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UCUNCU ESERINI SUNARKEN

29 Mart 1985 tarihinde 83 yasinda kaybettigimiz Prof. Dr. E. Hirs
1933-1952 yillarinda (Istanbul Hukuk Fakiiltesinde 10 yi, Ankara
Hukuk Fakiiltesinde 9 yil) ¢ok verimli ve basarili bir 6gretim ve yayin
hayati ile, giiclii bir hukukgular neslinin yetismesinde onemli katkilari
olan biiyiik hocalarimiz arasinda yer almigtir.

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

Enstitiimiiz, ¢cok yonlii bir hukukcu ve diisiiniir olan Hocam Prof.
Hirs'in Almanca olarak yayinlanan eserini Oliimiinden hemen sonra
Tiirkcemize kazandirarak "Hatiralarim" (Kayzer Donemi - Weimar
Cumhuriyeti - Atatiirk Ulkesi) adi ile yayimlad: (1985). Yalniz Tiirk
hukukgulari agisindan degil, Tiirk siyaset ve kiiltiir hayati acisindan ¢ok
onemli olan bu eserin ikinci baskisi Enstitiimiiziin izni ile, Tiibitak
tarafindan ve bir degisiklik yapilmadan "Anilarim" (Kayzer Donemi -
Weimar Cumhuriyeti - Atatiirk Ulkesi) adi altinda yapildi (1997).

Enstitiimiiz, Hocamizin 1949 yilinda yayinladig: "Hukuk Felsefesi
ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri" adli eserinin ikinci baskisini giincel dile
uyarlayarak 1996'da yayinladi.

Toplumda yasalar, kurallar ve problemler zamanla degismektedir.
Degismeyen veya cok az degisen hukuk problemlerini gormek ve dogru
¢ozmek alaninda uygulanan "metod"dur. Bundan dolayr Hocamizin 1944
yilinda ilk baskisi, 1948'de ikinci baskisi, 1978'de iigiincii baskisi yapilan
"Pratik Hukukta Metot" adli eseri Enstitiimiiz, sadece giincel dile
uyarlayarak ve avukat Volf Cernis'in iiciincii baskidaki islemelerini
aynen muhafaza ederek, fakat gerektikce son durumla ilgili bazi
acgiklamalari dipnotlar halinde vererek yayinlamaktadir.

I[stanbul ve Ankara Hukuk Fakiiltelerinde ayr1 bir ders olarak, ¢ok
defa birinci sinifta verilen "Pratik Hukukta Metod" dersini okumus olan
hukukgularin formasyonunda bu dersin ve onu en canli bir sekilde veren
usta Hocamizin 6nemli bir yeri vardir. -

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

Hukuk 6grencileri ve gen¢ meslekdaglarim ilk baskisi 53 yil 6nce
yapilan bu eseri okurken lisans diizeyinde boyle bir dersin nigin ders
programlarinda yer almadigini kendilerine soracaklar, neleri zamaninda
ogrenemediklerine iiziileceklerdir.

Prof. Dr. Yasar Karayal¢in
Enstitii Miidiirii






UCUNCU BASKIYA ONSOZ

1944 yilinda ilk ve 1948'de ikinci baskisi yayinlanmig olan "Pratik
Hukukta Metot" adli kitabim yillarca once tiikenmis bulunmaktadir.

Hukukun uygulanmasi bakimindan rehber sayilabilecek yontemleri
icerdigi icin bu kitap, biiyiik olmayan hacmine ragmen, -eski
Ogrencilerimin her firsatta belirttikleri gibi- hukukgulara mesleklerinin
icrasinda ¢ok yararli olmustur. Fakat tiirlii etkenlerden otiirii sahsen bu
kitabin yeni baskisini hazirlamak olanagini bulamadim.

Bu kiiciik eseri isleyerek yepyeni bir hiiviyetle yayin alanina
cikarmak iizere Istanbul Barosu'nun iinli avukatlarindan sayin Volf
Cernis benden izin isteyince bu teklifi biyik bir sevingle karsiladim ve
gorevi kendisine birakmakta tereddiit etmedim. Istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi'ndeki Ogrenciliginden bu yana tanidigim, cesitli ilmi
calismalarimda bana yardimini hi¢ esirgememis ve iistelik 35 yillik sahsi
bir dostluk bag1 bulunan Volf Cernis'in sahsiyeti ve miikemmel yetenegi,
Tiirkce yayinlarim arasinda adeta "gbzbebegi" gibi sevdigim bu eserin 6z
ve ruhuna sadik kalinacag: hususunda bir garanti teskil ediyordu.

Volf Cernis, yiiklenmis oldugu bu yorucu ve vakit alict vazifeyi,
hicbir zahmetten kacinmaksizin, biiyiik bir itina ve titizlikle yerine
getirirken ve bu kitap¢igin, giiniin ihtiyaglarina uygun olarak yeniden
yayin alanina c¢ikmasi icin ugragirken 8 Subat 1977 tarihinde ani olarak
vefat etmistir.

Pek degerli dostumu kaybetmenin biiyiik iiziintiisii icinde bizzat
teselli bulmak ve aziz meslektasimin son arzunu yerine getirmek igin
eserdeki bazi bosluklari gidermeye calistim. Ancak bu calisma sirasinda
kitapta Volf Cernis'e ait kisimlarin tislubunu degistirmedim. Bu bakimdan
dikkatli okuyucularim bu kitabin 6nceki baskilari ile bu baskisi arasinda
bazi farklar miigahade edebilirler.

Av. Volf Cernis'in Oliimiinden once kaleme aldig1 ve Batider'in
Haziran 1977 (C. IX. Sa. 1) saylsmda yayinlanan "Hocamiz Prof. Dr. Hirg
ve bir eserin yeniden dogusu" adli makale, bu eser i¢in aslinda bir cesit
"Onsoz" mahiyetinde kabul edilebilir:

"PRATIK HUKUKTA METOT adli eserin, birkac aya kadar
sunulabilecegini kuvvetle umdugum yeni seklinin de asil ve gercek
miiellifi Prof. Hirsch'tir; ciinkii sayfa adedi itibariyle fakir kalan, fakat
muhteva bakimindan, anlayan icin paha bicilmez zenginlikteki eserin
ruhunu ve niivesini tegkil eden hemen hemen biitiin énemli boliimlerinin
temellerini atmis olma serefi, miinhasiran O'na aittir. Biz, sadece, avukat
olarak otuz yili asan mesleki tecriibe ve bilgilerimizi seferber ederek,



1977 mevzuatina gére bazi diizeltmelerde bulunmak, ilgili kisimlara
liizumlu ildveleri yapmak, bazi bahisleri genisletmek, hi¢ deginilmemis
bazi konular: ele almak, ozellikle Yargitay'in uygulamalarzna yer vermek,
birtakim diisiincelerimizi dile getirmek, son yirmi yiul icinde kendini
giderek kabul ettiren Tiirkceyi sadelestirme ve yabanci kelimelerden
arindirma akimi ile hemahenk olarak, zamammizin kosullarina uygun,
fakat yasayan dilin giizellik, berraklik ve ézelliklerini gozler Oniine seren
akici ve siiriikleyici bir iislibun kitabin yazilisinda hdkim olmasina
hassaten onem vermek suretiyle, kitabin temeline nisbetle yine de
miitevazi kalan bazi katkilarda bulunmak yolu ile kitabt "a jour" yani
giiniimiize uygun hale getirmeye ¢aba harcadik".

Harcanan biiyiik ¢abanin verdigi meyveler kitabimin ligiincii
baskisinda umuma arzedilmektedir. Av. Volf Cernis, bu basarili igleme ile,
kitabima yeni nesle hizmet etmek olanagini saglamis bulunmaktadir. Bu
hizmet ve yardimi dolayisiyla hayata gozlerini kapamadan 6nce dostum
Av. Volf Cernis'e mektupla ve sahsen sundugum tebrik ve tesekkiirlerimi,
simdi, 6liimiinden sonra burada alenen tekrarlamay: bir bor¢ sayarim.

Kitabimin yeni baskisinin hazirlanmasinda degerli meslektasimin is
arkadasi sayin Av. Ahimet Ergun da yardimci olmugtur.

Kitabin igiincii boliimiinii olugturacak "Bibliyografya" Av. Volf
Cernis'i kaybettigimiz tarihte baskiya hazir durumda degildi. Bu boliimii
yeniden ve bizzat hazirlamanin giicliikleri karsisinda ilk ve ikinci
baskisinin yayinlandig: yillarda benzeri bulunmayan bu boliimden
vazge¢menin daha uygun olacagi sonucuna vardim. Bu konularda bilgi
edinmek isteyen meslekdaslarim Prof. Dr. Yasar Karayalcin'in "Hukukta
Ogretim-Kaynaklar-Problem Cozme” adli kitabindan (Ankara, 1977, s.

11-31, 57-66) faydalanabilirler” .

Eserimin ikinci baskisi gibi, iigiincii baskisinin da Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi yayinlar arasinda glkmasma imkan veren
Yayimn Komisyonu'ndaki saymn meslektaglarima ve baski isi ile ilgilenen
Prof. Dr. Yagar Karayalcin ve Yargitay Uyesi Ismail Doganay dostlarima
bilhassa miitesekkirim.

Aralik 1977 Prof. Dr. Ernest Hirg

KONIGSFELD im Schwarzwald
(Federal Almanya Cumbhuriyeti)

(*) Karayalgin, Prof. Dr. Yagar: Hukukda Ogretim-Kaynaklar-Metod-Problem
Cozme, genisletilmis 4. baski, Ankara 1994, s. 41-70. (S. V. notu)



"Est ist nicht genug zu wissen, man muss auch anwenden,
Es ist nicht genug zu wollen, man muss auch tun."

Goethe

"Yalnmiz bilmek yetmez, uygulamak da gerek;
Yalmiz istemek yetmez, yapmak da gerek."

Goethe
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GIRIiS

Hukuki bir uyusmazlik (ihtilaf) kargisinda kalinca, yapacagimiz ilk
is, bir hukukguya bagvurarak fikrini sormak ve uyusmazligin ¢oziimiinii
istemektir. Hukuk¢u hemen cevap veremeyecektir, ciinkii hukuk¢unun
cevap verebilmesi i¢in uyusmazligin mahiyeti ve nedenini saptayabilmesi
gerekir. Bu saptama yani uyusmazligin hukuki baglanti noktasini bulma
isi sanildig1 kadar kolay degildir. Bunu yapabilmek i¢in hukuk¢unun;
toplumun biinyesini, toplum iginde cereyan eden olaylari, bu olaylarin
dogurdugu etkileri, uyusmazligin etkenleri ile ihtilafi doguran sebepleri
ve bunlar1 gosteren belirtileri teshis etmesi sarttir; ayrica, ihtilafi onlemek
veya ortadan kaldirmak i¢in zorunlu olan vasitalari da bilmesi 1azimdir.

Demek oluyor ki, hukukc¢u olabilmek ve bu sayede uyusmazligin
tiirii ve mahiyetini saptayabilmek icin, onu c¢odziimlemeye yarayan
mesleki bilgi ve metodlara hékim olmak sarttir. O halde hukuk
Ogrencisinin, hayatta karsilastigi zorluklari ve mesleginin kendisine
yiikledigi 6zel odevleri hakkiyla bagarabilmesi icin hem teorik, hem de
pratik bir tarzda yetigmis olmasi gerekir.

Mesleki bilgiyi aktarma isini teorik dersler ve kitaplar goriir. Ders,
kulak vasitasiyla; kitap, goz yoluyla dimaga sizar. Bu konuda daha fazla
aciklama yapmaya gerek gormiiyoruz.

Prof. Dr. Yasar Karayalcin'in 1977 yilinda yayinladigr "Hukukta
Ogretim-Kaynaklar-Problem Cozme" adli kitaptan da anlagilabilecegi gibi
(s. 58'e bkz.) pratik uygulama hakkinda Tiirkiye'de bugiin dahi az yayin
bulunmaktadir®. Bu sebeple bu konuyu ayrintili bir sekilde incelemek ve
aciklamalarda bulunmakta yarar vardir.

Bugiin bile Universite'de 6gretim gorevinin; bilim malzemesinin
aktarilmasindan ibaret oldugu fikri hakimdir. Ger¢cek bir hukuk¢unun
ayirict ve karakteristik niteliklerinin en 6nemlisi sayilan, hukuki tarzda
diigiinme aligkanlik ve kabiliyetinin ise, pratik giinliik yasamda gecirilecek

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



2 Girig

tecriibe ile kendiliginden elde edilebilecegi sanilir!. Fakat bu goriis tarzi
yanlis oldugu kadar, hem hukukcular, hem de hukukgulara muhtag¢
olanlar icin zararli ve tehlikelidir de. i

Gergi, iinlii bir Alman atasozii olan "Ubung macht den Meister"
deyiminin Tiirk¢e karsiligini teskil eden "Deneyim ve alistirma kigiyi usta
kilar" vecizesi, biiyiik bir hakikat pay! tasir. Ancak, usta olmak isteyen
kalfa da, bu payeyi kazanmadan once ¢iraklik eder ve ¢iraklik doneminde
bir siire, meslegi icin zorunlu olan teknik becerileri ve ustalig1 6grenmek
zorunda kalir. Bunlar olmaksizin kalfanin bile kalfa olarak c¢aligmasi
olanaksizdir.

Dikkat edenler kolayca farkina varip tesbit etmislerdir ki, Hukuk
Fakiiltesi'nde ders vermekte hi¢ giiclik cekmeyen profesorler bile avukat
olarak vazife alirken ayni basariy1 gosterebilmekten, genel olarak, uzak
kalmaktadirlar. Hatta ikisi de, biinyeleri itibariyle pratik meslekler
olmalarina ragmen, avukatlik bambagka bir sanat oldugu i¢in hakimlikten
ayrilip, avukatlik yapmaya baglayanlardan bir¢ogunun buna intibak
etmekte biiyiik giicliik cektikleri gorilmektedir. Hele kupkuru
nazariyelerle kafalar1 dolan hukuk mezunlarinin gercek hayata atildiklari
zaman, "tatbikat" denilen engin denizde bogulma tehlikesi ile karsi
karsiya kalarak, uzun siire bocaladiklari bir gergektir.

B Eger geng hukukgular, Fakiilte'deki 6grenimleri sirasinda, [stanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nde medeni hukuk dersleri vermis olan
merhum Prof. Andreas B. Schwarz'in yinelemekten bikmadigi iizere,
"pensée juridique"e (hukuki diigiinceye) sahip olamamislar ise -higbir
zaman iyi bir hukuk¢u ve oOncelikle hukukun uygulayicisi
olamuyacaklarindan- her sey nafiledir.

Hukuk bilgisini metodik olarak uygulamayi 6grenmeyen hukukcu,
biitiin hukuk kitaplarini, -halkin hosuna giden bir deyimle- "yutmus" olsa
bile, hukukcu sayilamaz. Hukuk¢u da, teorik bilgisinin yaninda
mesleginin teknik inceliklerini 6grenmek zorundadir. Bu ise Universite'de
baglamak, erken degildir. Nasil ki, doktor; hekimligi, 6nce kadavra
lizerinde Ogrendikten sonra, edindigi bilgiyi canli insanlara
uygulayabiliyor ise, hukuk Ogrencisi de gercek davalarla ugragmaya
baslamadan Once, tercihan gercek hayattan alinmis 6rnek ve problemlerle
hukuk¢ulugun pratik kismini 6grenmeli ve ancak bundan sonra hakim,
savcl, avukat veya hukuk miisaviri olarak asil calismalarina
baglayabilmelidir.

Ger¢i ders kitaplarinda verilen teorik bilgilerin Orneklerle
aydinlatilmasi faydasiz degildir. Fakat teorik derslerin bu tarzda

(1) Bu hususta bkz. Fabreguettes, D.: Adalet Mantig1 ve Hiikiim Verme Sanati,
Ankara 1945, s. 10.



Girig 3

canlandirilmas: mecburi olmadig: gibi, pratik hukukgulugu 6gretmek icin
yeterli de degildir. Bunun igin 6zel bir orgiite ihtiya¢ vardir: Teorik
dersler, pratik kurlar ile tamamlanmalidir.

Jhering'e gore meslege yeni baglayan kimse:

1- Teoride herhangi bir hususu soyut (miicerret) Olgiilere gore
ayirt etmekle bu farki somut (miisahhas) bir vakiada saptayip aciklamanin
birbirinden biisbiitiin ayr1 seyler oldugunu,

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

3- Sonucun mantik bakimindan dogrulugu ile ayni sonucun
ctkarlar durumuna uygunlugu sorununun yine birbirinden ayri seyler
oldugunu, ancak pratik kurda ogrenebilecektir.

