoksunlugu yani mdsbet zararina mahsuben 250.000,-
lira ki, cem’an 750.000,- liranin % 10 faizi ile birlikte tahsilini, icra yoluyla
kesinlesmis bulunan 60.000,- lira borcunun, bu tazminat alacagindan takas
ve mahsubu ile borclu olmadiginin tesbitini, Asliye Hukuk Mahkemesince
verilen tedbir kararinin dava sonuna kadar uzatilmasini, icra veznesine depo
edilen 60.000,- liranin ve %15 teminatm davaci sirkete geri verilmesini, yar-
gilama giderleri ile vekalet Ucretinin davaliya yikletilmesini dava etmis bu-
lunmaktadir.

1) Bu mukavelenin, aktedildigi tarihte yirirlikte bulunan 3456 numa-
rali Noterlik Kanunu’nun 35, 44 ve 51. maddelerinde resmi senetler icin ka-
nunen sart kosulan niteligi tasimayip, bilakis davaci sirket vekilinin 25.2.1972
tarihli layihasinda (s. 1) gecgen ibare geregince: “Anlasma, adiyazih sekilde
yapilmis, imzalar ayrica istanbul 7. Noterligi’nde tasdik edilmis” oldugun-
dan, olayda noter tarafindan resen tanzim edilmis resmf bir senedin sz ko-
nusu olmadigi vakiasinda, ihtilaf yoktur. Su halde, davacinin, ileri sirdigi
talep hakkina temel teskil eden “ANLASMA” baslikli belgenin resmi senet
olmadiginin, ancak taraflarin imzalarinin noterlikce tasdikine minhasir adi
bir senet oldugunun ildamda belirtilmesi gerekir idi. Halbuki ilamin 4. say-
fasinda: “Davaci sirketle davali S. arasinda Beyoglu 7. Noterligi’'nde tanzim
olunan 26.10.1971 tarihli anlasma...” ibaresine yer verilmesi, hatta ve hatta,
aslinin bir nishasi dosyaya ibraz edilmis bulunan bu “ANLASMA”mn noter
kagidina bile degil, dikkati hemen ¢ekecek kadar bliyik puntolarla davaci sir-
ketin “BAS Ltd. Sti.” baslikli kdgidina yazildigi daha ilk bakista bile gozlerin
ondne serilmis, Ustelik bu “ANLASMA”ya eklenen ve sadece taraflarin im-
zalarinin tasdikine minhasir tek sayfalik noter kdgidmda bu anlasmanin “zna-
hallinde ” yani noter dairesi disinda imzalandigi agik agik yazih iken, ilamin
5. sayfasinin 10. satirinda: “Mukavele noter huzurunda taraflarin serbest be-
yanlari ile tanzim edilmis olup...” denilmis bulunmasi, yazils tarzi itibariy-
le, noterce tanzim edilmis resmi bir senet karsisinda bulunuldugu hakkinda
bir zehap uyandirmaya musait oldugu icin sakat ise de, mahkemenin, vardi-
g1 hikiimdeki isabetsiz kabul suretine gére, hadisede yazili seklin yetecegini
ilaminda zikretmekle; senedin resmi olmadigini, béylece ancak dolayisiyla
ifade etmis bulundugunu kaydetmek zorundayiz.
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2) Yine, hukuki bakimdan arada bilyiik fark oldugu halde, ilamda “iddia
ve mudafaanin tetkikinde” bashiini takip eden kisimda (s. 4), -dava konusu
anlasmanin 1. ve 2. maddelerinin birlikte dikkatlice mitaldasi takdirinde g6z-
den kagmamasi gerekmesine ragmen- tamami 2005 parselin, hukuki yénden
iki ayri katogoriye ayrildiginin, 2005 parsele dahil 1122 parsel hakkinda 1.
maddedeki anlasmadanfarkl bir anlasmaya varildiginin belirtilmis bulunma-
s, mahkemece verilen hilkmin isabetinin Yargitay'ca incelenebilmesi baki-
mindan esasl bir énem tasidigi icin elzem iken, buna hi¢ 6zenilmemis; 2.
maddeden kisaca bahsedilmekle beraber, asil esasa muessir ayirim, ilamda
acik olarak ortaya konmamistir.

3) Bundan baska, anlasmanin diger maddelerinde, taraflar arasindaki
hukuki miinasebeti kanunen dogru olarak tayin etmeye esas olacak 6nemde
huktumler mevcut oldugu halde, ilamda (s. 5) bunlar; “Mukavelenin diger
maddeleri ise aradaki minasebeti tanzim eden tali sartlan gdstermektedir”
denilmekle yetinilerek, tek bir cimle ile gecistirilmistir. Halbuki ileride sirasi
gelince deginecegimiz gibi, bu hiikiimlerin ihmali, isabetsiz hukuki bir teshis
ve hilkme yol agmaya yardim edecek bir mahiyet arzeder ve nitekim varilan
sonucun yanlis olmasina ayrica amil olmustur da.

n- Bu durum karsisinda, “ANLASMA”nin metin ve 6zellikle ruhu-
na da sadik kalmakla beraber, davaci vekillerinin de iste§ine uygun olarak
Borglar Kanununun 18. [6098 sayili Turk Borglar Kanunu’nun 19.] madde-
sinin rehberligi altinda, taraflarin kullandiklan tabirlere ve isimlere bakmak-
sizin, onlarin hakiki ve musterek maksatlarini teshite imkén verecek tarzda ve
tamamen basite irca ederek, ilkin bu anlasmayi 6zetlemek zorundayiz, zira
dogru ve isabetli hukuki tavsif, bu vazifenin titizlikle yerine getirilmesine bag-
Ii bulunmustur:

a) Davali S. Tapuda kayitli belli ve miisahhas 2005 adet parselden iba-
ret biyik bir arazinin malikidir.

b) Anlasmanin 2. maddesi, bu 2005 parsele dahil, fakat parsel numa-
ralan acik¢a zikredilen ceman 32425 m2lik 122 adete mihhasir bir kismini

ayirarak 6zel bir hukukt hitkme ve hukuki kategori ve statiiye baglanmistir.

¢) Anlasmanin stresi iki yildir (m. 8 ve 1. maddenin 2. fikrast).
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¢) Mukavelenin 1. maddesinin 1. fikrasi metnine gore “S. arsalarinin
tamamim, bulacagi msterilere peyder pey satmak, bedellerini ahzu kabz ey-
lemek, tapu takrirlerini vermek, beher metrekaresi igin S.’ye (¢ikinti halinde
yazili bulunan 17.00-onyedi lira) 6demek ve satis bedellerinin bundan fazlasi
kendisinde kalmak Gizere sirkete mezuniyet ve selahiyet vermistir.”

2. fikra metni ise aynen sdyledir: “Sirket 2005 adet parselden ibaret bu
arsalari azami iki yil sonuna kadar tamamen tasfiye ederek metrekaresi (¢I-
kinti halinde x isareti konarak bdylece 17.00-onyedi lira kastedilmis oluyor)
hesabiyla bedellerini S’ye 6deyecektir.”