Kanimizca ancak kendisine sorulan pratik bir meseleyi ‘metot
bakimindan dogru tahlil edip ¢oziimlemeye giicii oldugunu ispat eden bir
hukukgu, hayat icin zorunlu olan tatbiki bilgi ile cihazlanmig ve staja
yetenekli sayilabilir. Suf teorik olarak yetismis bir 6grencinin hayatta
karsilasacagi giicliikleri yenebilmesi icin olduk¢a uzun bir tecriibe
siiresine muhta¢ oldugu ve bu miiddet iginde bir¢ok kimsenin canini
yakacag1 gozden kagirilmamalidir.

Tiimevarimla 6gretim metodu, eski hukuk okullarinda normal bir
usul oldugu gibi, bugiin bile Anglo-Sakson hukuk cevrelerinde basari ile
uygulanmaktadir. Burada hukukcu, meslegini, bir ¢irak gibi 6grenir.

Bu metot; her nedense, Kara Avrupasi hukuk alaninda gitgide artan
kanunlagma ve sistemlesme sonunda, 6zellikle bu akimin hukuk?
diigiincede dogurdugu uyusukluk yiiziinden biisbiitiin unutulmustu. Ilk
olarak Rudolf von Jhering pratik kurlarda problem ¢oziimiiniin 6nemini
ve bunun teorik derslerden geri kalmadigini gostermis ve aldigi parlak
sonuglarla meslekdaslarinin ¢iiriik fikirlerini sokiip atmigtir. Bugiin Kara
Avrupasi'nda da pratik kurlar, teorik dersler gibi, hukuk 6gretim sistemi-
nin bir pargasidir?. Su halde, Istanbul ve Ankara Hukuk Fakiilteleri'nin
reformunda pratik kurlarin mecburi dersler arasma alinmus olmasi, gayet
normal karsilanmalidir. Fikrimizce, pratik kur, hukukta da 6grenimin
tamamlayici pargasi olarak kabul edilmeli ve teorik derslerle ayni diizeyde
tutulmalidir. Pratik kur 6grenciye, hukuk 6greniminin kuru bir bilim
olmadigini, yalniz teoriye ve soyut tanimlamalara inhisar etmedigini, tip
gibi uygulamali bir bilim oldugunu gosterecektir.

(2) Bu hususta bkz. Rouast: Hukukta Miicerretlik ve Miisahhaslik (Tiirkge'ye
geviren: Donmezer, Sulhi ve Belik, Mahmut, Istanbul Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi 1941
(VII), s. 944 vd.



4 Girig

Suna da isaret edebiliriz ki, pratik kurun diger bir faydasi da,
profesore, kendini nazari ilim deryasina gomiilmekten kurtarmasi
gerektigini ve esas gorevinin giiclii meslek adam: (yani memleket
ihtiyaglarina cevap verecek yetenekli memur, hakim, savci, avukat ve
hukuk miisaviri) yetistirmek oldugunu hatirlatmaktir. Amag, 6grencinin
zihnini teori ve 6lii kavramlarla doldurmak degil, ilim malzemesinin
ogrencinin ihtiyacina, yani karsilasacagr yasam kosullarina uygun
olmast ve onun anlayabilecegi, kavrayabilecegi bicimde kendisinin
oOniine serilmesidir. :

Pratik kurlarin teorik derslerle ayni degerde olmadigini ileri
siirenler, pratik kurlarin gercek ve giinliik hayattaki onemini kavramamis
olanlardir. Gergekten de, ama¢ ve metot bakimindan pratik ders, teorik
dersten farklidir. Pratik kur, teorik dersler kadar sistematik olmamakla
beraber, pratik kurlarda, derslerde derinlestirilmesine olanak bulunmayan
bircok bahsin derinliklerine inmek olanag: vardir.

Pratik kur, seminer ile de karsilagtirlmamalidir. Seminer, 6grenimin
sonuna yaklagmisg, bilgi bakimindan olgun ve yetismis 6grenciye bilimsel
aragtirmalarinda yol gosterir; daha ¢ok doktora ya da hukukun bir
boliimiinde ihtisas yapmak ozlemini ¢eken 68renciye hizmet eden 6zel
bir miiessesedir. Buna karsilik pratik kur, 68rencilerin hepsine hitap eder
ve teorik derslerde elde edilen bilginin somut vakialara nasil
uygulanacagini gosterir.

Deneyimler, teknik bakimdan yetismemis olan hukukc¢unun en
sade sorunlari ¢ozmekten aciz oldugunu gostermistir. En genis bilgiler
bile uygulanamadiktan, daha dogrusu, tatbiki i¢in zorunlu olan metottan
yoksun olduktan sonra degersizdir.

Her sorunun ¢oziimiinde -olaydaki fiili unsurlari saptama geregi
bir yana birakilirsa- iki esas onemlidir: Problemi bulmak ve problemi
tahlil ederek, buna bilimsel bir bicimde cevap vermek. Her ikisi de
Ogrenilmelidir. Sorunu meydana koymak, meleke isi oldugu gibi, dogru
cevabi bulmak da, ayr1 bir sanattir. Fakat yalniz zeka ve aligkanlik, yeterli
degildir. Nasil ki bir doktor hastali§1 teshis ve ona gore tedavisini tayin
etmeden 6nce hekimlikte hiikiim siiren planli ve sistematik kurallara gore
hareket etmek mecburiyetinde ise, hukukcu da, karsilastigi sorunlarin
¢oziimiinde belli ve oldukca yerlesmis kurallar uygulamak zorundadir.

Hukukcunun degeri, bilgi derecesi ile degil, bilgisini uygulama
yetenegiyle olciiliir.



Birinci Boliim
HUKUKI SORUN NASIL COZUMLENIR?

§1
OLAY

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

Biri, -uyusmazlik veya sorunun esasini teskil eden hukuk
problemlerini kegfedebilmek; digeri, sorulan soruya inandirici1 ve mantiki
cevap vermektir. ..

Uyusmazli§in Oziinii, kisaca ana problemi bulmak icin olay1
hukukcu goziiyle miitalaa ederek incelemek gerekir; clinkii ayni olayi
cesitli cephelerden tetkik etmek miimkiindiir. Inceleme tarzina goére olay
mahiyetini degistirebilir. Ornek olarak, gazetelerin sik sik yazdigi bir olayi
ele alalim: Bir binada calisan iki yapi isgisi, kii¢iik bir ¢comlek i¢inde, eski
zamanlara ait altin para buluyorlar. Bu mutlu olayr kutlamak amaciyla bir
meyhaneye gidiliyor, orada ¢ok icki icilerek paralarin boliigiilmesi
goriisiiliiyor. Bu sirada aralarinda kavga cikiyor. I¢kinin verdigi cesaret
ile her ikisi bicaklarina sariliyorlar ve sonunda biri 6liiyor, digeri de agirca
yaralanarak ameliyat edilmek iizere hastahaneye kaldiriliyor.

Bu olay, bir is¢i veya miilk sahibinin, sarraf veya antikacinin, tarihgi
veya sosyologun, doktor, polis veya hukukcunun goriis tarzina gore,
mabhiyetini degistirecek ve bunlardan her biri, digerinin gormedigi veya
ilging bulmadigi problemlere rastlayacaktir. Ciinkii tecriibe ile sabit
olmustur ki, herkes, olay! ilkin kendine mal eder, yani kisiligini bu olay
ile birlestirir. Diisiincelerinde hareket noktasi kendi sahsi oldugundan,
olayi tahlil ederken de meslegi aracilig: ile edindigi bilgilere gore hiikiim
verir. Bu kabil bir olay ile sahsi veya mesleki ilgisi olmayan bir Kkisi ise,
olay kargisinda ya olumsuz bir tavir takinir ya da hadisenin 6ziinii tegkil
eden problemi sagduyusu ile ¢oziimlemeye ugrasir. Hukuk¢u olmayan
bir kimse i¢in anilan olayda hi¢bir hukuki sorun yoktur. Olay iizerinde
diisiinmeye gerek goriir ise, belki de bu sahis kiipii kendi bulmadigi igin
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talihine kiisecektir; ¢iinkii bulunan paranin bulana (isgilere) ait oldugunu
sanabilir. Bundan bagka, belki sag kalan iscinin ceza gormesini
isteyecektir. Kisaca, olay hakkinda yiiriitecegi fikir bundan ibarettir.
Halbuki hukuk¢u bu olayda bircok sorunla karsilasacak ve bambagka
sonuglara varacaktir.

Demek oluyor ki, bir olayin hukukcu goziiyle incelenmesi ve tahlili
ne tabil, ne de sanildi1 kadar kolay bir seydir. Ciinkii "hukuk" kelimesi
binlerce hukuk kuralinin simgesidir. Hukuk kurali tahlil edilirse, bu
kuralin unsur ve sartlar1 ve bu unsur ve sartlara bagli sonuglar1 kapsadigi
goriiliir.

Her hukuk normunu, ister kanun veya tiiziikten dogmus ister orf
ve adet iiriinii olsun, iki boliime ayirmak kabildir: Birinci boliim, kuralin
sartlarini, unsurlarini ihtiva eder. Ikinci kisimda sonu¢ yazilidir; ancak o
tarzda ki, hukuk kuralinda aranilan unsur ve sartlar olayda var ise, hukuk
kaidesinde ongoriilen 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 sahis, medeni haklardan istifade eder".
Bu hukuk kural1 sart ve sonu¢ boliimlerine ayrilirsa su bicimi alir:

"Bir sey, sahis sayilir ise; medeni haklardan faydalanir; gahis
sayilmaz ise medeni haklardan faydalanmaz".

Goriiliiyor ki, bir kimsenin medeni haklardan faydalanma hakki,
belli bir kosulun gerceklesmesine baglidir. Bu kosul, o kimsenin "sahis"
olarak nitelenebilmesidir. Hiikmiin sonu¢ kismi ise, sahis sifatini haiz
seyin, medeni haklardan faydalanmasidir. "Sahis olma" sart1 gerceklestigi
takdirde, o kimse, medeni haklardan faydalanabilecektir. Heniiz ana
rahminde bulunan cenin, sahis degildir; bundan dolayidir ki, medeni
haklardan faydalanamaz; ancak ¢ocuk sag dogmak sartiyle, ana rahmine
diistiigii andan itibaren medeni haklardan faydalanir (MK. m. 27, 524,
298, 584). Sahis niteligini kazanamadi8: icin 6lii olarak dogan cocuk ise
medeni haklardan faydalanamayacaktir. Buna karsilik, sag olarak dogan
cocuk, dogumundan hemen sonra Olse bile, arada sahis sifatini elde etmis
oldugundan, medeni haklardan istifade eder. Hattd dogumdan bir saniye
sonra Olse de sahis sifatini yine kaybetmis olmaz; ancak oldiikten sonra
sahsiyeti sona erer. Bu ayirimin 6nemi, Medeni Kanun'un 422 ve 425.
maddeleri ile Tiirk Ceza Kanunu'nun benzer hiikiimleri goz oniinde
tutulursa, hemen gozlerimizin Oniinde canlaniverecektir.

Demek oluyor ki, hukuk kuralimin ongordiigii sonu¢, ancak maddi
vakiada kuralin gart béliimiinde aranilan unsurlar var ise,
gerceklesebilecektir. Boyle olunca, bir olayda, olaymn dayandigi hukuki
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sorunun bulunmasi, o olay hakkindaki bilgiye baglidir. Olay yanhs veya
eksik bir tarzda anlatilmis ise, mesleginde ne kadar bilgili olursa olsun,
hi¢bir hukuk¢u o konuda dogru bir miitalda sdyleyemez. Bunun igindir
ki, tinlii bir vecizede aciklandig1 iizere "Fetva, anlatilisa gore verilir".
Hukukg¢u olmayanlar, hadiseyi anlatirken, hukuk bakimindan Gnemli
olmayan, olayin ozii ile ilgisi bulunmayan bir¢cok ayrintiyr séylemekten
yorulmazlar, fakat her nedense, en Oonemli noktalari anlatmay1 ihmal
ederler. Ayni hastaliga, ne yazik ki, bazan hukukcularin da tutuldugu
goriilmektedir.

Genel olarak, hukuk¢u da, doktor gibi, mechuller icinde yiizer. Her
ikisi de teshislerini koymadan olayin veya hastalifin mahiyetini, uygun
sorular sorarak, binbir giicliikle 6grenmek zorundadirlar. Yalniz sunu da
eklemek gerekir ki, yerinde soru sormak biiyiik bir sanat ve hiinerdir.
Her sanat gibi, bunun da O©grenilmesi gerekir. Soyletmek bazan
sOylemekten ¢ok daha giictiir.

Biitiin bu aciklamalar gosteriyor ki, bir uyusmazligin
¢oziimlenmesi, ilkin olaym dogru olarak anlasilmasina baglidir; diger bir
soyleyisle, olayin tam olarak anlasilmasi, sorunun meydana ¢ikarilmasinda
bir on sarttir. O halde, sorunlarin ¢oziimlenmesinde birinci ana
kural sudur:

Olay1 bsaptaylp kendinize mal ediniz!



§2

SORU

Olay aydinlanmig ve bilinmekte, bu hususta edinilmesi gereken
bilgi alinmig ise yapilacak ikinci is, incelemelerin hangi noktalarda icra
edilecegini tayin, diger bir soyleyisle sorulan soruyu hukuki bir tarzda
tesbittir: "Bizden ne isteniliyor, hangi hususa cevap vermemiz talep
ediliyor?" Sorulan sorunun 6zii anlasiimig olmalidir ki, meseleye cevap
verilebilsin.

Ornegin, birinci paragrafta anlatilan olayi ele alalim. Burada
birbirine karismis o kadar c¢ok hadise vardir ki, nereden ise
baslayacagimizi ve hangi hususlar hakkinda fikir soyleyecegimizi
kestirmek giictiir, hattd bunlar arasinda sasirmamak isten bile degildir.

Yalniz 6rnek olarak bu hukuki sorunlardan bazilarina deginelim:

1- Iki iscinin hareket tarzi cezayi gerektiren bir fiil mahiyetinde
midir, degil midir? Suc¢ varsa, nasil nitelenebilir, yani Tiirk Ceza
Kanunu'nun veya diger bir kanunun ceza hiikiimlerinden hangileri
uygulanacaktir? Hangi mahkeme gorevlidir? Bu gibi olaylar kargisinda
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 kars1 ve hangi tiir
dava acacaktir? Isciler altinlarin maliki olamiyor iseler, hakiki malikten
odiil olarak bir para isteyebilirler mi?

4- Meyhane sahibinin, hastahanenin, doktorun, hazinenin de, su
veya bu bakimdan talep haklari var midir, yok mudur? Bunun gibi daha
nice nice soru...

Goriiliyor ki, ilk bakista pek sade gibi goriinen hikayede
birbirinden ayri o kadar ¢ok sorun vardir ki, bunlar1 bulmak bile ikinci
bir problem yaratir.
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Uygulamada hukuki bir sorun ortaya atildigi zaman genel olarak,
cevaplandirilmak istenen soru agikca sorulur veya olayin anlat111§mdan
iistii kapali anlagilabilir. Dava agan veya Idare'ye bagvuran bir kimse, dava
arzuhaline veya Idare'ye hitap eden dilekcesine uygun bir karar glkmasxm
bekledigi halde, hakks ihlal edilen ve bundan dolayi bir avukattan yardim
isteyen kimse, cikarlarini nasil koruyabilecegi hususunda elverigli rey,
direktif ve ogiitleri 6grenmek arzusundadir.

Hukuk hakimi, incelemelerini, taraflarin ileri siirdiikleri iddia ve
savunmalarin yarattig) sorunlara ve verecegi karar ile bu karara dayanak
olan gerekcelere iliskin hususlara hasreder. Buna karsilik bir miitalaa
beyan eden avukat, kendine anlatilan olayr her cepheden incelemek,
danigma isteginde bulunan kisinin savunmasina yarayacak her olasiligi,
her hukuki vasitay: arastirmak zorundadir. Bununla beraber, rey ve fikir
beyan eden hukuk¢unun sorun iizerinde yapacagi inceleme de,
meselenin mahiyeti ile belli siirlar1 ve danigsmadan beklenilen amacin
cercevesini agamaz. Clinkii istigsare isteginde bulunanin maksadi, nazari
bir tetkik degil, davasinin nasil savunulacagini, yani mahkemede ne gibi
vasita ve imkanlara sahip oldugunu olumlu olarak 6grenmektir.

Demek oluyor ki, sorunlarin ¢oziimlenmesinde ikinci ana
kural soyle ifade olunabilir:

Sorunun 6ziinii tahlil ederek, sorularin 6ziinii saptayiniz!
incelemeye sorudan hareket ederek baslayimiz!

Ne sifatla cevap vereceginizi kestirmeden ise girismeyiniz!



§3
HUKUK DUZENI

Asil gorevimizin, olay1 hukuk bakimindan incelemek oldugunu
soylemekle, iistii kapali olarak, bir hukuk diizeninin varligin1 farz ve bu
hukuk nizaminin bilindigini kabul etmis oluyoruz. Bununla beraber
varsayimimizda hukuk "mechul" bir etkendir; ¢linkii "hukuk" mefhumu
hakkinda o kadar ¢ok teori vardir ki, bunlardan hangisinin dogru
oldugunu ayirt etmek bile giicliik ¢ikarabilir.