Mukavelenin 2. maddesiyle, 2005 parselden 122 adedi 6zel bir hiikkme
baglanmis oldugu icin bu rakam ¢ikarilirsa (2005 - 122 = 1883), geriye kalan
1883 parsel icin hak ve borglar bakimindan taraflarin durumlan sudur:

aa) Parsellerin maliki S. bir mukellifiyet yani hukuki bir bor¢ altina
girmistir, o da, malik oldugu parselleri, davaci sirket talep ettigi takdirde, her
talebinde (m. 3, satir 2), talep edecegi, parselleri, sirketin gosterecegi musteri
Uclinci sahislara satmaktir. Oser/Schonenberger'in dedigi gibi, S. gayrimen-
kulleri satin alma yoluyla iktisap etmek seléhiyetini o sirkete bahsetmistir.
Davaci sirket, bu satin almak hakkinin sirketce kullanilmasi takdirinde, G¢in-
cl sahsa vaki olacak satis hadisesi gerceklesince tGg¢linci sahis misteri ile sir-
ket arasinda serbestce kararlastirilacak satis bedelinden, S. metrekare itiba-
riyleyalniz 17, - lira alacak, bunu asan miktar yani fazlasi sirkete kalacaktir.
S.’nin sirkete tanidigi bu hakki sirketin rahatca kullanabilmesi igin, arsalarin
tamamini, satisi geciktirebilecek hichir mani olmadan sirkete teslim edecek
(m. 5), ayrica satis yetkisini ve satis bedelini ahzu kabz sel&hiyetini muhtevi
sumulli bir vekaletnameyi sirkete verecek ve sirketi asla azledemeyecek (m.
2 fikra 1, m. 3), tasinmazlari baskalarina satamayacak, hi¢bir hakla da takyit
edemeyecektir (m. 4).

bb) ikinci madde ile ayri bir hiilkme baglanan 122 adet parseldeki 6zel
hukuki durum bir tarafa birakilirsa, 1883 parsel bakimindan, sirketin higbir
satin alma taahhudu, muikellifiyeti yani hukuki manada béyle bir borcu yok-
tur; sadece kullanilmasi kendisinin tek tarafli iradesine tabi insat (yenilik
doguran) selahiyeti, daha dogrusu bir hakki vardir: bildirecegi parsellerin,
tayin edecegi UclUncl sahislara satilmasini istemek; baska bir sdyleyisle, ken-
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di akidi S. ye metre karesi 17,- liradan 6demek Uzere, tayin edecegi tclncil
sahislar i¢in satin almak hakki.

Mukavelenin 2. maddesinin tanzim ettigi 122 adet parsele iliskin hi-
kiim mistesna, sirkete satin alma mikellefiyeti ylkletildigine dair bir sara-
hate rastlanmamakta, bilakis anlasmanin sadece iki yil sire ile tahdit edilmis
bulunmasi ve nitekim 8. maddesinin ilk iki climlesinde aynen: “isbu anlasma
iki yil surelidir. Sirket bu middet zarfinda bu parsellerin tamamim satmadigi
takdirde, taraflar anlasmayi devam ettirip ettirmemekte serbest kalacaklardik
denilmis olmasi, sirket icin bu arsalari ¢tincii sahislara behemehal satin al-

dirmak yolunda hukuki bir mikellefiyetinin s6z konusu bulunmadigini agikca
gostermektedir.

Gelelim mukavelenin 2. maddesi hikmine: Olayimizda mukavelenin
2. maddesinde belirtilen ve parsel numaralan sarahaten zikredilen toplami
32425 metrekare tutan 122 adet parsel hakkinda taraflarca varilan anlas-
ma, hiikkimde sarahaten tesbit edilmis oldudu tzere, ishu 122 adet parselin,
sirket tarafindan istendigi anda tgiincii sahislara, sirketin diledigi sartlarla
S. tarafindan satilmasi mikellefiyeti olacadi, bu maksatla davali S.’nin sa-
tis selahiyetini havi bir vekaletnameyi sirkete verecegi, bu vekalethameden
sirketi asla azledemiyecegi, sirketin bu 122 adet parselin mukabil ivazini tes-
kil eden 540.000,- lirasindan 500.000,- lirasini, tesis edilecek ipotek aninda
nakten ve aynca verilecek 91 gin vadeli 40.000,- liralik bono olmak Uzere,
boylece 6demis bulunacagini ve bundan dolayi S.’nin, madde metninde aynen
yazili oldugu tzere: “...yukarida numaralan ve miktari yazili 122 adet parselin
bedelini sirketten pesinen ve tamamen tahsil etmis sayilacagim kabul, beyan
ve ikrar” ettigidir. Aynca 8. maddenin 2. cimlesinde: “Ancak bedeli 6denen
ve satis yetkisi verilen parsellerin S.’ye iadesi ve bedelinin geri istenmesi s6z
konusu olmayacaktir” hilkmu dercedilmek suretiyle, bu 122 adet parsel hak-
kinda taraflar arasinda bu gayrimenkullere iliskin bir satis vaadi mukavelesi
viicut buldugu meydana konulmus bulunmaktadir. Zira taraflarin karsilikl
hak ve borclari acisindan bu hiikiim tahlil edilince, davaci sirketin s6zi edi-
len 122 adet parselin kesin bedelini teskil eden 540.000,- liraya karsilik, bu
parselleri, ileride sirketin irae edecegi misterilere yani t¢ilinct sahislara devir
ve temlik edebilmek (izere, satin almak taahhudiinu tekabbiil ve bunu vaad
eyledigi, S.’nin de bu parselleri, 540.000,- lira bedel mukabilinde, sirketin
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irae edecegi sahislara satmak vaad ve taahhidinde bulundugu ve bdylece tam
manasiyle bir satis vaadi sézlesmesinin inikat ettigi, ancak kesin satis resmf
senedinin tanzimi ve gayrimenkullerin mulkiyetinin feragina intizaren satis
vaadi konusu parselerin karsihdini teskil eden 540.000,- liranin teminati ol-
mak Uzere bir ipotek tesis edilmesinin, fer’i sart olarak kararlastirilmis bulun-
dugu, acik ve secik ortadadir.

iU- Mukavele miinderecatim ve taraflarin gercek maksadim dogru ak-
settirip boylece maddi vakialari tesbit ettikten sonra, sira, bu hukuki minase-
betin hukuki adini koymaya; baska bir deyimle, nitelemeye gelmistir. Hukuki
bir meselenin dogru ¢6zimu nitelemenin dogruluguna taghdir

Hataya dismemek igin ilkin hukuk eserlerine g6z gezdirmek suretiyle
olaya deg@inen kanunfidayanaklari belirtmeye calisalim:

Husust hukukumuzda, mehaz isvigre Medeni Kanunu’nun 683. madde-
sine ve Isvicre Borglar Kanunu’nun 216. maddesine tekabiil eden Tiirk Medeni
Kanunu’nun 660 [4721 sayili Turk Medeni Kanunu’nun 735.] ve Borglar
Kanunu’nun 213. [6098 sayili Turk Borglar Kanunu’nun 237.] maddesinde
bahsi gecen ve mehazin Almanca metninde “KaufsrecM\ Fransizca metninde
ise 683. maddede “droit d’emptiori\ Bor¢lar Kanunu’nun 216. maddesinde
ise “pacte d’'emption” terimi ile ifade edilip, Medeni Kanun’umuzun 660.
maddesinde dogru olarak “mukaveleden mitevellit istira hakki" diye terci-
me edildigi halde, Almanca aslindaki deyimin ayni olmasina ragmen Borclar
Kanunu”nun 213. maddesinde isabetsiz bir tarzda “istimlak mukavelesi” diye
tavrilen  ve ilim sahasinda “istira hakki" (6z Tirkce karsili§i: ahm hakki)
diye vasiflandirilan hukuki bir miessese vardir ki, kanunda bunun tarifi yok-
tur. Fakat gerek doktrin, gerekse yerli ve yabanci mahkeme Kararlarinda

bunun tek ve acik bir tarifi vardir. Mesela Federal Mahkeme 18.7.1962 ta-

(*) Bkz. yukarida s. 16.

(#*) 6098 sayili Turk Bor¢lar Kanunu’nun 237/11. maddesinde “alim sdzlesmesi” terimi
kullaniimistir [M.G.-i.B. notul].

(#*#) Yargitay’in 28.11.1945 tarih, E. 13 ve K. 15 sayili ictihadi Birlestirme
Kararinin gerekgesinde de: “...Kanunlarimizi yorumlarken kendi metinlerimizi g6z 6niinde
tutmakla beraber yorumlarda iImi ictihatlardan da faydalanilabilecegine gére, bunlarin
asillanna da bakmaktan vazgecemeyiz” yolunda yer alan ciimle, her uygulayiciya, basvurmasi
zorunlu bulunan esash bir kaynagi hatirlatmaktadir. Hele ister hakim, ister avukat veya hukuk
musaviri olarak tatbikatta gérev alacak olanlar i¢in Prof. E. Hirs'in yayinlamis oldugu “Pratik
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Hhli kurulma-
sina iliskin s6zlesmem, hak sahibinin yenilik doguran irade agiklamasiyla
hikimlerini doguracak olan sarta bagh bir ahm.satm séd ol vy

kil yéniinden, gayrimenkul alim-satimi hakkindaki kurallarin uygulanacagi-
ni belirtmis, Tahir Sebuk, 1951 yilinda istanbul’da yayinlanan "TarkMedent
Kanunun da Sufa, Vefa ve Istira Haklari" adli eserinin 25. sayfasinda isti-
ra hakkini, mukaveleye veya vasiyetnameye istinat eden ve hak sahibine bir
tarafli bir irade beyam ile muayyen bir seye miiteallik olmak Uzere kendisi
ile mukellef arasinda bir bey minasebeti tesis eden insat bir hak olarak tarif
etmistir. En kisa tarifi Gnld Zirich serhinde (V. cilt: Das Obilgationenrecht,
2. kisim, 2. basi, Zirich 1936, m. 216, No. 38, s. 896) Dr. Hugo Oser ve Dr.
JVilhebn Schoénenberger vermislerdir: “Die Einrdumung eines Kaufsrechts
verschaffi einer Person die Befugnis, eine Sache kauflich zu ervverben” (Bir
istira hakkinin bahsedilmesi, bir sahsa bir seyi satin alma yoluyla iktisap et-
mek selahiyetini saglar).

Hepsi ayni mealde: Yargitay 1. Hukuk Dairesinin 28.3.1946 tarih, E.
7371 ve K. 1292 sayili karari (Sebik, age. s. 245 ve 246), Prof. Dr. HalOk
Tandogan, “Borclar Hukuku Ozel Bor¢ Miinasebetleri”, C. I, Ankara 1969,
s. 184; Prof. Dr. Necip Bilge, “Borglar Hukuku. Ozel Bor¢ Miinasebetleri”,
Ankara 1971, s. 104; Prof. Dr. Safa Reisoglu, “Tirk Esya Hukuku” C. I,
Ankara 1969, s. 184; Prof. Dr. Ferit H. Saymen - Do¢. HalitK. Elbir, “Tirk
Esya Hukuku”, istanbul, 1954, s. 402; Prof. Dr. P. Tuor “Das Schweizerische
Zivilgesetzbuch™, Zurich 1948, 5. basi s. 502; Zirich serhi takimindan Prof.
RobertHaab, “Das Sachenrecht” Zirich 1935, m. 683 No. 1, s. 426, Bern seh-

Hukukta Metot” adli degerli eserin ikinci basiminin (Ankara 1948) 75. sayfasindaki su
satirlarinin dogrulugunun yaninda, olayimiz bakimindan 6nemim ayrica belirtmeye lizum
olmasa gerektir:

“...Lakin buldugumuz akit tipinin vakiaya uyup uymadigim kontrol igin, yalniz
mantiga dayanmak dogru olmaz. Arastirmanin bu kismi mutlaka kitaplara dayanmalidir, yani
teshisimizin dogrulugunu ancak ilmi ve kazai ictihatlarin yardimiyla kontrol edebiliriz.”
Su halde, muhakemenin bitmesinden sonra, temyiz safhasinda kanunun izin vermedigi yem
delil ikamesi durumundan farkl olarak, kanunun hadiseye dogru uygulanmasina isik tutacak
Umft ictihat ve kazai kararlarin Yargitay durusmasi minasebetiyle zikredilmesi, yalnizca caiz
degil; ustelik muhterem Daire’nin anilan prensip kararinda da veciz olarak ifade edildigi tzere,
ayni zamanda hem makbul, hem de kanunun uygulayicilarina ve onlarin yardimcisi bulunan

avukatlara disen bir gorevdir de.
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rinde H. Becker, C. VI, Obligationenrecht, Il. Kisim, Bern 1934, m. 216, No.
3, s. 118), Prof. Theo Guhl, “Das Schweizerische Obligationenrecht”, Zirich,
1972, 6. basl, s. 300).

Tahir Sebiuk, s6zU gecen eserinde, istira hakkinin tesisi icin resmi bir
senedin sart oldugunu, bunda hakkin kullaniimasinin sadece hak sahibine ait
olup, istira hakkinda bedelin muayyen veya kabili tayin olmasinin aktin esasli
bir unsuru bulundugunu (s. 26), istira hakkinin bazen kar temini maksadiyla
tesis olundugunu, bu takdirde hakkin istimali aninda piyasa vaziyeti lehine
olan tarafin, aradaki fiyat farkindan istifade ettigini (s. 29), istira hakki muka-
velesinin muhteva itibariyle, taraftan, yani hak sahibi (alacakli) ve mikellefi
(mal sahibi) ve eger hak tglnct bir sahis lehine tesis olunuyorsa onu, tarafla-
rin hak tesisine muteallik irade beyanini, hakkin mevzuunu teskil eden seyi ve
istira hakkindaki bedeli i¢ine almasi gerektigini, bedelin aktin esas unsurlarin-
dan oldugunu (s. 40) ve Ozellikle, stifa ve istira hakkinin sahibinin muayyen
bir sahis olabilecedi gibi tayin edilebilir bir sahis da olabilecegi; iki sahsin,
aralarinda yapacaklan mukavele ile tciinct sahis lehine bir siifa veya istira
hakki tesis edebileceklerini, bu takdirde hak sahibinin mukaveleye yabanci bir
sahis bulundugunu, Gg¢linct sahis lehine vefa tesisinin mimkin olmadigini,
boyle bir halde, ancak bir istira hakki tesis edilmis olacagim (s. 47), istira
hakkinin kaynaginin daima hukuki muamele oldugunu (s. 50) izah etmektedir.
Bilindigi gibi, sufa ve vefa haklan, istira hakkinin bir nevi olup ana mefhum
istira hakkidir {Sebiik, s6zii gegen eserin Onsoz’i).