Hukukun dogumu, mahiyeti, gelisim ve ilerlemesi hakkinda hukuk
ve devlet felsefecileri-tarafindan ortaya atilan kuram ve varsayimlar bir
tarafa birakilarak gercek iligkilerin gozlemlenmesiyle saptanilan olaylar
incelenirse, goyle bir sonuca ulasilir:

En eski zamanlarda bile, kisilerin topluluk halinde yasadiklari her
yerde, toplum iiyelerinin birbirleriyle olan iligkilerini, 6zellikle toplum
icindeki hayat kosullarini diizenleyen ve esas hedefi fertlere, insan olarak
insanca yagama olanagini saglamak olan bir diizene rast gelinir. Biz bu
diizene, "hukuk diizeni", kisaca "hukuk" diyoruz.

Bu diizenlerin icerigi, hukuk tarihi ve karsilastirmali hukuk
bakimindan arastirildig1 takdirde, tek diizen yerine birden ¢ok diizenlerin,
dolayisiyla ¢ok sayida "hukuk" anlayisinin var oldugu goriiliir. Belli bir
toplum icindeki hayat kosullar1 ve bu yasam sartlarinin dogurdugu
cikarlar ve son olarak, bu menfaatlerin en Aadil hukuk diizeninin
kurulmasi hususunda yarattig1 fikir ve iilkiiler de, zaman ve yere gore,
degisir.

Ebedi, her yerde mutlak surette gecerli olan, muhteva bakimindan
degismez bir hukuk yoktur. Ebedi olan, degismeyen ve mutlak surette
hiikiim siiren yalniz bir tabiat kanunu vardir ki, o da, fertlerin diizensiz
olarak yasayamayacaklaridir. Istisnasiz olarak her toplulukta, bu toplum
ne kadar geri kalmig olursa olsun, mutlaka bir hukuk diizenine rastlanir.
Hatta haydut cetesinin bile, kendisine 6zgii bir diizeni vardir.
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Demek oluyor ki, bir olay: "hukuk" bakimindan incelemek
gerekirse, bu olayt zaman ve yer itibariyle belli bir hukuk diizenine
baglamak ve bu hukuk diizeninde Yyiiriirliikte olan kurallara gore
incelemek gerekir. Bu olayi, salt kuramsal olarak, hayal giiciine
dayanarak, istedigimiz zamana ve arzu ettiimiz hukuk diizenine geri
gotiiriip o tarihte yiiriirliikte olan hukuk kurallarina gore inceleyebiliriz.
Ornegin Roma Hukuku derslerinde durum boyledir. Olay ayn: olaydir.
Ne var ki, uygulanan hukuk, bugiinkii hukuk olmayip, bundan ikibin yil
once belli bir iilkede cari olan hukuktur.

Goriiliiyor ki, bir olay:r hakim veya avukat sifatiyla incelerken, bu
olaym zaman ve yer bakimindan nerede vukua geldigini bilmek gerekir.
Bunun saptanabilmesi, genel olarak kolaydir. Fakat 6yle olaylar vardir ki,
zaman ve yer bakimindan hangi hukukun uygulanacagi hemen
kestirilemez, yani giiclilk, heniliz uygulayacak kanun maddesi
bulunmadan bile baslayabilir.

Bir kanunun zaman bakimindan kapsayacagi alani saptayan
normlar, bize, belli bir tarihte meydana gelen olaya hangi hukuk
kurallarinin uygulanacagni gosterir. Ornegin "Kanunu Medeni'nin Sureti
Mer'iyet ve Sekli Tatbiki Hakkinda Kanun" basghigini tasiyan kanunun 1-
42. maddeleri ile "Tiirk Ticaret Kanunu'nun Mer'iyet ve Tatbik Sekli
Hakkinda Kanun" adl1 6763 numarali kanunun birinci faslinda yer alip 1-
40. maddelerini i¢ine alan intikal hiikiimleri, bu amacla konulmustur. Bu
maddeler bize, zaman bakimindan, filanca olay hakkinda hangi kanunun
yiiriirliikte sayilacagini saptar.

Devletler hususi hukuku ise yer bakimindan birbirinden ayr1 hukuk
diizenlerine tabi goriinen bir olaya hangi hukukun uygulanacagi sorunu
ile ugragir. Burada zaman bilinmektedir. Yalniz olay, unsur ve sonug
itibariyle birbirinden ayri cesitli iilkeleri ilgilendirdiginden, farkli hukuk
diizenlerinin tatbiki s6z konusu olabilir. Devletler hususi hukuku
kurallari heniiz birlestirilip kanun haline konulmus olmadigindan,
uyusmazligin ¢oziimlenmesi, diger olaylara oranla, daha biiyiik giicliik
gosterecektir. Hatta bir sonuca varilsa bile, pek cok hallerde bu sonucun
yabanci devlet mahkemeleri tarafindan kabul edilecegi kesin olarak
sdylenemez.

Bunun nedeni, uygulanacak hukuku bulmak meselesinin, sanildigi
kadar kolay olmayisidir; ciinkii herhangi bir olay (ilgili kisilerin
vatandasligi, ikametgéhi, isledikleri fiilin nerede vuku buldugu, neticesinin
nerede meydana geldigi, muamelenin yerine getirilmesinin veya noksan
ifa edilmesinin nerede gerceklesmis oldugu, muameleye konu olan seyin
nerede bulundugu gibi hususlardan dolayi) birden fazla hukuk diizenine
iligkin bulunursa, bu diizenlerden hangisinin tercih edilmesi gerektigi
meselesi, ilgili hukuk diizenlerinde ayni tarzda ¢oziimlenmemistir. Boyle
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olunca hadise, ancak esas olarak kabul edilen diizen bakimindan miitalaa
edilebilir.

Ornegin, Amerika Birlesik Devletleri vatandagt olup, Istanbul'da
bulunan bir Amerikan tacirinin, Paris'te bulunan bir Ispanyol tacirine
satt1g1 mallari tagiyan Italyan vapuru Pire limaninda bir Ingiliz gemisi ile
carpigarak yiikiinii bosaltmak zorunda kalir ise, mallarin vaktinde
Fransa'ya ulasmamasindan ileri gelen zarara kimin katlanacagi sorununun
coziimlenmesi icin, olaya, Tiirk, Amerikan, Fransiz, Ingiliz, Ispanyol,
[talyan ya da Yunan mevzuatindan hangisinin uygulanmasx gerekecegine
karar vermeden ©nce, davanin esasina ait ilgili hiikiimlere bakmak
anlamsizdir. Demek oluyor ki mahkeme, talepler hakkinda karar
vermeden once hangi hukuk diizeninin dikkate alinacagini saptamalidir.

Ancak bu tarzda hareket, mantifa uyar. Hatta mahkeme bu hususu
incelemis oldugunu ve vardigi sonucu karara yazmalidir ki taraflar,
mahkemenin bu noktayr da ihmal etmedigine kanaat getirmis olsunlar;
ciinkii ancak her hususta inandirict ve gerekgeli bir karar taraflari tatmin
edebilir.

Diger yandan gerekceli karar, temyiz bakimindan da, onemlidir.
{lamdaki gerekge iki tarafi da kararin dogruluguna mand1rab111yorsa
davayi kaybeden taraf, temyizden vazgecer. Ciinkii haksiz oldugunu acik
olarak anlayan taraf, bosuna emek sarfetmemek ve masraf yapmamak
icin temyiz yoluna gitmez. Bunun igin, tereddiit halinde, ilkin hangi
hukuk diizeninin uygulanacagi meselesi ile ugragilmalidir. Baska tiirlii bir
tutum, metot bakimindan yanlig olacagi gibi, hatali sonuglara da
gotiirebilir. Buna engel olmak icin meseleye anlattigimiz gibi baglamak
gerekir. Ornegin, sinavda Ogrenci uygulanacak hukuku arastirmadan
sorunun ¢oziimlenmesi yoluna gitmis ise, netice dogru bile olsa, tam not
alamaz; ciinkii gerekcenin ilk zincirinin birinci halkasi ihmal edilmistir.
Bu egitim yoniinden 6nemli bir hatadir.

O halde, su aciklamalarimizdan i ciincii ana kural:
cikarabiliriz:

Karar vermeden, olaya uygulanacak hukuku zaman ve yer
bakimindan arastiriniz!



§4
NiTELEME

Daha onceki aciklamalarimizda, hukuk kuralinin i¢inde sakli
bulunan sonucun, ancak bu kaidede belli bir tarzda tanimlanan unsur ve
kosullarin, maddi vakiaya uyduklari takdirde gerceklesebilip
uygulanabilecegine dikkati cekmistik; diger bir sOyleyis ile, hukuk
kuralinda arantlan unsur ve sartlar maddi vakiada var olmadikea,
kaidedeki sonug, yani hiikiim, maddi vakiaya tatbik edilemez.

Olay, biitiin ayrintilar ile bilinmekte ve sorulan soru da acik ise, ilk
yapacagimiz ig, olaya uygulanmasi kabil olan hukuk diizenini bulmaktir.
Hukuk diizenini bulduktan sonra, dérdiincii 6dev, sozii edilen diizende,
sart ve unsurlari itibariyle olaya uyan bir hukuk kuralinin var olup
olmadigin1 arastirmaktir; daha dogrusu olaydaki unsurlarin, hukuk
kurallarindan birine uyup uymadigint saptamaktir. Hukuk kaidesindeki
sart ve unsurlar olaya uyuyor ise, en Onemli gii¢liik yenilmis sayilir,
clinkii hukuk kaidesini yani uygulanacak kanun maddesini bulduktan
sonra sonug, hi¢ olmazsa bizi neticeye gotiirecek yol, artik biliniyor
demektir.

Gelelim ikinci soruna; olaya uygulanacak kanun maddesi nasil
bulunacaktir? Olayimiza uyan bir hukuk maddesini buluncaya kadar
biitiin kanunlart mi gozden gecirelim? Bunun olanaksiz bulundugu
agiktir; ciinkii Tiirkiye Cumhuriyeti'nde su anda yiiriirliikte bulunan
sekizbini agan™ kanunu teker teker incelemek bir insanin giiciinii asacag
gibi, zaman bakiminda da uzun yillar isteyen bir is olur.

Diger mesleklerde oldugu gibi, hukuk mesleginde de, birtakim 6zel
usuller; deyim yerinde ise "marifet ve hiinerler" vardir. Biz de, diger
mesleklerde oldugu gibi, bu usullerden birine bagvurabiliriz.

Bilindigi gibi, hukuk kurallari diizensiz bir yigin degildir; tam
tersine, hukukgular tarafindan bir araya getirilip toplanarak diizenli bir

(*) Zamanimizda onikibinden fazla... (S.V. notu).
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sistem icine konulmustur. "Hukuk sistemi" adini tagityan bu yapi iginde,
her hukuk kuralinin, mahiyetine gore, belli bir yeri vardir.

Siniflandirma, mantik geregi olarak, genelden 6zele dogru; konu
bakimindan da, belli ana kavramlara olan bagliliklara gore yapilmistir;
yani hukuk normlari bu sistem icinde iki bakimdan simflandiriimigtir: Biri
genelden ozele dogru, digeri ana mefhumlara olan bagliliklara gore.
Boylece meydana gelen silsilede hiikiimler niteliklerine ve 6zelliklerine
gore alt alta bulunur.

Genel olarak, bir devletin hukuk sistemi, o devlette islemekte olan
hukuk mekanizmasinin bir aynasi oldugu gibi, hukuk mekanizmas: da, az
¢ok hukuk sisteminin etkisi altinda bulunmaktadir. Romalilar zamaninda
oldugu gibi, bugiin de, hukuk ilmi, kamu hukuku ve 6zel hukuk olmak
iizere, iki biiyiik gruba ayrilmaktadir. Ancak bu boliistiirmeyi yaparken,
gercekte boyle bir ayriligin var olmadigini, bunun yapay bulundugunu,
uygulanmasinin da son derece gii¢ olacagini unutmamaliyiz. Hatta, daha
ileri giderek diyebiliriz ki, bu boliim tarzi, teorik siniflandirmada da pek
ise yaramamaktadir. Fakat ne yapalim ki, ilim bu boliim tarzina bagh
kalmakta direnmektedir.

Genel olarak bu iki grup icinde de, birtakim ayirimlar = apilir. Fakat
bu siniflandirma usulii de, gercek iliskilere uygun olmayip, daha ¢ok
inceleme ve arastirma imkéanlarini kolaylastirmak icin bagvurulmus, sun'i
(yapay) bir ayirimdir. Bundan bagka bu gruplarin kapsamlar1 ve sinirlar
da belli ve agik degildir. Ornegin bir hukuk kuralinin ticaret, idare veya
ceza hukukuna girdigini soylemekle, bu hukuk kuralinin icerigi hakkinda
bir sey sOylemis olmayiz. Ancak, bunun hukuk mekanizmasinin aynasi
olan teorik bir sistem i¢inde belli bir yeri bulundugunu saptamig oluruz,
o kadar. Bir ornek ile diisiincemizi izah edelim: Defter tutmayan bir tacir
iflas ederse bundan ne gibi sonuglar dogar?

Olaya uygulanacak hukuk kurallarinin, bilim adamlar: tarafindan
ticaret, icra ve iflas, ceza, idare veya diger bir hukuk subesine sokulmus
olmasi, iflas eden tacirin umurunda bile degildir. Onu ilgilendiren tek
yon, bu kuralin muhtevas: ve ne tarzda uygulanacagidir. Hukukcudan
soracagl da budur. Bu durum karsisinda, hukukcunun bu kurallar
bulmak icin, biitiin kanunlari bastan asagi taramasi ve incelemesi
olanaksizdir. Bunun yerine, olayla ilgili hukuk kuralini nerede bulacagini
aragtirir. Demek oluyor ki, hukukcu ilkin defter tutma, iflds ve iflasin
miieyyideleri hakkindaki hiikiimlerin nerede bulunabilecegi sorunu ile
ugrasir.

Her hukuk diizeni, kendine 6zgii sistemi karsiladigindan, anilan
kurallari, her iilkede, bagka bagka yerlerde aramak gerekebilir. Ornegin
ticaret defterleri hakkindaki hiikiimler Tiirkiye, Fransa ve Almanya'da
ticaret, Isvicre'de borglar, Iskandinavya memleketlerinde muhasebe usulii
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kanunlarinda, Birlesik Amerika Devletleri'nde ve Ingiltere'de ise banka,
demiryollart ve buna benzer kurumlara 6zgii kanunlarda bulunur.

Iflas hakkindaki hiikiimler ise bazi memleketlerde ticaret,
Portekiz'de usul, Almanya ve Ingiltere'de 6zel bir iflas kanununda, Isvigre
ve Tiirkiye'de de yine ayr1 bir Icra ve iflas Kanunu'nda bulunmaktadir.
Ticaret defterleri hakkinda cezal miieyyideler, memleketlerin ¢ogunda
"ticarl defterler"e iligkin kurallar arasinda, diger bazi memleketlerde iflas
hiikiimleri i¢inde, son olarak bazi yerlerde ceza kanunlarinda
bulunmaktadir.

Bu durum kargisinda ticaret defterleri hakkindaki hiikiimlerin
ticaret, usul, ya da ceza kanunlarinda aranmasinin gerekecegi yolundaki
iddia, ancak uygulanacak hukuk mevzuatina ve bu hukuk mevzuatina
tekabiil eden hukuk sistemine gore dogrudur. Her hukuk diizenine
teorik bir hukuk sisteminin tekabiil etmesi, yapilacak arastirmayi genis
ol¢iide kolaylastiracaktir. Uygulanacak hukuk diizeni ve bunu kargilayan
teorik hukuk sistemi bilinmekte ise, olayimiza uyan hukuk kuralini
bulmak i¢in biitiin kanunlar1 incelemeye gerek yoktur. Ancak olayimizla
ilgili mevzuat1 arastirmakla yetiniriz, c¢iinkii her mevzuat, bir
siniflandirmaya tabi tutulmustur. Her hukuk sisteminin kendine 6zgii bir
arama usulii vardir ki, iste bu usul bize 151k tutacaktir.

Yukarida isaret ettidimiz 6rnege donelim ve ilgili hukuk diizeninin
Tiirk hukuku oldugunu bir an i¢in kabul edelim. Bu takdirde olayimizi,
birbirinden farkli ii¢ ayri kanun ilgilendirmis olacaktir: Tiirk Ticaret
Kanunu - Icra ve Iflas Kanunu - Tiirk Ceza Kanunu. Fakat bu ii¢
kanunun tiimiinii incelemek de, zamanimizi bos yere harcamak demek
olur. Burada da hukukcularin, kendilerine 6zgii usulleri, marifet ve
hiinerleri vardir. Bunlardan faydalanildigi takdirde kanunun tiimiinii
incelemeye gerek kalmaz. Ciinkii kanunlar da sistematik bir bicimde
diizenlenmistir. Bir kere, genel hiikiimler, 6zel hiikiimlerden ayrilmistir.
Diger yandan nitelikleri itibariyle birbirine yakin olaylara uygulanacak
normlar da bir araya toplanmug ve bir baglik altinda birlegtirilmisgtir.