Homberger'm serhinde yer alan agiklamalar, Sebikiin. eserindekilere
uygundur. Nitekim Homberger, istira hakkindan bahseden 683. madde ser-
hinde, bu hakkin, ¢cok cesitli amaclann gerceklestirilmesine elverisli olup, cok
kere spekiilasyon maksadiyla tesis edildigini (m. 683 No. 1), bu hakkin daima
bir hukuk? muamele ile vicude getirildigini; mukavelenin, taraftan ve muka-
vele konusu seyi tayin ettikten baska, hak sahibinin, hakkim kullanmasi halin-
de hangi sartlar altinda seyi iktisap edebilecedini belirtmesi ve satis bedelinin
muayyen veya kabili tayin olmasi gerektigini, bu hakkin kullanilacagi stirenin
tesbitinin maksada uygun bulunacagi, menkullerden farkli olarak gayrimen-
kullerde, hak sahibinin keyfine gore, kullanilmasi mumkdn olan istira hakki-
nin mukelleficin birlikte getirdigi simulli baglilik sebebiyle, kanunun resmi
senet sartini aradigi (m. 683 No. 2), mukavelenin sijesi ve objesi hakkinda
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m. 681/82 serhi minasebetiyle 26. ve ardisira gelen bahislerde ortaya atilan
goruslerin istira hakki konusunda da cari bulundugunu, ilgililerin -ister istira
hakkinin tesisi sirasinda, ister daha sonraki bir zamanda- devir kabiliyetini
kararlastirmis bulunmalari halinde, Gglnci sahsin muvafakatine lizum bu-
lunmadigini, hatta kabili devir olmamak Uzere tesis edilmis bulunan bir isti-
ra hakkinin bile, mikellefin muvafakatiyle devrinin miimkin bulundugunu,
zira kabili devir olmama keyfiyetinin, ne kanuna dayandigim, ne de hukuki
miinasebetin mahiyetinden dogdugunu, bilakis taraflarin iradesinden meyda-
na geldigini, Schonenberger ve Becker'in serhlerine atifta bulunmak suretiy-
le aciklamaktadir (m. 683 No. 4). Homberger'in atif yaptigi, kendi serhinin
681/82. madde ile ilgili 28 numarali bahiste aktif tarafta degisiklije temas
ederken, “devir kabiliyeti yan baghigim takiben, isvigre doktrin ve tatbika-
tinda hakim olan anlayisa gére sGfa hakkinin, minhasiran sahsa merbut bir
hak olmadigini, taraflarin -gerek hakkin tesisi amnda, gerekse sonra- hakkin
devredilebilecegini kararlastirmalarina hicbir engel olmadigini ayrica belirt-
mektedir. Iste aym goriis satis vaadi sozlesmesi hakkinda bile Yargitay'ca be-
nimsenmis bulunmaktadir. Nitekim 4. Hukuk Dairesi'nin yayinlanmis matbu
metni 8.1.1959 tarih, E. 3392 ve K 82 sayili kararinda ezciimle séyle denilmis
bulunmaktadir:

“Gayrimenkul satis vaadi aktinden, almayi vaat eden lehi-
ne dogmus bulunan haklarin yani akitten dogan alacaklarin satis
vaadinde bulunanin rizasina bakilmaksizin, devri muteberdir.
Zira alacagin devri bor¢lunun rizasina bagh degildir. Alacak iki
tarafli bir akitten dogsa bile, yine onun devri bor¢lunun rizasina
ihtiyac gostermez. Bu sebeple davali tarafin gayrimenkuli satis
vaadinden dogan alacaklari devralmis bulunan davaciya akit ko-
nusu gayrimenkuld temlike mecbur olmadigi yollu itiraz, kanuna

aykindir...”

Senai Olgag tarafindan istanbul’da 1970 yilinda ikinci baskisi ¢ikarilan
“TURK BORCLAR KANUNU?” adli eserin 1. cildinin 250»151 ve 252- se-
falarinda yapilan aciklamalarla 304. sayfasinda zikredilen Yar&tay 1- Hukuk
Dairesi'xnn 10.4.1953 tarih, E. 2476 ve K. 1279 sa”l karan’ 304 ve 305
sayfasinda bulunan 6. Hukuk Dairesi'nin 29.12.1952 tarih» E. 985 ve K. 3045
saylh, 7. Hukuk Dairesi'rnn 28.3.1946 tarih, E. 7371 kararlan ile 7.
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HukukDairesi'nin 25.12.1943 tarih, E. 3230 ve K. 4473 sayili karan ve niha-
yet Federal Mahkeme'nin 306. sayfada anilan 26.1.1960 tarihli karan, temyiz
itirazlarimizin dogrulugunu agikga teyit eder.

IV- Esasen Yargitay yerlesmis sayisiz kararlannda satis vaadi aktini
veciz olarak tanf etmis bulunmakta, bunun resmfi bir senede dayanmamasi
halinde muteber olmayip, yokluk ifade edecedini ve taraflarin bundan her
zaman ricu edebileceklerini, muteber olmayan bdyle bir akit zumundaki
cezaisartin da hukimsiz bulundugunu etrafli gerekgelerle belirtmis bulundu.
Ezcimle 3. Hukuk Dairesinin. 7.12.1962 tarih, E. 11107 ve K. 9507 sayili
karan 13.10.1962 gun, E. 392 ve K. 6553 sayili karan, 21.10.1965 tarih, E.
3671 ve K. 4478 sayili karan, Yargitay Ticaret Dairesinin 16.3.1965 tarih,
E. 4052 ve K. 952 sayili karan, Birinci Hukuk Dairesinin 13.2.1965 tarih,
E. 7579 ve K. 705 sayili karan, Hukuk Genel Kurulu'nun 20.5.1964 tarih, E.
751/D-3 ve K. 383 sayili karan, 3. Hukuk Dairesinin 11.10.1972 tarih, E.
7287 ve K. 7588 sayili karan, 5. Hukuk Dairesinin 16.3.1959 tarih ve E. 1626
ve K. 1501 sayili karan, 30.11.1950 tarih, E. 4742 ve K. 4220 sayili karan,
Yargitay 3. Hukuk Dairesinin 14.12.1961 tarih, E. 7464 ve K. 7175 sayili
karan, 12.12.1961 tarih, E. 9080 ve K. 7158 sayili karan, 12.12.1961 tarih,
E. 9173 ve K. 7141 sayili, 9.12.1961 tarih, E. 8378 ve K. 7090 sayili karan,
3.11.1960 tarih, E. 6609 ve K. 5837 sayil karan, 12.12.1961 tarih, E. 9069
ve K. 7145 sayili karan, 15.12.1963 tarih, E. 10019 ve K. 9825 sayili karan.

Bu aciklamalardan sonra “ANLASMA” baslikl s6zlesmenin 2. madde-
si hilkmine ve mahkemenin isabetsiz nitelendirmesine dénelim; Mahkemenin,
s6zlesmenin 2. maddesi ile taraflar arasinda vicut bulan hukuki miinasebeti,
davaci vekilinin nitelendirmesini aynen kabul ve benimsemek suretiyle, bunu
bir “karz” [tuketim 6dUnci] akti olarak ele almasi, kesin kanunisarahate ayki-
ri bir karar vermeye yol acacak mahiyette buyuk bir hatadir; ¢ciinki satis vaadi
hakkinda kanunda acik bir tarif bulunmamasina karsilik, karz aktini bizzat
Borg¢lar Kanunu'nun 306. [6098 sayili Turk Borclar Kanunu’nun 386.] mad-
desinin tarif etmis bulundugu, bilinen bir vakiadir. Kaldi ki, kanundaki bu
tanimlama hi¢ mevcut olmasaydi bile, “karz” dedigimiz hukuki miessesenin
mabhiyeti yuzyillar boyunca, hukuki aksiyomlari da asacak kadar bilinen ve bu
itibarla gerek teoride, gerekse pratikte aksine tek bir gorus ve karara rastlana-
mayacak kadar ana unsurlari bilinen bir akittir. Nitekim Bor¢lar Kanunu’nun
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306. maddesinde tarifi matlabi altinda, bu akit aynen soyle tarifedilmekte-
dir: “Karz, bir akittir ki, onunla 6diing veren, bir miktar paranin yahut diger
bir misli seyin mulkiyetini Odiing alan kimseye nakil ve bu kimse dahi buna
karsi miktar ve vasifta muisavi ayni neviden seyleri geri vermekle mukellef
olur. Bu metinde gecen “karz” teriminin 6z Tirkge karsili§i “ddung”tr.
Nitekim Hifzi Veldet Velidedeoglu tarafindan Tirk Dil Kurumu yayinlan ara-
sinda ¢ikarilan “Tiirkgelestirilmis Metinleri ile Birlikte Tirk Medeni Kanunu
ve Borclar Kanunu” adli eserin ikinci cildinde simdiki 306. maddeye tekabl
eden 6z Tirkge metinde “6diing” terimi kullanilmis bulunmaktadir.

Davaci vekilinin ilkin iddia ettiji ve mahkemece benimsenen tavsif
tarzina gore, bu minasebet nasil bir karz akti olarak kabul edilebilir ve bu
ne bicim bir édlnctdr ki, isbu 540.000,- liranin S. tarafindan sirkete geri ve-
rilmesinin asla s6z konusu olmayacag lstelik mukavelenin 8. maddesinin 2.
clmlesi ile ayrica perginlemistir. Halbuki Borglar Kanunu'nun 312. [6098
sayih Turk Borg¢lar Kanunu’nun 392.] maddesi, 6dlng alman paranin geri ve-
rilmesi mikellefiyetini, aktin ana unsuru olarak tesbit etmistir. Nitekim bu
acikhg@i ayrica agiklamis olmak igin Senai Olgag, 1970 yilinda istanbul’daya-
yinlanan “Kazai ve ilmf ictihatlarla TURK BORCLAR KANUNU” adli eseri-
nin D. cildinin 2. basisinin 794. sayfasinda Federal Mahkeme’nin bir kararma
ve Funk’\m eserine atif suretiyle aynen: “Karz, éding verilen seyin teslimi ile
degil, akdin kapsamina uygun 6zel geri verme borcu ile taninir” demektedir.
Diger taraftan herkesin bildigi hayat realitesi icaplarina gore, bdyle énemli
bir tutarin mutlaka faize tabi tutulmasi tabit bulunmus iken, bu hadisede bir
ddiing bahis mevzuu olmayip, isbu bedel, alim ve satim vaadi bedeli karsihgi
oldugu icin herhangi bir faizin kararlastiriimasi akla dahi gelmemistir ve ge-
lemezdi de.

V- Taraflar arasindaki hukuki minasebetin gayrimenkullarin biyiik
kismini teskil eden 1883 parsel i¢in, baskasina devredilebilmek salahiyetinin
de kararlastirilmis bulundugu bir “istira hakki mukavelesi” ve 122 adet parsel
icin ise, “satis vaadi sdzlesmesi" olarak vasiflandiriimak gerektigi» yukarida

(#) 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu m. 386/1: “Tiiketim 6diinctii sO ™ mes" °diing
verenin, bir miktarparayi ya da tiiketilebilen bir seyi 6duing alana devretmeyi, 6d”*n¢ olonin da
ayni nitelik ve miktarda seyi geri vermeyi Ustlendigi sozlesmedir.” [M.G.-i.B. OotuJ



186 V. DAVANIN TURU

etraflica izah edilen hukuki mesnetlerle, yerli ve yabanci muellif ve mahke-
me ictihatlari ile miUeyyet bulunan, hukuki bakimdan riyazi denilebilecek bir
kesinlikle ortaya cikinca, bunlarin kanunt seklini ve sayet sekle bagh iseler,
sekle riayetsizligin hukuki mueyyidesini tesbit etmek, artik bir mesele degil-
dir; cunkil her ikisinin seklini kanunlarimiz, 1Imi ve kazai ictihatlara miira-
caata lizum birakmayacak bir aciklikla tesbit ve tayin etmis bulunmaktadir.
Gergekten de, Borclar Kanunu'nun 213. maddesinin 2. ctimlesi, [6098 sayili
Turk Borcglar Kanunu’nun 237. maddesinin ikinci fikrasi] istira hakki muka-
velesinin resmf senede raptedilmedikce muteber olmadigini aciklamis; satis
vaadi sOzlesmesi, gayrimenkul satimi mukavelesinin bir 6n akti oldugundan,
213. [237.] maddesi delaletiyle ayni Kanun 'un 22. [29.] maddesi geregince,
bunun sihhati resmf senet olarak tanzimine bagh tutulmustur. Esasen bu ko-
nuda gerek ilim sahasinda, gerekse tatbikatta, aksine tek bir diistinceye rast-
lamak mumkin degildir {Bilge, age., s. 105; Tandogdan, age., s. 164; Prof.
Necmeddin Feyzioglu, “Bor¢lar Hukuku, HususT Kisim, C. 1, istanbul 1970, s.
73, Guhl, age., s. 297).

Bir daha 6nemle belirtelim ki, istira hakkinin temliki kabildir. Boyle
olunca, bir saticinin belli bir kKimseye karsi, gayrimenkulini, o kimse istedigi
takdirde, ona veya onun iraeyahut tayin edecegi diger bir sahsa satmayi vaad
ve taahhit etmesine, kanunt higbir engel yoktur. Aslina bakilirsa, istira hakki;
satici tarafindan mustakbel aliciya veya mustakbel alicinin gésterecegi bir
sahsa gayrimenkuliin satilmasi vaad ve taahhtdund iceren ve sadece saticlyi
baglayan tek tarafli bir satis vaadinden ibarettir. iste sadece saticiyi tek taraf-
Ii olarak, gayrimenkul( kendi akidine veya onun gdsterecegi bir sahsa satma
borcu veya mukellefiyeti altina sokan mukavele, hukuki mahiyeti itibariyle bir
istira hakki s6zlesmesinden baska bir sey degildir. Gercekten de, bu kabil tek
tarafli satis vaadlerinde, miinhasiran satis vaadinde bulunan kimse hukuki bir
taahh(t altma girmis bulunmaktadir. Diger tarafise, yani alici namzedi, kendi
arzusuna gore, kesin resmi satis senedinin yapilmasini isteyip istememekte,
kendi yerine bir baska sahsi tayin ve ikame edip etmemekte serbesttir. Boyle
bir satis vaadinin lehdan, hukukT bir bor¢ altma girmeksizin, kendi lehine hak-
lar bahsettirdigi icin satis vaadinde bulunan onu, mistakbel alici olarak bir
kimseyi tayine zorlayamaz. Kendisi veya tayin edecegi sahis lehine yaptirilan
tek tarafli boyle bir vaadde, yerine gegecek sahsin tayini, ya menfaatsiz yahut
da menfaat karsiliginda vukua gelebilir. Fakat her iki halde, satis vaadinin
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lehdan, bir hakka sahip bulunmus oldugu ve bu hakki tglinct bir sahsa dev-
rettigi cihetle, bir devir ve temlikte bulunmus olur. Bilhassa isvicre'de, uygu-
lamada daha cok, kendisi veya gdsterecedi sahis lehine tek tarafli satis vaadi
haline rastlanmaktadir. Bununla beraber tek tarafl bir satis vaadinde, lehdar
hem kendisi taahhit altina girmemesine ragmen, daha basinda, bu muameleyi
kendisi icin degil, daha sonra tayin edecegi Gg¢linci bir sahis icin yaptigim be-
yan edebilir. Bu takdirde, satis vaadinde bulunan kimsenin, diger akidin ona
bildirecegi baska bir sahis lehine taahhiit altma girmesi pekala mimkundur.