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

Gerg¢i bu tipler mutlak degildir; diger bir soyleyisle, bu tipleri
saptayan unsurlar her yerde bir olmayip, icine girdikleri hukuk diizenine
gore degisir. Su ya da bu hukuk diizeninin "vekalet" olarak adlandirdigi
bir miiesseseyi, diger bir hukuk diizeni bagka tiirlii nitelendirmis olabilir.
Kenar bagliklarini saptamakta da hakim olan, hukuk diizenidir. Ana
kavram ve bagliklarin nisbi olmasina ragmen, hemen hemen her hukuk
diizeninde belli hukuk miiesseselerinin, belli tipler ve bagliklar altinda
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toplanmig ve kanunlarin belli fasillara ayrilmig olmasi, hukukgunun
aragtirma gorevini genig Olgiide kolaylastirmaktadir. Heniiz kanunu ve
kanunlara hakim olan bu usulii bilmeyen acemiler, fasillarin basliklarini
okuyarak, aradiklari hiikmii bulmaya c¢aligirlar. Her kanun metninde bir
dizin (fihrist) vardir. Dizini dogru diiriist incelemesini bilen,
kovusturacagi yolu birka¢ saniye icinde saptayabilir.

Demek oluyor ki iflas etmis olup, usulii geregince defter tutmamig
bulundugu anlagilan bir tacirin bu ihmali yiiziinden iflasinda karsilasacagi
muameleyi 6grenmek isteyen bir hukuk¢unun ilk yapacagi sey, Tiirk
Ticaret Kanunu ile Icra ve Iflas Kanunu ve Tiirtk Ceza Kanunu'nun
dizinine (fihristine) bakmaktir. Ornegin, Tiirk Ticaret Kanunu'na ait
dizinde "ticari defterler"e iliskin bir bolim goziimiize ¢arpacak, Icra ve
Iflas Kanunu'nda ise, biitiin "cezai hiikiimler" yani 331-354. maddeler
-ve hukuka ait bilgilerimiz kit ise- "taksiratli ve hileli iflas" boliimii
dikkatimizi cekecektir. Tiirk Ceza Kanunu'nda "iflas ve dolandiricilik"
hakkinda 6zel bir boliim vardir. Kanuna ne kadar yabanci olursa olsun,
ise yeni bagliyan bir hukuk¢unun en fazla yapacagi arastirma, ancak bu
maddelerle sinirlt kalabilir. Hatta, bu maddelerin cogunun inceden inceye
gozden gecirilmesine bile gerek yoktur; ciinkii maddelerin ¢ogunun
icerigine kisa bir baslikla isaret edilmistir.

Goriiliiyor ki, olayimizla ilgili maddeleri kolayca bulmak,
uygulanacak hukuk diizeninde yiiriirliikkte olan sistem ve kavramlarin
bilinmesine baglidir. Teorik derslerin asil hedefi, 6grenciye bu bilgiyi
vermek oldugundan, burada bu konuda daha fazla aciklamaya gerek
gormiiyoruz.

Bize diigen ilk 6dev, olayimiza tam olarak uyan bir hukuk kuralini
bulmaktan c¢ok, olaydaki maddi unsurlarin hukuk kavramlarindan
hangisine uydugunu arastirmak, diger bir sdyleyisle olayi, bildigimiz
hukuk sistemi bakimindan inceleyerek bu diizendeki kavram ve tiplere
gore tahlil etmektir. Ornegin, Ahmet'in Mehmet'e kiifiir ettigini okursak,
bunun "hakaret" ciirmiinde aranan kanuni unsurlari icerip icermedigini,
"sahsiyet" kavrami altinda bir araya getirilen degerlere bir saldirt anlamina
gelip gelmedigini arastirmaliyiz. Ya da, Ahmet'in Mehmet'e bir kitap
verdigini, Mehmet'in bu kitab:r geri verdigini duydugumuz zaman, hayal
giiciimiiz hemen harekete gegerek, olay! ¢oziimlemelidir: Burada ne gibi
hukuki miiesseseler s6z konusu olabilir? Ahmet, bir bagislamada mi
bulunmak istemis, yoksa kitabr odiin¢ olarak mi vermistir? Mehmet'in-
kitap iizerindeki hakki zilyedlik midir, miilkiyet midir? Biitiin bunlar
goziimiiziin oniinde canlanmalidir. Fakat bu kadarla da yetinmemeliyiz.
Daha ileri giderek buradaki talep hakkinin mahiyetini saptamaya
caligmaliy1z: Sahsi midir, ayni midir?

Kisaca, olay bize bu sadelikte anlatilmis olsa bile, her acidan
incelenip tahlil edilmeli, diger bir soyleyisle, hukuk diline cevrilmelidir.
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Nasil ki bir dilden diger bir dile c¢eviride bulunan kimse, herhangi bir
sozii bagka dile terciime etmeden Once, karsilik olarak akiina gelen biitiin
kelimeleri anlam bakimindan gdzden gegirip en uygun geleni segerse, biz
de, olay: etraflt olarak inceledikten sonra olaya uyabilen biitiin ihtimalleri
gozden gecirmeliyiz.

Bu bakimdan acele hareket, daima zararli sonuglar verir. Meslege
yeni baslayan, sonucu buldum sanarak, cevaba kendini hazir sayar. Fakat
olay1 gelisigiizel inceleyip, hemen bastan savma karara varan hukukcu,
yiizde doksan oraninda yanilir. Bunun baslica nedeni, olay: etrafl: olarak
incelemeden, duygularina gore davranmig olmasidir. Talep hakhdir veya
haksizdir demek kolaydir. Fakat boyle bir hiikkmiin dogru oldugunu ispat
etmek, yani isabetli gerekgesini bulmak giictiir. Iste bu giicliigii yenmek
gerekir.

Duygularimizin bizi ne kadar aldattigini herkes bilir. Sinavda his ile
hareket ederek Once sonugtan baglayan Ogrenci, gerekceyi bildirdigi
zaman ya vardifi sonucun yanhlig oldugunu anlayacak ya da hatali bir
cevap verecektir. Bu davranis tarzi; sonu¢ dogru da olsa, 6grencinin
notunun kirilmasina yol acgar; ¢iinkii bugiin simnavda yaptigini, yarin asil
cetin imtihan olan hayatta da yapabilir. Sinavdaki hata, bir dereceye
kadar diizeltilebilir. Hayattaki ise ¢cok kez hi¢ tamir edilemez. Onceden
hiikmiinii verip, sonradan ilk hiikmiinden donen bir hukukcuya halkin
glivenerek is verecegini pek sanmiyoruz. Bu nedenlerden &tiirii,
dordiincii ana kuralimiz:

Talep hakkimi ve bu hakkin dayandig: esaslari tahlil etmeden
nitelemeye girismeyiniz!



§5

DAVANIN TURU

"Qualis est actio?"

Roma'da talep hakkinin nitelenmesi, hakim icin higbir giigliik
gostermezdi.

Bilindigi gibi praetor (pretor) "edictum" (edikt)lerde, taraflara,
hangi kosullar altinda ve hangi hallerde dava hakki verecegini ilan ederdi.
Dava ancak bu kosullar altinda acilabilirdi. Hak kazanmak isteyen davaci,
bu hakkini saglama baglamak icin, talebine uygun bir "actio" (dava)
bulmak zorunlugunda idi. Uygun bir "actio" bulunmadikca, talep ne
kadar hakli olursa olsun, hi¢bir sonu¢ alinamazdi.

Hakim davacinin, davasinin tiiriinii sormakla yani "qualis est actio?"
sorusunu yoneltmekle, davada cikabilecek biitiin giicliikleri davaciya
yiiklemis olurdu. Davaci, verdigi cevapta hataya diigse veya talebini yanlis
bir tarzda nitelese dava haksizmig gibi reddedilirdi. Hatta dogru bir tarzda
niteleme sayesinde davanin kazanilmasi muhakkak olsa bile, davanin
baglangicinda hatali bir niteleme, reddi icin yeterli bir neden sayilirdi.

Roma Hukuku'nda olaganiistii cekicilik bulmus olan bu "actio"
usulii, modern hukuka tamamen yabancidir. Bu yiizden hidkime diisen
gorev de ¢ok degismistir. Bugiin hakim, davay: yalniz davaci goziiyle ve
davacinin dilekcesinde nitelemis oldugu tarzda incelemekle
yetinemeyecegi gibi, Roma Hukuku'nda adet oldugu iizere, davanin
dayana@i olan iddialarin nitelenmesi isini davaciya da yiikleyemez. Tam
tersine, taraflarca ileri siiriilen iddialar: ve bu iddialarin dayandi8i vakialari
hukuken niteleme, hdkimin bellibagli gérevlerinden biridir.

Modern usule iki prensip hakimdir:
1) Jura novit curia

(Kanun, mahkemece bilinir)
2) Da mihi factum, dabo tibi jus
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(Olay1 izah et ki, hiikmii vereyim)

Bu kurallardan, daha dogrusu, ilkelerden c¢ikan sonu¢ sudur:
Hukuk davalarina ait modern usul hukuku, hdkim ile taraflar arasinda
yapilmig bir ig boliimiine dayanir. Taraflarin 6devi, vakiay1 oldugu gibi
anlatmak, yani talep ve delillerine dayanak olan fiili hususlar toplamak
ve mahkemeye acik bir tarzda sunmaktir.

Hakim, taraflarin ileri siirmedikleri hususlari dikkate almak
yetkisine sahip bulunmadig: gibi, susmakla gecistirilen noktalari,
aragtirmakla da yiikiimlii degildir. Ancak soru sorarak davanin agikca
ortaya ¢ikmasina yarayabilecek noktalari aydinlatabilir ve iki tarafin
iddialar1 simur1 i¢inde olmak sartiyla, kendilerini dinleyip gerekli delillerin
ibraz ve ikamesini emredebilir (HUMK. m. 75).

Hakimin asil gorevi, kendisine arzedilen hadiseye dayanarak, iddia
ve savunmay! bir hukuk kuralina baglamak, diger bir sdyleyisle, olaya
hukuku uygulayarak buldugu kuralin sonucuna gore hiikiim vermektir.

Taraflarin, dilek¢e veya lahiyalarinda davayi nitelemis olmalari, bir
yandan hakimin gorevini kolaylastirabilecegi gibi, tam tersine, onu yanlig
yollara ve hataya da siiriikleyebilir. Bu itibarla mahkeme, taraflarin
hukuki neden olarak ileri siirdiikleri iddialarla, bu yonden hi¢ bagh
degildir. Olayin uydugu kanun maddesinin yanlis gosterilmis olmasi,
davanin reddi icin bir sebep olamaz.

Bu diisiince, 6zellikle HUMK.'nun 76. maddesi hiikmiinde kendini
acikca gostermektedir. Bu maddeye gore: "Hakim, resen Tiirk Kanunlari
mucibince karar verir".

Bu madde hiikmiiniin dogru olarak nasil anlasilmasi gerektigi,
Yargitay'in en yiiksek mercii olan "Tevhidi Igtihat Biiyiik Heyeti"nin
4.6.1958 tarih, E. 15 ve K. 6 sayili i¢tihad:r birlestirme kararinin (RG
1.10.1958 giin ve sa. 10021, s. 20265) V numaral: bahsinde soyle izah
edilmektedir:

"V- Hak sahibinin, mali elinde bulundurandan kiralar1 istedigi zaman
Medeni Kanun'un 908. maddesine veya Bor¢lar Kanunu'nun 414. maddesine
dayanmis olmasi miimkiin oldugu gibi, herhangi bir kanuni sebep
gostermemis olmasi da miimkiindiir. Hukuk Muhakemeleri Usulii
Kanunu'nun 74 ve 75. maddeleriyle 76. maddesi hiikiimleri kargtlagtirilinca,
hakimin, bir davada sadece taraflarin ileri siirdiikleri maddi vakialar ve
neticei taleplerle bagli olup, dayandiklart kanun hiikiimleriyle ve onlarin
hukuki tavsifleriyle bagli olmadigi ve kanunlari resen tatbik ederek, fddia ve
miidafaadaki neticei talepleri karara baglamakla miikellef bulundugu
neticesine varilir. Burada so6z konusu olan; bir davada, hangi hiikme
dayandigini kesin olarak ve acikca gostermemis oldugu hallerde, davacinin
miiruruzaman bakimindan kendi lehine netice verecek olan kanun hiikkmiine
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dayanmak isteyecegi hakli olarak farzedilebileceginden, davanin Borglar
Kanunu'nun 414. maddesine dayanan bir dava olarak kabulii yerinde
olacaktir. O halde, kiras: (bu kelimede bir basilig hatasi oldugunu ve
dogrusunun "kira talebi" olmas: gerektigini zannediyoruz), tereddiit halinde,
Borglar Kanunu'nun 414. maddesi hiikkmiine dayanan bir dava olarak
mahkemece tavsif edilecektir ..."

Prof. Baki Kuru'ya! goére, davacinin telahuk eden (birbirine gegen,
yarigan) kanun hiikiimlerinden hangisine dayandigini acik ve kesin olarak
dava dilekgesinde gostermis olmasi halinde bile, hékim, davacinin
bildirdigi hukuki sebeple bagli olmamali, yarisan kanun hiikiimlerinden
davaci icin daha elverigli olanini resen nazara alip uygulamalidir. Bu
miiellife gore, soOziinii ettigimiz ictihadi birlestirme kararinin
gerekcesinden de bu sonuca varmak miimkiindiir. Biz aym fikirde
degiliz, ¢iinkii haklarin telahuku (birbirine gegmesi, yarigmasi) sebebiyle,
davaci igin bu haklardan ikisine de dayanmak olanag: bulunmasina
ragmen, kendisi, dava dilekgesinde acik ve secik bir tarzda sadece bu
haklardan birini ileri siirmiis olursa, hakimin kaide geregi taraflarin iddia
ve miidafaasi ile bagliligi prensibi bakimindan, kraldan ziyade kral taraftar
olarak, yarigan haklardan hangisinin daha fazla davacinin yararina
olacagini incelemeye kalkismas: ve hele bunu yapmakla yiikiimlii
tutulmasi dogru goriilemez. "Son Igtihatlar" dergisinin 1962 yilina ait
515-517. sayfalarinda yayinlanmig Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun
25.11.1967 giin, E. 4/375 ve K. 567 sayili kararinin ayni dogrultuda
oldugu soylenebilir.

Bilindigi gibi, davacit (ve mukabil davact) HUMK.'nun 179.
maddesinin 4 numarali bendi geregince "hukuki sebeplerin Ozeti"ni
bildirmek zorundadir. Tatbikatta, genel olarak buna uyulmakta, dava ve
olayin hangi kanunun hangi maddesine degindigi acikca
zikredilmeksizin, "Tiirk Medeni Kanunu, Bor¢lar Kanunu, Tiirk Ticaret
Kanunu, Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu ve hadise ile ilgili sair
hiikiimler" gibi gayet genel bir ibare ile 179. maddenin 4 numarali bendi
hiikmii giiya yerine getirilmis olmaktadir. Bu kanuni hiikiimden maksat,
davacinin, dayandig1 hukuki iligkiyi kolayca tesbit edebilmesi bakimindan,
hakime yardim etmesini saglamaktir. Oysa dava dilekgesinde demin
bahsettigimiz tarzda sadece ana kanunlardan bazilarinin zikredilmesi
yahut daha da genis olarak "ilgili Tiirk mevzuati" denmekle yetinilmesi
halinde, Usul'iin 179. maddesinin aradigi manada hukuki sebeplerin ozeti
zikredilmis sayilamaz; boylesine genel bir ibarenin konulmasiyla
kanunun aradig1 6zetin hi¢ yazilmamas: arasinda, dogrusu istenirse, higbir
fark yoktur. Titiz davranmak gerekirse, hukuki sebeplerin ozetini gergek

(1) Kuru, Prof. Dr. Baki: Hukuk Muhakemeleri Usulii, Ankara 1974, 3. baski, s.
284 dn. 44. [Kuru, Prof. Dr. Baki: Hukuk Muhakemeleri Usulii, Istanbul 1990, 5. baski,
C. 1, s. 950, 951 (S.V. notu)].
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manada ihtiva etmeyen bir dava dilekgesi kanunen eksik yazilmig
demektir ve bu takdirde, HUMK.'nun 187. maddesinin 7 numarali
bendine deginecek tarzda dava dilekcesinin diizenlenmesinde kanuni
noksan bulundugu hiikmiine varilmak miimkiindiir. Ne var ki, davalinin
bu yolda iptidal bir itirazda bulunmasi iizerine, mahkemeler davaciya,
durugsma esnasinda, dayandigi hukuki sebepleri sonradan agiklatmak
suretiyle boylece bunun telafisine imkan tanimakta ve dava dilekgesinin
iptaline karar vermekten ¢ekinmektedirler. Ankara Barosu Dergisi'nin
1962 yilina ait 4. sayisinin 481-482. sayfalarinda yayinlanmig olan
Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 27.9.1961 tarih, E. 2/66 ve K. 35 sayil1
kararina gore, dava dilekgesinde hukuki sebeplerin gosterilmemis olmasi
halinde dava dilekgesinin iptal edilemeyecegine karar verilmistir. Prof.
Baki Kuru, sozii gecen eserinin 274. sayfasinin 16 numarali dipnotunda

bu karari isabetli bulmaktadir®.

v Uygulamaya gore davacinin dava dilekcesinde hukuki sebep

anlaminda bir kanun hiikmiinii yanlis gostermis veya hi¢ gostermemis
bulunmasi hakimin, kanunu kendiliginden tatbikle yiikiimlii bulunmasi
itibariyle, onun, davada uygulanmasi gereken hiikme gore karar
vermesine engel olamaz; ¢iinkii hakim, davacinin hukuki nitelemesi ile
bagli olmayip, davaya ve olaya uyan mevzuat hiikmiinii arastirmakla,
bulunca da uygulamakla yiikiimliidiir.