Esasen, Senai Olgag tarafindan yayinlanan “Kazai ve Ilmi igtihatlara
gore Tirk Meden? Kanunu Serhi” adli eserin (istanbul 1967) 656. sayfasi-
nin 2 numarali bahsinde, istira hakkinin temliki kabil oldugu kaydedildikten
sonra, Homberger ve Haab'in serhlerine atifta bulunulmak suretiyle, ancak
bu hakkin temlik edilemeyeceginin sézlesmede gosterilmis veya durum ve

sartlardan devredilemeyeceginin anlasiimasi halinde, bu hakkin temlik edile-
meyecegdi zikredilmektedir.

Sunu da kaydetmek yerinde olur ki, mukavelenin 6. maddesinde, yapi-
lacak satislarda satis bedelinden metrekare itibariyle 17 liraya isabet edecek
miktar yoninden, saticiya ait tasarruf bonosu ve yiizde i¢ teminat ve sahsina
tahakkuk etmis vergilerin S.’ye ait olacagi ve onun tarafindan édeneceginin
tasrih edilmis bulunmasi, taraflar arasindaki minasebetin, parsellerin esas
kismi bakimindan istira hakki ve 122 adetparsel bakimindan satis vaadi oldu-
gunu ayrica teyit etmektedir; ¢linki 930 numaral “TasarrufBonolari Ihraci
Hakkinda Kanun'"\m 2. maddesi geregince tasarruf bonolari karsiliginin satici
tarafindan ddenmesi ve Finansman Kanunu'nun 42. maddesi geregince devir
ve temlik dolayisiyla kendilerine ddenecek meblagin %3’Unun, gayrimenkul

kiymet artisi vergisinin teminati olarak, vergi mikellefi mevkiinde olan keza
saticilar tarafindan vergi dairesine yatiriimasi zorunludur.

S6zi gecen kanun maddelerinde aranan resmi sekil ile hedef tutulan
amagc, akidlerin acele ile karar verip bor¢ altina girmelerini 6nlemek oldu-
gundan, sekle riayetsizlik, mutlaka aktin hikimsuzligi, hatta bazi Yargitay
kararlarinda gegen deyimle, yoklugu sonucunu dogurur. Akit hilkkimstiz olun-

ca, onun zimninda kararlastirilan cezal sart gibi mueyyidelerin de gecersiz
kalacagi, hukuki bir aksiyondur.
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Resmi sekilden maksat, olay tarihinde mer’i bulunan Noterlik
Kanunu'mn 35, 44 ve 51. maddelerinin aradigi sartlara uygun olarak resen
tanzim edilmis bulunan senettir. Olayimizda ise bu sekil yoktur.

Her durumda, davacinin istinat ettigi mukavelenin 2. maddesinde s6zi
gecen 122 adet parsele iliskin gayrimenkuller hakkindaki hukuki miinasebetin
satis vaadi akli oldugu muhakak olup, mukavele resmf bir senet olarak tanzim
edilmis olmadigindan, dogrudan dogruya hikimsizdir. Bu durum karsisinda,
taraflarin musterek ve hakiki maksadina gore, mukavelenin 2. maddesi hikmi
olmaksizin, aklin yapilmayacagi muhakkak oldugu icin Borglar Kanunu 'nun
20. maddesinin 2. fikrasinin son ciimlesi geregince aktin tamami, bu sebeple

de batildir.

Taraflar arasindaki hukukT iliskinin parsellerin biyik kismi icin istira
hakki sbzlesmesi ve 122 adet parsel icin ise satis vaadi mukavelesi oldugunda
en kucuk bir tereddiit bulunamayacagini gore, artik, davaci tarafin, sekil y6-
ninden bile hikimsizligid muhakkak bulunan akti, bu mukadder sonugtan
kurtarabilmek Umidiyle, taraflar arasindaki esas iliskiyi gayrimenkul emlak
tellalligi olarak nitelendirmek istemesi karsisinda, béyle bir gortsin neden
varit bulunamayacaginin sebeplerinin agiklanmasina vakit ayirmaya hacet
kalmamaktadir. Bununla beraber gayet kisaca sunu ekleyelim ki, her tirlu
tellallikta, kanunen basta gelen unsur, aracilik olup, bu aracilik karsiliginda
tellal, Gcret alir. Gayrimenkul tellalliginda satis bedelinin tellal tarafindan
6denmesi s6z konusu olamayacagi gibi, gayrimenkullerin zilyedligini de-
vir almasi da, gayrimenkul tellalligina yabanci kalir. Federal Mahkeme 'nin
5.6.1957 tarihli yayinlanmis kararinda belirttigi tizere tellalin temel yukim,
vekalet verene miimkiin olan en ylksekfiyata satis yapmak olanagini sagla-
maktir; yoksa metrekaresi 17 liradan satin almak hakkini kendine verdirip,
malik aleyhine olarak kendisine asir1 kazanclar saglamak degil. Bundan bas-
ka, is sahibinin, tellak her zaman azletmesi kanunen caiz ve bu cevaz mutlak
oldugundan mukavelede kararlastiriimis bulunan “azledememe” sarti dahi, tek
basina, taraflar arasinda 1883 adet gayrimenkul ile ilgili olarak varilan anlas-
ma itibariyle bir istira hakki s6zlesmesi karsisinda bulundugumuzu gésterme-
ye yeterlidir.

VI- ANLASMA”nm tim olarak gegersiz bulunmasi karsisinda, aslin-
da, baskaca temyiz itirazlarinin ileri sirtilmesine bile ihtiya¢ kalmamaktadir.
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Fakat sirfihtiyata nayet icin, davaya karsi verdigimiz cevap layihasuun U nu-

marali bendinde dermeyan edilmis, fakat mahkemece iltifat gormeyen bir mu-
dafaa sebebini tekraren, davaci sirketin, dava konusu “ANLASMA”y1 isletme
konusu itibariyle aktetmeye ehliyeti bulunmamis oldugunu tekrar edelim. Her
ne kadar mahkeme, ilaminin 5. sayfasinda davacinin bir limited sirket olup,
“ana statlistine” gore her nevi ticaret yapma, gayrimenkul alip satmanin istigal
mevzuuna girdigi ve kaldi ki, sirketin herhangi bir isi arizi olarak yapmasinin
da mimkin oldugundan bahisle, bu miidafaa sebebimizi varit gérmemis ise
de bu gerekce, yeni [6762 sayili] Turk Ticaret Kanunu'mn prensip ve dusin-
cesiyle bagdasmaz. Cinkul kanun, sirket mevzuunun hudutlanmn sirket mu-
kavelenamesinde acikca gdsterilmis olmasini, emredici hiikim niteli§ini haiz
bir prensip olarak koymustur (ezcimle kollektif sirket icin m. 155 son fikra,
komandit sirket icin 244. madde delaletiyle 155. maddenin son fikrasi, bu-
tln ticaret sirketleri igin 137. maddede kabul edilen emredici genel titikiim)
Bir sirket mukavelesinde, isletme mevzuu olarak, micerret "her nevi ticaret'
aibi ucsuz bucaksiz bir ibare konmakla, bu prensibin hakimiyetinden siynli-
nabilecedini kabul etmek, hukuk’ tefekkiirle bagdasmaz ve kanun koyucunun
isletme konusunun belirtilmis olmasi lizumuna ait kanuni hikiimlerin sevk
amacina zit diser.