Bu aciklamalarimizdan c¢ikan sonug, davanin gergcek sebebinin,
davacinin dava dilekg¢esinde zikrettigi hukuki hiikiimler 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
yayinlanmug kararinda (ilmi ve Kazal Igtlhatlar Dergisi, Ekim 1973, Yil 13,
Sa. 154, s. 2307-2313), mahkeme ile Yargitay Ozel Dairesi arasindaki
birinci uyusmazligin, dogrudan dogruya sozlesmelerin hukuki takdiri ile
ilgili bulunduguna, bu takdirin, taraflarin iradelerinin yorumuna siki
sikiya bagli olduguna, hukuki takdirin sozlesmeyi kapsamina gore
kanunun tesbit ettigi tiirlerden birisi i¢ine sokmaktan ibaret olup,
sozlesmeden kanunen husule gelen fer'i sonuglari belirtmek amacini
gittiigiine, c¢iinkii taraflarin ¢ok kez, hukuki bilgi ve hukuki teknik
tabirlerden yoksun bulunduguna ve iste bu nedenle HUMK.'nun 76.
maddesi hiikmiiniin sevk olunup 4.6.1958 giin ve 15/16 sayili ictihadi
Birlestirme Karari'nin bu temel iizerinde oturtulduguna, isaret edilerek,
Igtihad: Birlestirme Karari'nin bu temel iizerine oturtulduguna isaret
edilerek, Ictihad: Birlestirme Karari'nin ilgili kismi aynen alindiktan sonra,
sOyle denilmektedir:

(*) Kuru, Prof. Dr. Baki: Hukuk Muhakemeleri Usulii, Ankara 1990, 5. baski, C.
2, s. 1088, 1089 (S. V. notu).
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"Dava dilekgesi incelendigi zaman, davacinin maddi olay: oldugu gibi
anlattigr ve davasini davali tarafindan verilen (hibe vaadine) iligkin belgeye
istinat ettirdigi goriilecektir. Yani davacinin bu dava ile giittiigii gercek irade
ve amaci, anilan hibe vaadine dayanarak, davalidan hak istemektir. Kald: ki
davaci, yalmz imar Kanunu'nun anilan maddesi hiikmiine dayanmakla
yetinmemig, bu arada 6330 sayilt Kanun, Borglar Kanunu, HUMK. ve diger
ilgili kanunlara dayandigini da acikg¢a belirtmistir. Bu bakimdan, mahalli
mahkemenin davanin hukuki tavsifi ile ilgili goriiglerine katilmak miimkiin
degildir".

Blrgok hallerde taraflarin, layihalarinda, davanin esasi ile higbir ilgisi
olmayan iddialar etrafinda tartistiklari, fakat her nedense davayi
¢oziimleyecek noktalara deginmedikleri goriiliir. Bu yiizden bazan,
hakimin de, dogru yolu sasirarak, yanlis yontemlere saptii ve hatali
kararlar verdigi bir gercektir.

Buna engel olmak i¢in tek care, hakimin, taraflarin niteleme tarzina
ve izah bicimine bakmaksizin, olay: kendi mantif1 ile bagimsiz olarak
tahlil etmesi ve bir esasa baglamasidir. Her hukukcu, ister hakim ister
avukat olsun, ileri siiriilen iddialar ile vakia arasinda hukuken baglanti
kurarak, davanin dayandigi hukuki iliskiyi kendi kendine bulmaya
calismalidir. Boyle yapmazsa, taraflarin goriis tarzlarinin etkisi altinda
kalarak, hakliya haksizlik etmis, haksizi da hakli ¢cikarmig olur.

Hukukcuya diigen bu gorevin anlam ve Onemini bir 6rnekle de
canlandiralim:

Mehmet, Ahmet'e bir otomobil satiyor. Otomobil, Celal'in
garajindadir. Ahmet, otomobilin teslimini Celal'den istiyor. Celal'e, satig
muamelesi hakkinda daha 6nce bilgi verilmis bulunmaktadir.

Bu olayda hukukcunun soraca8: ilk soru, hangi hukuki iliskiye
dayanarak istegin hakli gosterilebilecegidir.

Ilk akla gelecek olan; Ahmet ile Mehmet arasindaki satim
sozlesmesidir. Mehmet ile Celal arasinda da belki kira, ariyet, vedia gibi
bir hukuki iligki diisiiniilebilir. Fakat Ahmet'in yararina olarak
otomobilin teslimini sagliyacak dogrudan dogruya bir talep hakkini, sozii
gecen iligkilerden c¢ikarmak olanagi yoktur; ciinkii Celal, satim akdinde
taraf degildir ki, kendisine bu bakimdan teslim borcu yiiklenebilsin.
Diger yandan Ahmet de, Celal ile Mehmet arasinda viicudu muhtemel bir
sozlesmede taraf degildir. Celdl ile Mehmet arasindaki miinasebette
otomobilin Ahmet'e teslimini saglayacak rek hukuki neden, Medeni
Kanun'un 687 ve 892. maddelerine gore Ahmet'in edinmis oldugu
miilkiyet hakkidir. Demek oluyor ki, teslim isteginin dayandigr hukuki
iliski, malik ile zilyed arasindaki bag ve Medeni Kanun'un 618.
maddesinden dogan istihkak hakkidir. Davada hukuki neden olarak
Ahmet'in miilkiyet hakkindan soz edilmis olmasi yeterlidir. Tersi iddia
edilmis olmadik¢a, miilkiyet ve zilyedligin nasil elde edildigi onemsizdir.
Suhalde,besinci ana kuralimiz suolacaktir:

Iddia ve savunmanin dayanabilecegi hukuki iligkiyi saptayimz!
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IDDIA VE SAVUNMANIN DAYANAGI OLAN
HUKUK ILiSKisi

Olaya uyan hukuki iligkiyi bulmak her zaman kolay degildir. Olay
sade bir muameleden ibaret olabilecegi gibi, birden ¢ok ve birbirinden
ayr1 muamelelerden olusan caprasik bir karisim da olabilir. Bunun igin
biitiin olasiliklar goz oniinde tutularak en uygunu, daha dogrusu, vakiaya
uyani aranmalidir. Bu arama, olaya dogrudan_dogruya veya dolayh
olarak uyan bir hukuk iligkisi bulununcaya veya bulunulamayacagina
kesin kan: getirilinceye kadar siirmelidir.

Ornekler:

a) Ahmet, arkadasi Danis'ten, dnemli bir mektubu, yolu iistiinde
bulunan postaya gotiirmesini rica ediyor. Danis mektubu cebine
koyuyorsa da, sokakta rastladigi bir arkadasi onu bir lokantaya
siiriiklediginden postaya ugrayamiyor ve mektup ancak dort giin sonra
postaya veriliyor. Bir fesih beyaninmi ihtiva eden mektup bu yiizden
muhatabina dort giin sonra ulasiyor. Bu siire icinde de, aktin feshi icin
kararlagtirilan miihlet ge¢mis oluyor. Fesih hiikiimsiiz sayildigindan,
Ahmet biiyiik bir zarara ugruyor. Ahmet, zararinin tazminini Danis'ten
istiyebilir mi?

Ahmet ile Danis arasindaki iligkiyi vekalet diye niteleyerek,
tazminat istegini hakli gostermek olanagi akla gelebilirse de, hadise
yakindan incelenince, bunun kabil olmadigi goriiliir; ¢iinkii Danig,
arkadasina yalniz bir iyilik yapmak istemistir, onun bu arzusunda
yiikiimliilitkk altina girme niyeti yoktur ve olamaz da. Su halde, Danis ile
Ahmet arasindaki iligki, hukuki olmaktan ¢ok, gorgii kurallarina bagh bir
dostluk iligkisidir. Acaba burada haksiz bir fiil vardir denilebilir mi?
Kanmmizca, Borglar Kanunu'nun 41. maddesi ileri siiriilerek de tazminat
istenemez. Gergi, burada zararin yaninda bir ihmal de vardir. Ancak
Bor¢lar Kanunu'nun 41. maddesine gore, zararin haksiz olarak yapilmisg
ise tazmini gerekir. Demek oluyor ki, ikinci unsur fiilin Aukuk kurallarina
aykiri olmasidir. Zarar1 doguran fiil hukuk kurallarinin disinda kaliyor ise
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haksiz bir fiil olmadig: i¢in bu maddeyi uygulayamayiz. Anilan maddenin
2. fikrasindaki hiikme gelince; Ornegimizdeki davranig tarzi ahlak
kurallarina aykiri olmadig:i gibi, en onemli sart yani zarara bilerek
sebebiyet verme kogulu da eksiktir. Boylece, bu halde de, sonug
degismeyecektir.

'b) Ahmet, yanlislikla kendini bor¢lu sanarak, tarafindan kabul
edilen bir pohgeyl Mehmet'e gonderiyor ve yamldlgmm farkina varir
varmaz, senedin geri verilmesini istiyor. Ahmet bu istegini hangi hukuki
nedene dayanarak ileri siirebilir?

Burada, hatayr hukuki dayanak olarak kabul etmek dogru
olmayacagi gibi, Ahmet ile Mehmet arasinda muameleyi hakli gosterecek
eski bir iligkinin varligini farz etmek de bizi yanlis sonuglara gotiirebilir.
Tam tersine, dolambagli yollardan ¢ekinilerek en kestirmeden Ahmet'in
talep hakkina dayanak olabilecek kanun hiikmiiniin nerede bulundugu
arastiriimalidir. Bu talebin miilkiyet hakkindan, zilyedlikten, akit, haksiz
fiil veya kambiyo iligkisinden dogamiyacagi aglktlr. O halde, talebin
haksiz bir iktisaptan dogdugu sonucuna varacagiz. Demek oluyor ki,
ancak Borg¢lar Kanunu'nun 62. maddesine dayanilarak pollgemn geri
verilmesi istenebilir.

Nasil ki Roma'da davaci, iddiasini hakli gosterecek bir "actio"
bulmak zorunlugunda idiyse, modern hukukcu da hak kazanmak i¢in
istegini belli bir hukuk iligkisine baglatmak zorundadir. Yalniz sunu
ekleyelim ki, hukuk iligkisini arama igi, keyfi ve geligigiizel olamaz.
Metodik davranilmadig: takdirde, vakiaya uyan hukuk iligkisinin gozden
kacacagi muhakkaktir. Bunun i¢in arama isi sistematik bir tarzda
yiiriitiilmelidir.

A- Hukuk ve ticaret davalari ile icra kovusturmalart ve
davalarinda en uygun usul sudur:

I- Aile ve miras iliskilerini hukuken degerlendirmek, digerlerinden
kolay oldugundan, ilk olarak iddianin, bu gibi iligskilerden birine girip
girmedigi incelenmelidir.

II- S6z konusu olay: aile ve miras hukuku icine sokmak olanagi
yok ise, bunun mutlak haklardan olup olmadig: arastirilmalidir. Mutlak
haklar, bilindigi gibi, iice ayrilir: Ayni haklar - sahsiyet haklar1 - fikri
(sinal) haklar.

1) Olayin ilkin ayni haklar acisindan tahlili daha uygun olur. Ayni
haklar katagorisine giren hukuk iligkileri az olduktan bagka, sayisi belli ve
kanunda sinirlt olarak sayilmis bulundugundan, vakiaya uyan hukuk
normunu bulmak daha kolaydir. Bunun i¢in ilkin iddianin miilkiyet veya
zilyedlik diye nitelenmesine olanak bulunup bulunmadigi ya da irtifak,
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gayrimenkul miikellefiyeti gibi fer'i ayni haklar kategorisine girip
girmedigi arastirilir.

2) Sahsiyet haklarina gelince; kanunumuza gore ad, lakap, seref
gibi sahsi menfaatlerde haksiz saldiriya ugrayan kimse, hakimden,
saldirmin yasaklanmasini istemek hakkini haizdir. Hi¢ kimse, ozgiirliigiinii
bagkasina devredemeyecegi gibi, kanuna ya da genel edebe aykiri bir
tarzda sinirlayamaz (Medeni Kanun m. 23-26). Tiirk hukukunda sahsiyet
hakki yasaca mutlak bir hak olarak taninmis oldugundan, olayda ileri
siiriilen iddia ve istegin, bu mahiyette bir hak olup olmadig: da
incelenmelidir.

3) Ihtira berati, telif hakki, ticaret unvani ve markaya iligkin
hiikiimlerden anlagilacagi iizere, ihtiralar, fikri eserler ve ticari tanitma
vasitalar: iizerinde hak sahibine, yasa tarafindan belli ayricaliklar
taninmugtir. Kitap yazarlarinin bazilari, bu haklari, sahsiyet haklarn
kategorisine sokarlar. Fakat bunlarin ayirici nitelikleri tahlil edilirse,
mahiyet bakimindan sahsiyet haklarina benzemedikleri, sahsiyet haklarini
ayirt eden bazi unsurlari ihtiva etmekle beraber, mali haklara daha yakin
olduklart goriiliir. Ne var ki, fikrl haklar da mutlak haklardandir.

III- iddia ile mutlak haklardan biri arasinda bir baglanti kurmak
olanagi yok ise, sahsi haklardan sayilip sayllmadig arastiriilmahidir. Sahsi
haklara giren hukuk iliskilerinin sayisi fazla oldugundan, olay ile
bunlardan biri arasinda bir baglanti kurmak i¢in agagida anlatilacak yolun
islenmesi salik verilebilir:

1) Olayi, hukuki bir muamele olarak nitelemek olanagi var midir;
yani vakiada taraflarin hukukil bir sonu¢ saglamaya yonelik irade
beyanlar1 bulunmakta mudir? ilkin bu nokta gézden gegirilmelidir. Varsa,
bu beyan:

a) Ya tek yanlidir (6rnegin icap, kabul, feshin ihbar);

b) Ya da, iki yanlidir. Akit mahiyetinde olan boyle bir muamele,
kanunlarimizda diizenlenen cesitli akit tiplerinden birine tekabiil
edebilecegi gibi, etmiyebilir de. So6zlesme tipleri iic gruba ayrilabilir:
Degis tokus (miibadele) akitleri ki, bunlarda iki taraf da, karsilikl1 olarak
edimlerini birbirleriyle degis tOkU§ ederler (6rnegin, alim-satim, trampa,
hizmet, istisna akitlerinde oldugu gibi). Ikinci grup, is gdrme akitlerinden
ibarettir ki, bunlarda taraflardan biri, diger taraf icin bir is gormekte veya
ona herhangi bir c¢ikar saglamaktadlr (0rnegin vekalet, tasima,
komisyonculukta oldugu gibi). Bu tiir sozlesmelerde bir karsilidin verilip
verilmeyecegi sorunu, halin geregine ve taraflarin sifatlarina gore
cozimlenir. Son olarak, iigiincii grubu, birlesme akitleri meydana getirir
ki, bunlarda birden ¢ok kisi, emek ve mallarini ortak bir amaca varmak
icin birlestirmektedir (dernek ve sirketlerde oldugu gibi).
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¢) Ya da, ¢ok yanhdir (6rnegin bir kurul veya meclisin kararlar).

Bilindigi gibi, bor¢lar hukukunda akit serbestisi prensibi yiiriir.
Boyle olunca, muamelenin kanunda tek tek ve belli olarak sayilan akit
tiplerinden hangisinin icine girmekte oldugunun incelenmesiyle
yetinilmeyerek, taraflarin gercek maksatlart ve kastettikleri akit tipi ortaya
¢ikarilmalidir; ¢iinkii taraflar, muamelelerinde, kanundaki akit tiplerine ve
bu tiplerin karigimindan dogan karma bicimlere bagli degildirler. Kanun,
taraflari, muamelelerine uygun akit tipi yaratmakta tamamen serbest
birakmustir.

2) Olayda bir riza beyani bulunmadig1 kanisina ulasiimissa, hukuk?
sonu¢ doguran bir fiil bulunup bulunmadi8i arastirilmalidir. Burada
"vekaleti olmadan bagkasi hesabina tasarruf”, "culpa in contrahendo" gibi
miiesseseler de akla gelebilir. Bundan bagka, illiyet prensibinden dogan
birtakim sorumluluk siklar: vardir ki, olayda bunlardan birinin bulunmasi
‘olasilig1 da unutulmamalidir. Ornegin Tiirk Ticaret Kanunu'nun 14., 35.,
38., 40. maddeleri ile Bor¢lar Kanunu'nun 6. ve 37. maddeleri bu gibi
sorumluluklardan s6z eder.

3) Fiiler (eylemler), hukuki ve haksiz olmak iizere, ikiye ayrilir.
Olay, fiil mahiyetinde nitelenmis ise, bu fiil ya hukukidir ya da haksizdir;
hukuki degilse haksizdir. Su halde olayin, kanunun haksiz saydigi ve
miieyyide olarak tazminati ongordiigii bir hareket mahiyetinde olup
olmadigi incelenmelidir (Borclar Kanunu'nun 41.-60. maddeleri ile
haksiz fiillere iligkin olarak diger kanunlarda yer alan hiikiimler).

4) Son olarak, vakiada hukuki sebep olmaksizin bir mal verisg
hadisesinin var olup olmadig: arastirilmalidir. "Haksiz mal iktisabi" Borglar
Kanunu'nun 61.-66. maddelerinde diizenlenmisgtir.

IV) Vakianin yukarida sozii edilen gruplardan birine sokulmasi
olanagi yok ise usule, iflds ya da icraya iligkin bir muamele mahiyetinde
olup olmadig1 gozden gecirilmelidir (6rnegin iddia, ya Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu'nun 413. maddesine gore muhakeme masrafl ya
da Icra ve Iflas Kanunu'ma gore bir iptal davasina konu olabilir).

V) Bu son arastirma da, olumsuz bir sonu¢ vermis ise, vakianin idarf
bir muamele veya tasarruf olup olmadig: incelenmelidir (6rnegin, sicil
memurunun bir karari veya vesayet makamunin bir tedbiri).

B) Ceza islerine gelince: Maksada elverigli arama metodu bu
hukuk alanina 6zgii, sayica bellilik ilkesinden ileri gelmektedir. Ancak
unsurlart kanunda agikga sayilan fiiller su¢ sayildigindan, bir yandan Ceza
Kanunu, diger yandan ozel kanunlardaki cezai hiikiimler dikkate
alinmalidir.
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I- Ceza Kanunu'nda ciiriimler ile kabahatler arasinda yapilan
ayirimdan ¢ok, suglarm iligkin bulunduklari ¢ikarlara gore yapilan ayirim,
bizim 6nem verdigimiz maksada elverisli bulunmaktadir.

II- Ceza Kanunu'nda sorunumuza uyan bir hiikiim bulunamazsa
fiil ile ihlal edilen ¢ikarin 6zel bir kanunla korunmus olup olmadigini,
ileride soziinii edecegimiz araglarla saptamamiz gerekir.

C- Kamu, ozellikle idare hukukuna iliskin isler hakkinda en uygun
arama usuli sudur:

I- Bir kimsenin haklar: ihlal edildigi icin, haklarin tesbiti, taninmasi
ya da ugranilan zararin tazmin ettirilmesi amaciyla bir idari dava agilacak
olursa ihlalin:

1) Idarf bir fiilden mi,
2) Idari bir karardan mu,

3) Yoksa idare'nin susmasi, ya da kararsizligindan mu ileri gelmis
olmasi olasiligina gore hareket edilmelidir.

II- Bir kimsenin haklar1 degil de, ¢ikarlar: (menfaatleri) ihlal
edildigi icin dava agilacak ise ihlalin:

1) Idari bir karardan mu,

2) Yoksa, idari bir muameleden mi ileri gelmis olmasimna gore,
yapilacak bir siniflandirma yararlidur.

III- Son olarak bir idarl dava kamu hizmetlerinden birini yapmak
amaclyla aktedilen mukaveleler yiiziinden de dkidler arasinda c¢ikabilir.

Bu kategoride de uygun bir baglanti noktasi bulunamiyor ise
muamele veya fiilin, hukuki olmaktan ¢ok, edep kurallarina ya da gorgii
kurallarina bagli bir hareket ya da yerine getirilmesi olanagi
bulunamayan ve miieyyidesi olmayan bir istek oldugu sonucuna
varilarak mahkemede hak kazanilamayacagi kuvvetli bir ihtimal olarak
savunulabilir. .

Ornegin: Ingiltere'deki ihracat¢i B firmasi Tu’rkiye’deki ithalatci
A'ya mal satiyor. Alict A, alim bedelini, 6denmek iizere T.C. Merkez
Bankasi'na yatiriyor. Merkez Bankasi, 6demeyi geciktirince, ihracatci
Inglllz firmasi bankaya bagvurarak alacagmm hemen transfer edilmesini
istiyor ise de, Merkez Bankasi, doviz giicliiklerinden dolayi transferlerin
siraya konulmus oldugunu ve malil imkéanlara gore sira gelmedikge,
transferin yapilamayacagini ihracatgiya bildiriyor. *

Soru: B, mahkemede Tiirkiye Cumhuriyeti Merkez Bankasi'na karsi
dava acarak, alacaginin tahsilini isteyebilir mi?
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Buradaki durumu hukuki bir tarzda nitelemenin ve alacagin
Tiirkiye Cumbhuriyeti Merkez Bankasi'ndan tahsiline olanak verecek
hukuki bir iligkinin bulunabilecegini pek sanmiyoruz.

Ohalde,altinct ana kuralimiz:

iddiaya dayanak olan hukuki iliski vakiadan hemen
anlagilamiyorsa, bunu sistematik bir bicimde arayarak saptamaya
calisimz!
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SEMA

Evvelki paragrafta kovusturulmasi salik verilen usul, hazirlayici bir
muamele olup, bizi kesin sonuca gétiirmeyebilir; ¢iinkii yaptigimiz is,
belli bir bigcime baglanmadan, olasilik i¢ine giren ¢esitli olanaklar1 gézden
gecirmekten ibarettir.

Durumumuzu, bir dagcinin durumuna benzetebiliriz. O da cikisa
baglamadan, dagin eteginde, hangi yolun, hangi ge¢idin kendisini zirveye
gotiirecegini hesaplar, dagin olusumunu inceler, haritasint ele alir ve en
sonunda, kendine gore, en elverisli yolu secer. Fakat yar1 yolda, se¢cmis
oldugu yontemin hedefe ulastirmayacagini anlarsa, ister istemez geri
doner ve kendine bagka bir yol seger; ciinkii agagidan géremedigi ya da
haritadan anlayamadigi bir engel, yolunu kapamistir. Biz de ayni
durumda sayilabiliriz. Biz de dagci gibi, hedefimize, yani sorunun
¢oziimiine gotiirecek yolu bulduk diisiincesiyle hareket eder, fakat
hallerin ¢ogunda daha sonuca varmadan yanildigimiz1 ya da 6nemli bir
noktanin ihmal edilmis oldugunu anlar, geri doneriz. Bu gibi hatalarin
oniine gecilmesi olanaksiz ise de, pahaliya mal olmas1 onlenebilir. Bunun
biricik caresi, vakiaya uyan hukuk iliskisi bulunduktan sonra da
arastirmanin birakilmamasi, sonuna kadar biitiin olasuiklarin gézden
gecirilip, boylece aragtirmanin siirdiiriilmesidir. Bu usule sadik kalindigi
takdirde, iddiayr hakli gosterecek birg¢ok. iligkinin bulunabilecegi
dikkatimizi cekecektir. Ger¢i bulunan hukuki iligkilerden -belki de-
yalniz biri mahkeme tarafindan kabul edilip benimsenecektir. Ne var ki,
ayni vakiay1 hakli gosterecek birden ¢ok hukuk olanaginin varligi, bizde,
iddianin hakli olduguna dair tam bir kani yaratacagi ve giiven
duygumuzu artiracagt gibi, bu alanda goriis acimizi da giiclendirecektir.
Bu usuliin diger bir yarari, baglangigta bizi belli bir hukuk iliskisine
baglamasi ve yanilmak tehlikesini ortadan kaldirmasi ve ilk bakista
goriinmeyen bir¢ok noktalar1 meydana ¢ikarmasidir.

Izahima caligtigimiz usul bir ¢alisma metodudur. Amag¢ hukukcuya
sonucu gosterecek bir ipucu vermektir. Yalniz sunu tekrar edelim ki,
iddiay1 nitelemede soz konusu olabilecek olanaklar: arastirma igi
hazirlayict bir muamele olup, bulunan olanaklardan hangisinin hadiseye
uydugu, sonradan belli olacaktir.
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Akla gelen ihtimal ve imkanlari bir semada saptamak ve bunlara
somut bir bicim vermek her zaman i¢in faydalidir. Ozellikle, iki ve daha
fazla kisi arasindaki iligskilerde ya da ¢cok muameleli olaylarda semaya
basvurmak bir zorunluluktur. Herkes, kendine gore, sema cizmekte
serbesttir. Biz burada ders ve pratik kurlarda kullanilagelen bazi blglmlen
gostermekle yetinecegiz:

1- Iki kisi arasindaki hukuki iligki, bir cizgi ile ifade olunur.

Sekil: 1

A B

Yukaridaki bi¢cimde, A ile B arasindaki ¢izgi, A ve B harflerini birer
sahis adi olarak kabul edersek, bu iki kisi arasinda herhangi bir hukuki
iligkinin varligin1 géstermektedir.

2- Yapilan arastirma iizerine, bu iki kisi arasindaki iligkide birinin
alacakli, digerinin borclu oldugu anlasilirsa, ¢izginin borgluya yonelik
kismina ok eklenir.

Sekil : 2

A $ B

3- Her iki sahis aynt hukuki iligkiden dogan haklara dayanarak
hem alacakli, hem de bor¢lu durumunda iseler, ok isareti ikilesir.

Sekil: 3

A 4—p B

4- Taraflarin ileri siirdiigii istekler, tiirlii hukuk iliskilerinden
doguyor ise, miinasebetlerin sayisina ve alacak ve borgluluk durumlarina
gore, birden fazla oklu c¢izgiler resmedilir:
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Sekil : 4

A » B
A< B

Sirketlerde, sirket ile ortaklar ya da yalmz ortaklar arasindaki
hukuki iligkileri daire bigciminde gostermek daha uygundur. Dairenin
merkezindeki nokta, sirkettir. Dairenin ¢emberi yani dis ¢izgisi, ortaklar
arasindaki iligkiyi; bu cizgiyi merkezle birlestiren cizgiler ise, sirket ile
ortaklar arasindaki iligkileri gosterir.

Sekil : §

6- Kefalet, havale, police, ¢ek, alacagin devri gibi iiclii iliskiler, belli
bir bicim ile canlandirilmak isteniyor ise, licgenin secimi sarttir. Ornegin,
bir policenin olusumundaki iligkiler soyle gosterilebilir:

Kesideci K, poligenin lehdari olan L emrine ve muhatap M'nin
lizerine bir police tanzim ederek, bunu L'ye teslim ediyor. Hal bu
merkezde ise, semada yalmiz bir ok goziikmeli ve bu ok L'den K'ya
yonelik olmalidir. Muhatap M, policeyi heniiz kabul etmis olmadigindan,
M ile K arasindaki iligkiyi sade bir ¢izgi ile gosterecegiz.
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Sekil : 6

L M

- Police kabul edilmig ise, kabul iizerine, asil bor¢lu durumuna M
girdiginden, sema su goriintiiyii alacaktir: )

Sekil : 7

K

L > ™

Policenin kabulii iizerine, muhatap M, kesideci K'ya karsi da
yiikiimliilik altina girdiginden, bu bor¢luluk iligkisi de, bir ok ile
gosterilmelidir. Ancak K'nin M'ye kars1 haiz oldugu talep hakki, belli
kosullarin gerceklesmesine bagli oldugundan, bunu noktali ok seklinde
gostererek, diger miinasebetlerden ayirt etmeliyiz.
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Sekil : 8

Pollgemn kabuliinden sonra L'nin K'ya karsi haiz oldugu talep
hakki da, belli bir kosulun gerceklesmesine, yani policenin ddenmemis
olmasina baghidir. Boyle olunca, bu iligkiyi de, noktali okla gostermek
gerekir. Son sema soyle olacaktir:

Sekil : 9

. K

Yedinci ana kuralimiz:

Sema yapmadan, hiikmiiniizii vermeyiniz!



§8
HUKUKI ILISKININ KANUNi UNSURLARI

Bir onceki paragrafta hukuki uyusmazligin tahlilinde yapilmasi
gereken hazirlayic1 incelemelerden bahsetmistik. Bunlarda asil hedef,
uyusmazli§in ¢oziimiine yarayacak giivenilir bir hareket noktasi
bulmakti; diger bir sdyleyisle, simdiye kadar verilen agiklamalarin baglica
amaci, hukuki ihtilafin ¢oziimiinde caligmalarimiza esas olabilecek bir
temele kavusmakti. Bu temeli bulmak icin, olayimizla ilgili bulunmayan
hukuki iligkileri Bir yana birakarak, sorunun coziimlenmesine
yariyabilecek cesitli olasiliklar1 saptayip, bunlari birer semada topladik.
Biitiin bunlari yapmakla, heniiz sonuca varmis sayilamazdik; cilinkii bu
ana kadar caligmalarimiz bir tahminden ibaret bulunuyordu. Bu tahminin,
yani sectigimiz yolun dogru olup olmadigi, sonradan anlagilacakti.
Ornegin arastirmamizda, talebin ayni haklardan dogmadigi, borclar
hukukundan, yani akitten ileri geldigi sonucuna ulagsmis isek, bu diisiince
silsilesi ile bir tahminde bulunmus oluyorduk. Asil gorevimiz ise, bundan
sonra baglayacakti. Tahmin ettigimiz aktin kanuni unsur ve kosullarinin,
incelemeye konu olan hukuk iligkisinde de bulunup bulunmadigi
saptanmalidir ki, hedefe varmis oldugumuzu soyleyebilelim.

Bu hedefe ulagabilmek i¢in, ilkin kanun, bilim kitaplart ve
mahkeme ictihatlarina dayanarak, tahmin ettiginfiz hukuk iliskisinin
varligi icin aranan kanuni kosul ve unsurlarin neden ibaret oldugunu
teorik olarak saptamaliyiz. Ornegin, vakiada haksiz bir fiilin bulundugu
tahmin ediliyor ise, haksiz fiilerde kanunun aradigi tiim sart ve unsurlari
g0z Oniine getirmeliyiz.

Bor¢lar Kanunu'nun 41. maddesinin 1. fikrasindaki tanimlamaya
gore, bir hareketin, haksiz fiil olarak nitelenebilmesi i¢in bes cesitli sartin
gerceklesmesine ihtiyag vardir:

1- Fiil,
2- Haksizlik,
3- Kusur,
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4- Zarar,
5- Illliyet bagi.

Fakat ancak bir serh veya ders kitabindan, "fiil" teriminin yalniz
aktif hareketlere miinhasir olmayip, pasif tutumlari da ic¢ine aldigini;
akitten dogan bir alacaga aykiri hareketin "haksiz" fiil olup olmadigini; bir
sahst "kusurlu" sayabilmek icin hangi ol¢iilere ihtiya¢ oldugunu; "zarar"
tabirine manevi zararin girip girmeyecegini; "illiyet" baginda hangi
teorinin esas alinacagini anlayabiliriz.

Kanunu biraz daha karigtirirsak "ahladka aykir1 hareketler" icin de
tazminat istenebilecegini goriiriiz. Burada da "ahldka aykirt hareketleri"
bize ancak bir serh veya ders kitabi tanimlayip izah edecektir.

Bor¢lar Kanunu'nun igine daldik¢a "istihdam eden", "hayvan
sahibi", "istihdam edilen" ve bunlara benzer hukuki terimlere rast
gelecegiz. Bu terimlerin gercek anlamlarini kanundan ¢itkarmaya calismak
bos yere ugrasmak olur. Bir iki 6rnek daha verelim: Borglar Kanunu'nun
56. maddesinde soyle bir ciimle kullanilmigtir: "Bir hayvan tarafindan
yapilan zarari, o hayvan kimin idaresinde ise o ... tazmine mecburdur".
"Hayvan" terimine mikroplar da girer mi, "idare"den maksat nedir?
Arabay1, hayvanin sahibi idare etmiyor ise, sorumlu olmayacak midir? 58.
maddede "bina" ve "imal olunan gey"lerden s6z edilmektedir. Neler
"bina" dir? Bir koprii yikilsa ve buradan gecenler zarar gorse, tazminat
istenebilir mi? Bu, bir iki Ornekten edinecegimiz bilgi su olacaktir:
Kanunda kullanilan terimlerin anlam ve muhtevalar1 tanimlanmak ister.
Iste, bu tarifi bize verecek olan nesne, hukuk kitaplaridir. Demek oluyor
ki, yalniz kafa ve mantiimiz bizi hedefe gotiirmeyecektir. Ne kadar
bilgin olursak olalim, kitapsiz ig goriilemez. S6z konusu olabilecek cesitli
ihtimalleri belki kafamizda bulabiliriz; fakat buldugumuz akit tipinin
viclklaya uyup uymadigini kontrol i¢in yalniz mantiga dayanmak dogru
olmaz.