[6762 sayili] Turk Ticaret Kanunu’nun 1474. maddesi geregince kanun
metnine dahil oldugu i¢in nazara alinmasi lizumu agik bulunan 137. mad-
desini “Huikmi sahislarin ehliyeti” kenar baslikli hiikmiinde, ticari sirketle-
rin hikmT sahsiyeti haiz olup, sirket mukavelesinde yazil isletme mevzuunun
cevresi icinde kalmak sarti ile bitiin haklan iktisap ve borclan iltizam edebi-
lecekleri belirtilmis olmasinin varlik nedeninin baska tiirli anlamak kabil ola-
maz. Nitekim Ticaret Kanunu GEREKCEST’'nde bu konuda aynen su satirlara

rastlamaktayiz:

“Milli iktisadiyatin en 6nemli clizii tamlan olan anonim,
limited ve kooperatifortakliklan icin miisaade sisteminin muha-
fazasinin elzem bulunmasi itibariyle, ticaret ortakliklarina bahse-
dilen tlzel kisilik, Medeni Kanun’un 46. maddesindeki genisligi
arzedemez. Bu sebepten dolayi hi¢bir suiphe ve mahal birakma-

(*) Burada tartman ultra vires ilkesi 6102 sayth Turk Ticaret Kanunu ile kaldtnlnusur

[M.G.-1.B. notu].
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mak i¢in Tasan’nin 137. maddesinde, ticaret ortakliklarinin tizel
kisiligi haiz olmakla beraberyalniz ortaklik sézlesmesinde yazili
konunun cercgevesi i¢inde kalmak sartiyle buttin haklan iktisap ve
borclan iltizam edebilecekleri prensibi acikca ifade edilmistir...”

Hadisemizde davaci sirketin esas mukavelenamesinde sirketin gay-
rimenkul alim ve satimi, sirketin gayesinin tahakkuku maksadiyla tahdit ve
takyit edilmis olup, sirketin istigal mevzuu, fabrika veya atelye kurmak, kira-
lamak ve isletmek; muhtelif mevzularda acentelik, bayilik, temsilcilikler al-
mak, gerekirse ithalat isleri yapmaktan ibaret bulunduguna goére, gayrimenkul
satin almak veya satin almayi vaad etmek ehliyeti, sirket gayesinin tahakkuku
yani sirketin isletme konusu mefhumu ile takyit edilmis bulundugundan, bu
yonden davali sirketin davada dayanilan anlasmay1 yapma ehliyeti mevcut de-
gildir. O halde, dava bu yonden reddedilmeli idi.

VII- TBRANAME’ye gelince 21.8.1971 tarihli olup, mahkeme kasa-
sinda mahfuz bulanan ve ylice Daireniz"in incelemesini kolaylastirmak baki-
mindan isbu layihamiza birfotokopisini ilistirdigimiz bu ibraname altindaki
imzanin davaci sirketin mudurine aidiyeti ve altindaki 21 Agustos 1971 tari-
hinin dogrulugu, itiraza ugramamistir. Hasmin bu ibranamenin mindereca-
tina vermek istedigi yanlis mana bir tarafa birakilacak olursa, ilistigi yonler,
bu ibranamenin munferit bir borcu ortadan kaldirdigi ve ibranamenin altinda,
miicerret, sirket kasesinin bulunmamasi sebebiyle, bu bakimdan sirketi ilzam
etmeyecegidir; yoksa imzanin, sirketi tek basina temsile yetkili midur R.C. ye
ait oldugu kabul ve teslim edilmektedir. Esasen dava konusu “ANLASMA”
baslikli mukavelenin, taraflarin imzasinin tasdikine miinhasir ek noter yapra-
ginda ve Istanbul Ticaret Sicili Memurlugu’nun 19.2.1971 tarih ve 1421/666
sayili belgesinde, ilk ¢ yil icin R.C. nin sirket muduru secildigi ve kendisinin
minferit imzasi ile sirketi temsil ve ilzam eyledigi acikca yazilidir.

Taraflar, 5 Agustos 1971 tarihli azilnamelerin ve “ANLASMA” baslik-
I mukavelenin hikiimsiz oldugu ve bu itibarla davali S.’yi baglamayacagi
hakkinda muvekkilin beyanini muhtevi keza 5 Agustos 1971 tarihli agiklama-
sinin noter marifetiyle davaci sirkete 7 Agustos 1971 tarihinde teblig edil-
mesi Uzerine, arada ¢ikan ihtilafa son vermek icin “ANLASMA”baslikli &di
senette parsellerin, musteri G¢lncl sahislara devir ve feraginin éngdérilmus
bulunmasina ragmen, fiilen bu mukavele hikminden aynlinmak suretiyle,
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“ANLASMAnIn 1. maddesini simulline dahil 1883 ad

minin dogrudan dogruya sirket tarafindan satm alinin
edilmesi ve boylece aradaki minasebetin kesilme”

tarrr bu itibarla 21.8.197! tarihli resmi <<“>> *n

zikredilen belli parseller S. taratadan dogrudan dognrya davani'Se”””=<
Pt <1 &€ ? 7 eVVelki “ANLASMA"

baska bir hukuki iliski bulunmamis olmakla beraber arada higbir iliskindi
kalmadigini teyiden ifade etmek maksadiyla, mibrez ibraname azilname

terden ve daval S.'nin "ANLASMA"nin kendisini baglamadi§i’hakkindaki
irade beyanini davaci sirkete teblig ettirdigi 7 Agustos 1971 tarihinden son-
raki 21 Agustos 1971 tarihini tasimaktadir. Bunun 6nemi agiktir, bahusus ki
16.5.1972 tarihli dorduncu celseye ait muhakeme zabitnamesi (s.’4, satir 11-
13) ile mevsuk oldugu uzere, davali vekilinin, taraflar arasindaki baglantinin
hangi tarihte ¢ézuldaginin davaci vekilince agiklanmasini istemesi (izerine,
davaci vekili aynen: “...davali taraf, baglantinin ¢ézildigini 5.8.1971 tarihli
yazi ile bize bildirmislerdir" cevabini vermis ve ayrica daha sonraki 18.5.1972
tarihli layihasinin “Sonu¢” kisminda aynen: “... taraflar arasindaki baglanti-
nin ¢ozaldiga 5.8.1971 tarihinde..." ibaresi ile aktin bozulmus ve ortadan
kalkmis bulundugunu ikrar eylemis olduguna gore, bu halin tahaddisiinden
ve davali tarafca Ustelik kesin olarak bilinmesinden sonraki bir tarihi tasiyan
bir ibranamenin, tarih itibariyle daha dnceki bir zamana rastlayan ihtilaf da
kapsayacagi kendiliginden anlasilir. O halde, artik, ibraname miinderecatinda
bu azil hadisesinden hic bahsedilmemis olsaydi dahi, madem ki ibranamenin
metninde, davaci sirketin daval S.’yi “... buglne kadar ki bilumum minase-
betlerden dolayl1 BAS Limited Sirketi ve mudird R.C. sahsen S. nin zimmeti-
ne tamamen ve genis manada ibra eylediklerini beyan ve ikrar... etmislerdir,
diye yazilidir ve madem ki ibraname 21 Agustos 1971 tarihinde imza edilmis

tir, o halde taraflar arasinda 21 Agustos 1971 tarihine kadar mevcut bulun-
mus olan miinasebetlerden dogmus veya dogabilecek biitiin talepfaklarindan
davaci sirketin feragat eyledigi manasinin ¢ikarilmasi gerektigi ogru

ait hukuki prensipler geregidir; ¢iinkii Mecelle’nin kiilli

desinde ifadesini bulup, ¢agdas hukukumuzun yorum geregince:

kuk Prensibine tekabul_eden hukuki vecize mahiyetin e
"Mutlak, itlaki Gzere céari olur. EGer nassan yahu, delalelentotyddiddibu”

turunuz lee,” (Ali Hlimmette “Mecelle- Ankara 1958, s. 13). Hartan”
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ibranamede gecgen ve davaci sirketin “bildmum minasebetlerden dolayr”
S.’nin zimmetini tamamen  en genis manada ibra eyledigi hakkindaki mut-
lakiyeti takyit eden herhangi bir delil bulunmak sdyle dursun, tam aksine,
ibranamenin ilk satirlarinda dava konusuna giren gayrimenkuller hakkinda
taraflar arasinda daha 6nce vaki anlasmadan ve bu anlasma sebebiyle S.’ye
vekalet vermis ve bu vekaletnamelerden R. C. yi azletmis bulundugu saraha-
ten zikredilmek suretiyle boylece bu yilizden arada c¢ikan ihtilafin, arsalardan
bir kisminin tapuda dogrudan dogruya davaci sirkete ferag takriri verilmek
suretiyle halledilmis bulunmasi karsisinda, davaci sirketin hicbir talep hak-
ki kalmadiginin ihtiyaten teyit ettirilmesi amaci ile bu ibranamenin verilmis
oldugu, ayan beyan ortadadir. Eger ibraname munderecatmdaki mutlak iba-
relerin aciklandigr umumf ibra karsisinda, “ANLASMA”ya dayanan hukuk?
munasebetin devami kararlastiriimak istense idi, bu ibranamenin tanzimi igin
makul bir sebep distnilemeyecek olduktan baska, bu takdirde, davaci sirke-
tin, vaki azle ve “ANLASMA”mn hikminden fiilen aynlinmak suretiyle da-
vaci sirketin dogrudan dogruya ayni giin tapuda gayrimenkullerin bir kismi-
ni satin alip, mulkiyetini iktisap etmesine ragmen evvelki “ANLASMA”mn
yurirliukte kaldiginin belirtilmesi ve buna matuf bir ihtirazi kaydi davacinin
dercettirmesi gerekir idi.

Nitekim davaci sirketin muidird, gecmis muameleler bakimindan sir-
ket icin bir salonca dogurabileceginden endise ettigi icin metinde mevcut 8
kelimeyi cizerek karalamis, fakat diger ibarelere hig ilismemistir. Gergekten
de cizilen ibare, rahatca okunabildigi Gzere; “...ve sekil bakimindan gecersiz
ve taraflari baglamaz olmakla...” kelimelerinden ibaret olup, sirkete izafeten
mudurd tarafindan cizilmesi, am, samil ve mutlak olan ibranamenin kuvve-
tine halel getirmek, ona zaafiras etmek maksadiyle degil, bdyle bir ibareye
dayanarak, davali S. 'nin, ibraname tarihine kadar yapilmis olup sona ermis
muamelelerden dolayi sirkete karsi herhangi bir talep hakki ileri stirebilmesi,
gecersiz bir anlasmaya dayanan evvelki satislarin hikimsuzliguni ortaya
atabilmesi ihtimalinin akla getirdigi bir endiseyi gidermek maksadina min-
hasir bulunmustur.

Vni- Davali S.’nin, resmi senet tanzimi yerine &di senet imzalamak
suretiyle boylece kanuni sekil yoksunlugunu maksath olarak, bilerek yarat-
mis oldugu davada isbat edilmis olmak sdyle dursun, dava arzuhalinde ileri



v. DAVANIN TURU
193
bile sirdlmemistir. Kaldt ki, olayda klsmibir sekil eksikli5i . ...

adi senede dayanmasi itibariyle, kanunun aradi&  n_t “anlasmanin
durumu vardir. Esasen Federal Mahkeme’nm sekil B 'f,"ayetolunmamasi

lannda bile ifade edildigi tzere: “Resmi sekli sagladik h" T I11"-1™
taraflari distncesiz kararlara karsi koruma amaci acSe guVenll8L ve
senetlenmis bir safm sdzlesmesi, yapsam menfsstieden dnce”X*““N
kald, ki, hadisemizde adasmaam yetersiz olarak senettaji Mil" S

Otesinde, resmi senede fec baslanmmi! bulunmasi hali s6z koausudm

IX- Emredici hukimlere dayandidi icin, durusma esnasinda ile-
ri surtlmemis olsa bile, Yargitay'ca, dahi resen nazara alinmasi gereken ve
“ANLASMA”nIn hikimsizligu sonucunu doguran bir sebep daha vardir; o
da davaci sirketin, anlasma konusu parselleri dogrudan dogruya kendi satin
alip, ondan sonra musterilere devretmesi halinde, emlak alim vergisi ve dam-
ga vergisi vermek zorunda kalacagindan, bu anlasmadan faydalanarak amme
miukellefiyetlerinden siyrilmasina sebep olacak bir mahiyet tasidigi igin, an-
lasmanin bu yénden de gegersiz sayilmasi gerektir.

X- OZET

1) Taraflar arasindaki miinasebet, 1883 parsel i¢in istira hakki sozles-
mesi, 122 adet parsel i¢in ise, satis vaadi mukavelesi olup, sadece adi senede
dayandigi icin sdzlesmeler hikiimsiiz iken bunlarin gayrimenkul tellalli§i ve
karz olarak vasiflandirilip yazili seklin yeterli gériilerek anlasmanin gecerli
sayilip, cezal sart ve tazminata hilkmedilmesi;

2) Sirketin ehliyetinin isletme konusu ile mahdut olup, dayandidi
“ANLASMA"yI aktetmege esasen ehliyeti de olmadiginin nazara alinmama-
Sl;

3) Mutlak olan ibraname miinderecatina yanlis mana verilerek, bu yon-
den de davacinin bir talep hakki dermeyan edemeyeceginin g6z dniinde tutul-
mamasi;

4) “ANLASMAnIn, davaci sirketin, emlak alim vergisi damga vergisi
gibi amme mukellefiyetlerinden siyrilmasina muncer olacak bir mahiyet tasi-
masi itibariyle yine hikkiimsiiz oldugunun distinilmemis bulunmasi,

kanuna ve hadiseye aykiridir.
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SONUGC: Tlkin icranin tehirine, temyiz incelemesinin durusmali ola-
rak yapilmasina, taraf vekillerine davetiye c¢ikariimasina, gerek temyiz
layihamizda beyan edilen ve durusmada arz ve tafsil edilecek, gerekse resen
gorilecek sebeplerden dolayi, davanin reddine karar verilmesi gerektigine
isaret buyurulmasi suretiyle, kanuna aykiri bulunan hilkkmin, davali mivek-
kilimizyararina bozulmasina, masraflarla murafaa avukatlik ticretinin davaci
sirkete yukletilmesine karar verilmesini Ustliin saygilarimizla dileriz.

Davali S.’nin Vekilleri
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