Arastirmanin bu kismi, mutlaka kitaplara dayanmalidir, yani
teshisimizin dogrulugunu, ancak ilmi ve kazai ictihatlarin yardimiyla
kontrol edebiliriz.

Bu diisiinceye karsi Jhering'in sozleril hatirlatilarak, Tiirkiye'de,
kitap ve dergi durumu bakimindan derin aragtirmalara pek olanak
bulunmadigini ileri siirmek isteyenler ¢ikabilir. Ancak boyle bir iddianin,
hele 1978 Tiirkiye'si bakimindan gergcege uymadigini, ¢ekinmeksizin,
ifade edebiliriz. Ger¢i, memleketimizde ozellikle son on yilda gittikge
artarak cogalmakta bulundugunu kivangla gordiigiimiz hukuk
alanindaki yayinlar ile Avrupa'da ve ozellikle Almanya'da son yillarda

(1) Giris, s. 2-3.
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dikkati ¢eken cidden zengin ve ayni zamanda muhteva bakimindan pek
degerli eserler arasinda, yine de azimsanamayacak hayli farklar yok
degildir. Bu itibarla, Avrupa'dakilerle boy ol¢iisebilecek bir kitapliga
heniiz sahip bulunmadigimiz: itiraf etmek zorunda kalmakla beraber, otuz
yil 6ncesine oranla, yurdumuzda bol adette degerli eserlerin varligi, insaf
sahibi her hukuk¢unun teslim edecegi bir vakiadir.

Calismak isteyen herkes aradigint daima bulur; elverir ki, ¢calisma ve
aragtirmaya hevesli ve istekli bulunsun ve neyin nasil aranacagini, vaktini
bosa gecirmeksizin Ogrenmis olsun. Fakat her nedense, sayisi
kiiciimsenemeyecek yetigsmis hukukcularimiz bile, bu bakimdan istenilen
verimi saglayamamaktadirlar. Insana tuhaf gelse bile, bir kanun veya
ictihadin nerede ve nasil aranacagini hi¢ bilmeyenler, sanildifindan ¢ok
fazladir.

Neden diye sorarsaniz bunun tek sebebi, hdkim veya avukatin,
kendi zekasina haddinden fazla giivenmesidir. Ger¢i zeka, onemli bir
degerdir. Bunu kimse inkdr edemez. Fakat hukukta Oyle olaylar vardir ki,
bunlar1 zekd sayesinde ¢oziimlemek imkénsizdir. Olumlu bilgiye malik
degilseniz yar1 yolda kalmaya mahk{imsunuz. Bu olumlu bilgi ise, ancak
kitaplardan caligmakla elde edilir.

Bugiinkii bilim durumumuza gore, her hukukcu, metodik olarak
calismayi, bir vatan borcu bilmelidir. Miivekkilinin isini bagtan savma
géren bir avukat, yalniz onu zarara sokmus olmaz; ondan ¢ok daha
kotiisii, biitiin milletin hakka olan inancini da sarsabilir.

Cagdas hukukc¢u unvanim hakkiyle tasimak isteyen her hukuk¢u
Resmi Gazete ile taninmig hukuk dergilerinden, bir veya birkacina maddi
giicline gore, mutlaka abone olmalidir. Tedarik edilecek dergiler ne
kadar fazla olabilirse elbette ki, o kadar iyi olur. Bu dergiler icinde
tercihan "Yargitay Kararlart Dergisi", "Yargitay Dergisi", "Danistay
Dergisi", "Adalet Dergisi", "Istanbul Barosu Dergisi", "Ankara Barosu
Dergisi", "lzmir Barosu Dergisi", Ankara'da yayinlanan "Ilmi ve Kazai
Ictihatlar Dergisi"ne, vb. abone olunmasi ve boylece 6zellikle Yargitay ve
Danigtay kararlari ile giiniin 6nemli hukuki konulari hakkinda yazilan
makaleleri okumakla, en taze bilgileri edinmek olanagina kavusulmasi,
yerinde bir tutum olur.

dhalde,sekizinci ana kuralimiz suolacaktir:

Milletin karakusi hiikiimlerden biktigini, en 6nemsiz kararin bile
bilgi istedigini unutmaymz!

Tahmin ettiginiz hukuk iliskisinin kanuni kosullarini bir kez de,
bilime dayanarak, kontrol ediniz!



§9
YASANIN OLAYA UYGULANMASI

Tahmin ettigimiz hukuk iligkisinin unsur ve kosullarini bilimsel bir
metotla saptadiktan sonra, bunlarin elimizdeki olayda da bulunup
bulunmadig: arastirilmalidir. Demek oluyor ki, buradaki 6devimiz; soyut
olan hukuk kavramlarini ve hukuk kurallarini, somut olan hayat
olaylarina, canli vakialara uygulamak, diger bir soyleyisle, olayr hukuk
acisindan inceleyerek, hukuk olgiisii ile degerlendirmektir.

Burada, metot bakimindan iyi yetismemis olan bir hukukcunun
durumu, oldukc¢a zordur. 1 ve 2 numarali paragraflarda verilen
aciklamalara dikkat edilmeyerek, olay geregi gibi benimsenmemis ise,
hukuk sorununun ¢oziimlenmesi de o oranda giiclesmis olur. Olaya
dayanilarak ileri siiriilen talep hakkinin mahiyeti, asli ve fer'? nitelikleri ile
birlikte bilinmekte ise, olay ve talebin, teorik olarak buldugumuz sartlari
kendinde toplayip toplamadigimi saptamak, oldukca kolaydir. Ornek
olarak, talep hakki ile vakianin, haksiz fiil diye nitelenmesinin miimkiin
oldugunu kabul edelim. Bu halde, yapilacak ilk is, su olmalidir: Teorik
olarak haksiz fiilin yani haksiz fiile dayanak olabilecek hukuki iliskinin
unsur ve kosullarini saptadiktan sonra, tipki bir matematik probleminin
ispatinda oldugu gibi, teorik bakimdan nitelik ve ayiric belirtilerini kesin
olarak saptadifimiz sart ve unsurlarin, somut vakiada da var olup
olmadigini, mantiki bir teselsiil ile ispata caligmaliyi1z. Boylece:

1- Vakia, olumlu veya olumsuz bir fiilin iiriinii miidiir?

2- Haksizlik var midir? (Haksizlig1 ortadan kaldirabilecek sebepler
gozden kacirilmamalidir).

3- Fiil, faile isnat edilebilir mi? (Bunu saptamak i¢in olayda kusur
aranmalr ve kusur bulunduktan sonra, failin miimeyyiz olup olmadigi
arastirilmalidir).

4- Zarar var mudir? (Zarar var ise, bu zararin herhangi bir tarzda
giderilmis olup olmadig: da incelenmelidir).

5- Son olarak, fiil ile sonu¢ arasindaki illiyet bagi aranmal1 ve bu
bag: kesebilecek tiim iligkiler incelenmelidir.
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Bu arastirmadan, vakianin tahmin ettifimiz tarzda nitelenmesi igin
teorik bakimdan zorunlu goriilen kosul ve unsurlardan bir veya
birkaginin eksik oldugu sonucuna varilirsa, incelemede buluynanin sifatina
gore, soyle hareket edilmek gerektir:

1— Dava hakkinda hdkim sifatiyla karar vermek durumunda
bulunuyor isek, taraflarin olay:1 kasten ya da ihmal sebebiyle olayin
onemli -unsurlarini actklamamis ya da buna gerek gormemis- olmalari
halinde HUMK.'nun 75. maddesi uygulanmalidir. Bu hiikme gore,
yasanin saptadidi istisnalardan bagka hallerde, hakim iki taraftan birinin
sdylemediklerini ya da iddia sebeplerini kendiliginden dikkate alamaz ve
onlar1 hatirlatabilecek hallerde dahi bulunamaz. Ancak miiphem ve
celigkili gordiigii iddia ve sebepler hakkinda taraflarin acgiklamalarda
bulunmalarini isteyebilir. Hakim, davanin her asamasinda iki tarafin
iddialar1 siirlan iginde kalmak iizere, kendilerini dinleyebilir ve gerekli
delillerin ibraz ve ikamesini emredebilir.

Demek oluyor ki, hakim, iddia veya miidafaa konularinda taraflan
uyarmak, iddia veya miidafaalarinm1 belli bir bicimde yapmalari1 halinde
davayr kazanacaklarini veya kaybedeceklerini onlara anlatmak ya da
hissettirmek gibi miidahalelerde bulunamaz. Fakat iki tarafin iddia ve
savunmalar1 sinirlar1 icinde olmak sartiyle, hdkim miiphem gordiigii
hadise ve hususlarin agikliga kavusturulmasini kendiliginden isteyebilir.

Ornek: C, A'ya ait bir mah caliyor ve B'ye satiyor. A, hirsizligi
Ogrenir 6grenmez B'den malin geri verilmesini istiyor. Mal B'nin yaninda
bozuluyor. Bunun iizerine A, B'ye karsi dava acarak zararin tazminini
talep ediyor. Olay bundan ibarettir. Davada taraflar yalniz haksizlig1 iddia
ve ispat ile ugrasiyorlar, kusur hakkinda ise hicbir sey sGylenmiyor.

Boyle bir durumda hakim; davaci, davalinin kusurundan s6z etmedi-
diye davay: reddedemez. Reddetmesi, gereksiz ve adil olmayan bir
sekilcilik olur. Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun 75. maddesini
bu tarzda yorumlayan bir hakim, hiikmiin gercek muhteva ve Gnemini
kavramamis demektir. Hakim elbette, tarafsiz kalacak ve davaci ya da
davaliya yardxm etmek hakkina asla sahip bulunmayacaktir. Ozellikle,
kendi bilgisi iiriinii olan hususlari davada kullanamayacagi gibi
taraflardan birine veya onun avukatina yol da gosteremez. Bununla
beraber hakim, Tiirk yargilama usuliinde de hakkin iistiinliik
kazanmasina yardim edecek ve tiirlii tiirlii kacamak yollara iyi niyetli
olmayarak sapan bir bor¢luya karsi, haklr olan alacakliyi1 koruyacaktir.

1961 tarihli Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'mn 31. maddesinin® 1.
fikrasinda yer alan: "Herkes megru biitiin vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri Oniinde davaci veya davali olarak iddia ve
savunma hakkina sahiptir" hiilkmii yer almis bulundugundan,

(*) 1982 tarihli Anayasa'nin 36. maddesi (S.V. notu).
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yurdumuzda taraflarin kendilerini yargi mercileri ve mahkemeler
huzurunda bir avukatla temsil etmeleri zorunlugu yoktur. Halbuki
Federal Almanya Cumbhuriyeti'nde, asliye mahkemeleri ile daha yiiksek
mahkemelerde bakilmakta olan davalarda, Hukuk Muhakemeleri Usulii
Kanunu'nun 78. maddesindeki agik hiikiim geregince, bilim alaninda
"Anwaltszwang" denilen ve taraflarin kendilerini durugsmada bir avukat
marifetiyle temsil ettirmelerini mecburi kilan sistem yiiriirliiktedir. Bu
hiikiim, davaci veya davalinin, avukatiyla birlikte mahkemede hazir olmasi

ve onun yaninda s6z almasi hakkini ortadan kaldirmaz!.

"Pratik Hukukta Metot" adli eserin 2. baskisinin yapildigi 1948
yilinda, Anadolu'nun bir¢ok yerlerinde avukat bulunmadig: igin, hukuki
yardima ihtiyaci olanlarin kendilerini bir avukat marifetiyle temsil
ettirmelerinde pek olanak bulunmadigina isaret edilerek, hakimin, hakkin
ortaya c¢ikmasi i¢in, HUMK'nun 75. maddesi hiikmiinii, Tiirkiye'deki
gercek durumlara uygun bir tarzda yorumlayarak, taraflarin iddia
cercevesini agmamak sartiyla, davanin agiklifa kavusturulmasi igin
gereken biitiin tedbirlere basvurabilmesi goriisii, énemle belirtilmis
bulunuyordu. Ancak aradan gecen zaman iginde, ozellikle 1948 yilinda
avukathik imtihanini kaldiran ve staj miiddetini bir yila indiren 5178 Sayili
Kanun'un sonucu olarak ve diger bazi sebeplerle Anadolu'nun bir¢ok
yerinde avukat bulunmamas! durumu degismis, avukatlarin sayis: sadece
biiyiik sehirlerde ¢ogalmakla kalmamis, hi¢ avukat bulunmayan yerlere
bile avukatlar yerlesip orada yazihane agarak faaliyete gec¢mis
olduklarindan, eski goriintii biisbiitiin denilecek kadar degismistir. O
kadar ki, dogrusunu soylemek gerekirse, bugiin genel olarak bir avukat
enflasyonundan ve bunun birlikte getirdigi sakincalardan so6z bile
edebilir2,

Bir davada kendini bir avukat marifetiyle temsil ettirmek olanaginin
bir mesele olmaktan ¢ikmig bulunmasina ragmen HUMK'nun anilan 75.
maddesini, aciklanan tarzda yorumlamaya devam etmek, hakimin
tarafsizligin1 sarsmig olmak manasina gelmez. Tiirlii tiirlii sebeplerden
dolayr memleketimizin sosyolojik biinyesi bile, bir¢cok hallerde, yine de,
yasay! bildigi farzedilen hakimin miidahalesini zorunlu kildig1 gibi,
aslinda 75. maddenin sevk amaci da, bu goriise hak verdirecek
mahiyettedir. Boyle olunca da, hakim, iddia ve savunmada hangi
yonlerin 6nemli oldugunu davada isaret etmekle, taraflardan birine kargt
haksizlik yapmis ya da esitlik ilkesi ile bagdasmayan bir davranista
bulunmus sayilamaz.

(1) Baumbach, Dr. Adolf- Lauterbach, Dr. Wolfgang: Zivilprozessordnung, 25.
basi, Berlin 1958, § 78; s. 140. Cernis, Volf: Tatbikattan Cizgiler, Istanbul 1962, s.
574-577'de verilen izahata bakiniz.

(2) Bu konuda Av. Volf Cernis'in 1962 yilinda Istanbul'da yayinlanan
Tatbikattan Cizgiler baglikli kitabinin 550-558. sayfalarinda ilging agiklamalar vardir.
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Yargitay 1. Hukuk Dairesi'nin, 15.11.1974 tarih ve 974/9950 ve K.
974/8418 sayili yeni bir kararinda3 kesin mehil ile ilgili olarak,
memleketin realitesine dayandirilmak istenilen ve hukuk¢u olmayan sade
vatandas ile kanunu iyi bilmesi gereken avukat arasinda fark gozeten,
dikkat cekici bir yorum ile karsilagiyoruz.

Cok ilging buldugumuz bu karan, Tagkoprii 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" baslikl1
makaleden aynen asagiya aliyoruz:

"... Yasal siireler kesin olup, riayetsizlik takdirinde yapilmasi gerekli
islem yapllmazsa hakkin diisecegi ku§kusuzdur Hakim kesin olmak
kaydiyle siire tanidigini belirtmemis ise, siireyi gecirmis olanin istegi
iizerine ikinci kez bir siire daha verebilir. Ikinci defa verilen siire sondur.
Yasal siire gibi kesindir. Kesin olan veya ikinci defa verilen siire i¢inde
ilgili taraf gerekli islemi yapmazsa, isleme bagh tutulan hakki diiger.

Hukukla ugragan meslek adamlarindan bazilaruun 163. maddeyi
anlamakta zorluk cektikleri, siireye riayetsizlik halinde davanin usuli
nedenle reddedilip, esasinin incelenmemesinden otiirii kesin hiikiim
sayllmayacag diisiincesini tagidiklar1 cok goriilmiistiir.

Halbuki, olay veya benzeri durumlarda hékim tarafindan verilen
kesin siire icinde kesif masrafini yatirmayan taraf, iddiasini isbat edemiyen
kimse durumuna diistiigii icin davasi reddedilir. Artik ayni davayi kesin
hiikmiin varligi nedeniyle bir daha a¢cmak olanagi yoktur. Davada ise,
davaci davasini bizzat takip eden sade bir vatandastir. Hakimin tanidigi
siireye riayetsizlik ettigi takdirde, karsilasacagi sonucu kestirmek
olanagina sahip degildir. Hadkim veya avukatlarin anlamini kavramakta
zorluk g¢ektikleri bir kanun maddesini vatandasin tam olarak bildigi veya
anladigi diigliniilemez.

Ulke kosullar: ve hayatin gercekleri, bu gibi hallerde bir ayricalik
yapilmasini zorunlu kilmaktadir. Davalarin bizzat taraflarca takip edildigi
hallerde hdkim 163. maddenin anlamini, siire verdigi kimseye anlatmak
ve agiklamak zorunlugundadir. Olayda hakim, davaciya kesif masrafini
tanidigi siire icinde yatirmadig: takdirde, iddiasini isbat etmemis bir kimse
durumuna diisecegini ve davasinin bu nedenle reddedilecegini agikca
bildirmek ve onu uyarmak mecburiyetindedir.

Hdkimin bu gekilde uyarmada bulundugunu, durusma tutanagina
yazmast ve hatta aldkalinin imzasint almak suretiyle bu yonii
belgelendirmesi gereklidir. Kanun hékime bu bicimde hareket etmek
miikellefiyetini yiiklememis olmasina ragmen, memleket gercekleri,

(3) Yargitay Kararlan1 Dergisi 1976, Sa. 5 (Mayis), s. 609-611.
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hakimin bu tarzda islem yapmasini 6ngormektedir. 1. Hukuk Dairesi'nin
benzeri islerdeki uygulamasi, yukarida agiklanan yondedir. Boylece bir
kanun boslugu, memleketin gartlarina ve ihtiyaclarina gore doldurulmusg,
vatandas, bilgisizliginin cezasini hak ettiginden fazla bir bedelle 6demek
durumuna diismekten kurtartimis bulunmaktadir.

Yukarida ongoriilen sekilde islem yapilmadan davanin REDDINE
karar verilmesi yolsuz oldugundan hiikmiin ... bozulmasina ... karar
verildi".

Makale yazari, Prof. Dr. Baki Kuru'nun "Hukuk Muhakemeleri
Usulii" adl1 eserinin 3. baskisinin 905. sayfasindaki 9 numarali dipnotuna
isaret suretiyle, Yargitay Icra ve Iflas Dairesi'nin 27.12.1962 tarih ve
14552/15395 sayili ilaminda da: ".... Ancak, miiddetin kat'l olduguna
miitedair kararin acik ve kesin neticeli olmast ldzzma’zr... ve yapilmamasi
halinde hukuki neticeyi kesin olarak gostermelidir" denildigini sozlerine
eklemektedir. '

Hakimin, tayin. ettigi bir miiddetin kesin olduguna karar vermis
olmasi halinde, bu kararin hig¢bir tereddiide yer vermeyecek derecede agik
olmasi liizumunda, bilimsel goriisler ile koklesmis mahkeme ictihatlar
birlesmektedir4. Goriis ayriligina yol agan mesele, hakimin kesin olmak
iizere verdigi yahut ikinci mehil oldugu icin HUMK'nun 163.
maddesinin 5. ciimlesi geregince kanunen kendiliginden kesin olan
miiddet sebebiyle, bu kesin mehle riayetsizligin miieyyidesini; baska bir
soyleyisle, kesin mehle bagli ara kararini yerine getirmeyen tarafin
karsilasacagi hukuki sonuclart ona anlatip, onu uyarmak zorunda
bulunup bulunmadigi ve hakimin bunu yapmamis olmasi halinde, kesin
mehle ait hukuki miieyyidenin uygulanip uygulanmayacagidir.

Yargitay Birinci Hukuk Dairesi, 31.5.1976 giin, E. 1976/5962 ve

K. 1976/5718 sayili yeni bir kararindaS, kesin mehle tekrar deginmek
firsatint buimus ve kanunda yazili bulunmadigint kabulle beraber, kesin
sireye, ilgili taraf kadar, hakimin de ayni derecede saygili olmasi
gerektifine isaret etmek zorunlugunu duymusg ve karar metninde su
ibarelere yer vermistir:

"HUMK'nun 163. maddesi uyarinca hdkim tarafindan verilen kesin siireye
riayetsizlikten otiirii davanin reddedilebilmesi i¢in siireye iligkin bulunan ara
kararinda, ilgili tarafa yapmasi gereken islerin ve yiikletilen seylerin neler oldugunun
hicbir kuskuya yer birakmayacak ve herkesge kolaylikla anlagilabilecek sekilde
acikca belirtilmesi ve hatta anlatiimasi gereklidir.

(4) Ornegin Kuru, Prof. Dr. Baki: Age., s. 905 ve 9 numarali dipnotunda
zikredilen Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 29.4.1959 tarih ve T/4-15 sayili karar1.
[Kuru, Prof. Dr. Baki: Hukuk Muhakemeleri Usulii, C. 4, Istanbul 1991, 5. Baski, s.
3763, 3764 ve dn. 20 (S.V. notu)].

(5) Yargitay Kararlari Dergisi, Aralik 1976, Sa. 12, s. 1652-1654.
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Davanin sonucuna ve akibetine ¢ok yakindan etkili olan bu cesit ara kararlarinin
yeteri kadar acgik olmadig: hallerde, ilgili tarafin yapacag: islemlerin neler oldugunu
tam olarak bilmemesinden 6tiirii birsey yapmamakla suclanmasi, sorumlu tutulmasi
ve kesin siireye riayetsizlik nedeniyle davanin reddedilmesi olanag: yoktur".

Makale yazar1 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
sayil1, 15.5.1974 tarih, E. 1972/2-605 ve K. 528 sayil: ilamlarindan da soz
ederek, hakimin, ilk kez kesin kaydiyle veya kanunen kesin sayilan ikinci
mehli verirken, buna riayetsizligin miieyyidesini anlatmak zorunda
olmadig1, ¢iinkii hukuk davalarinda hakimin, -kaide olarak- taraflarin
iddia ve miidafaasi ile bagli bulundugu, HUMK.'nun 414. maddesinin
son ciimlesi hiikmiiniin de bu goriisii destekledigi ve hakimin bir davada,
taraflardan herhangi birine nasihat vermis veya yol gostermis bulunmasi
halinde, bunun, HUMK.'nun 29. maddesinin 1 numarali bendine gore
hakimin reddi sebebi tegkil etmesi itibariyle de, hakimin, kesin mehle
riayetsizligin hukuki sonuclarini ilgili tarafa anlatmasinin sakincali olacagi
ve sade vatandas ile avukat arasinda fark gozetmenin, kanun Oniinde
esitlik ilkesini zedeleyecegine isaret ederek, Yargitay 1. Hukuk
Dairesi'nin sozii gecen 15.11.1974 tarihli kararinin isabetsiz bulundugu
sonucuna varmaktadir.

Usul hukukunu ilgilendiren bu aciklamalardan sonra incelemeye
bagladigimiz meseleye donelim.

Ornegimizde A, B'den, kendine ait bir mala yapilmis zararin
tazminini istemekte ise, bu istegi ile kanuni maddeyi agiklamamig olsa
bile, tazmin hakkini doguracak tiim yasal kosullarin olayda var oldugunu,
iistii kapali olarak ileri siirmiis sayilir; ¢iinkii kendini hakli gormeseydi,
dava agmazdi. Davali, mali iyi niyetle edinmis oldugunu ve dolayisiyla
mal iizerinde miilkiyet hakkini kazanarak, kendine ait bir mali
bozdugunu iddia ederse, savunmasinda, kanunun belli bir maddesine
dayanmamuig olsa bile kusursuz oldugunu zimnen beyan etmis demektir.
Bu halde de hakim; davali kusursuz oldugunu agik¢a soylemedi diye
savunmay1 reddederse, kanuna aykir1 davranmig sayilir. Ciinkii davali,
kendini kusursuz gosterecek tiim hususlari zikretmis, yalniz "kusur"
kelimesini kullanmamustir. Bu gibi hallerde, taraflar, ister bilgisizlik ister
aldirmazlik yiiziinden belli yonlere deginmemis olsalar bile, hakim, her
iki taraf1 uyarip dikkatlerini ¢ekebilmelidir. Ornegin, olayimizda Medeni
Kanun'un 902. maddesindeki unsurlarin var olup olmadigini; gerek
davaci, gerekse davalidan sormalidir. Ancak bu yon acikliga kavustuktan
sonradir ki, hdkim kararin1 verebilir.

Diger bir 6rnek: Davaci, davalidan, bor¢lunun kefili sifatiyla 5.000.-
TL.'nin 6denmesini isteyerek, ondan su bicimde kaleme alinmis bulunan
bir yaziyr mahkemeye veriyor: "Bay A'nin bay B'ye karsi haiz oldugu
biitiin alacaklarin 6denmesini kefil olarak temin ederim". Davali, Borglar
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Kanunu'nun 487. maddesi hiikmiine dayanarak davanin; davaci ise, Tiirk
Ticaret Kanunu'nun 7. maddesinin 2. fikrasi hiikmiinii ileri siirerek,
davalinin def'inin reddini istiyor. Mahkeme acaba ne yapacaktir?

Verdigimiz izahlara gore kefile karsi dava acan alacakli, hakkini
doguracak biitiin yasal kosullarin olayda var oldugunu, iistii kapali olarak
iddia etmis sayilir. Su halde, davaci, kefaletin kanuni bicime uygun bir
tarzda taahhiit edilmis oldugunu da, zimnen iddia etmis demektir. Bu
bicim ise, Borglar Kanunu'nun 484. maddesinde diizenlenmistir. Bu
maddeye gore: "Kefaletin sihhati, tahriri sekle riayet etmeye ve kefilin
mesul olacagi muayyen bir miktar iraesine miitevakkiftir". Acaba hakim,
kefalet edilen miktarin, akit sirasinda saptanmamis olmasi hususunu,
kefilce def'i suretiyle ileri siiriilmedik¢e, kendiliginden dikkate
alamayacak midir? Bu soruya Yargitay'in 12.4.1944 giin, E. 14 ve K. 13
sayili Igtihadi Birlestirme Karari'nda verilen cevap goriistimiizii
dogrulamaktadir:

"Mahkemelerden ancak mevcut ve bir kanun hiikmii ile himaye
edilen haklar i¢in karar istenebilecegi cihetle davanin esash sartlarindan
olan hak viicut bulmamis ve kanun tarafindan himaye edilmemis ise,
diger tarafin talebini beklemeksizin hakimin bu davayr dinlememesi ve
reddetmesi icabeder. Aksi takdirde hakimin dava edileni bor¢lu olmadigt
ve davacinin talebe hakki bulunmadig bir seyle mahkiim etmesi gibi batil
bir netice husule gelir.

Bu itibarla kefalet senedinde kefilin Odeyecegi muayyen bir
miktarin gosterilmis olup olmadigi ve senetten bdyle muayyen bir
miktarin anlasilmasi kabil olup olamayacagi hususunun hikim tarafindan
resen nazara alinmasi lazim gelir".

[I— Olaya avukat sifatiyle bakiyorsak, acik olmayan yonler, dava
dilekgesi yazilip mahkemeye verilmeden 6nce, miivekkilden etrafli olarak
sorulup aydmnliga kavusturulmalidir. Bunu yapmazsak, herhangi bir kusur
veya ihmalimiz oldugu takdirde, miivekkilin ugrayacagi zarari tazmin
zorunda kalabiliriz; ciinkii Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun
185. ve 202. maddelerine gore davaci, davalinin rizasi olmaksizin davasini
genisletemeyecegi gibi, mahiyetini de degistiremez; davali da, cevap
layihasini hasmina teblig ettirdikten sonra, onun muvafakati olmaksizin,
savunma sebeplerini genisletemez veya degistiremez. Ancak, 1slah hali ile
186. maddedeki hiikiim bundan miistesnadir.

Bu konuda tam bir hassasiyet, 6zen ve titizlikle hareket etmekte,
avukat bakimindan her yonden biiyiik yarar vardir. Uygulamada genel
olarak edinilen tecriibeler gostermistir ki, miivekkil, hallerin bir¢cogunda,
ya bilgisizliginden, ya da kendine gore 6nemli saymadigindan dolayi,
maddi vakialarla ilgili bazi Onemli hususlar1 avukatina ya hig
bildirmemekte ya da yanligs veya eksik olarak anlatmaktadir. Hatta bazi
miivekkiller, kendilerinin c¢ikarini o yolda gordiikleri ig¢in, kendi
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avukatlarindan bile bazi vakia veya delilleri gizlemekte ya da vekillerini
yaniltmakta fayda ummaktadirlar. Bilindigi gibi, 1136 numarali yeni
"Avukatlik Kanunu"nun 38. maddesinin (a) bendine gore avukat,
kendisine yapilan teklifi yolsuz veya haksiz goriir yahut sonradan yolsuz
veya haksiz oldugu kanisina varirsa, teklifi reddetmek zorundadir.

En emin hareket tarzi, Avrupali avukatlar gibi, aramizda
mesleklerinde titizlik gosterenlerden bazilarinin usul haline getirmis
olduklari iizere, miivekkilin, avukata olay: anlattiktan sonra, anlatilanlarin
bir not halinde sekretere yazdirilarak, miivekkilin beyan ettigi maddi
vakialarin dogru ve eksiksiz bulundugu hakkinda bir serh eklenmesi
suretiyle, bunun altinin miivekkile imzalattirilmasidir.

Acilacak davada dayanilacak deliller hakkinda miivekkilden yazili
ve imzali bir beyan alinmasi, hatta hasmin davaya kars: ileri siirmesi
muhtemel goriilen itiraz ve def'iler ile hasim tarafca ikame edilebilecek
mukabil deliller hakkinda miivekkilin beyanlarini ihtiva eden bir
muhtiranin kaleme alinip ona imza ettirilmesi; avukat ile miivekkil
arasinda sonradan ¢ikabilecek hos olmayan bazi tatsiz durumlart ve ¢ok
kere haksiz sitemleri onleyebilecektir.

III— Belli bir olay hakkinda miitalda beyan etmemiz gerekiyor,
fakat olaymn esasli noktalar1 hakkinda tam bir bilgi edinmek kabil
olamiyor ise, verecegimiz miitaldada su yonlerin belirtilmesine onem
verilmelidir:

"Olaydan, anlatig tarzina gore, tahmin ettigimiz hukuki iligki icin su
veya bu sartin gercekten var olup olmadifi anlagilamamaktadir. Bu
itibarla, her iki ihtimale gore, sorunun incelenmesi gerekmistir. Sartlar
var ise, sonu¢ sudur... Sartlar yok ise, budur".

Ozetlemek gerekirse, tiirlii tiirlii ihtimallerin akla gelebildigi
hallerde, biitiin olasiliklar dikkate alinmalidir.

Dokuzuncu ana kural:
Olay1 aydinlatmadan hiikmiiniizii vermeyiniz!



§10

OLAYA UYABILEN CESIiTLi HUKUK ILISKIiLERININ
COZUMLENMESI

Vakiada miiphem goriinen noktalari aydinlattiktan sonra, olayin ve
talep hakkinin, kogullarini teorik olarak saptadigimiz hukuk iliskisine
uyup uymadigina artik karar verebiliriz.

Bu karar, sonu¢ bakimindan farkl: olabilir:

~ I— Tahmin ettigimiz hukuk iligkilerinden bir veya birka¢inin olaya
uymadigi agik¢a anlagiliyorsa, bunlara miitaldada yer vermek dogru
olmaz.

Ornek: A, bir terziye, iitiilenmek iizere, paltosunu veriyor. Terzi
dikkatsizlik yiiziinden paltonun kolunu yakiyor. Bu yiizden palto, artik
giyilmesi beklenemeyecek bir hale geliyor. A, terziden tazminat
istemektedir.

Boyle bir olayin ilk incelemesinde haksiz fiil bulundugu tahmin
edilmis ise bu sonucun dogru olmadigi, kanundan hemen anlagilacaktir.
Gorecegiz ki, haksiz fiilin kosullar1 buradaki sartlara hi¢cbir bakimdan
uymamaktadir. Hatta, verecegimiz miitaldada, haksiz fiil iizerinde durmus
oldugumuzu yazmak bile dogru olmaz. Olaydaki tazminat istegi, ancak
istisna aktinden dogabilir.

II— Tahmin ettigimiz ¢esitli hukuk iligkilerinden hicbirinin olaya
uymadigi sonucuna ulagilabilir. Bu gibi hallerde yapilacak tek sey, var
saydigimiz tiirlii hukuk iligkileri icin, mevcudiyeti zorunlu olan kosul ve
unsurlarin vakiada bulunmadigini saptayip, bunu miitaldada acikca
bildirmektir. Dava heniiz acilmamis ise, agilmasindan kacginilmasi; eger
acilmig bulunuyor ise, zararin neresinden doniiliirse kar sayilacagindan,
bu isin icinden en zararsiz bir tarzda siyrilabilmesi icin vakit
gecirilmemesi salik verilmelidir.

1974 yilinda Istanbul asliye hakimliklerinden birinde agilmig bir
davayi ele alalim. Olayda davacilar, amcalarinin bir siire 6nce 6lmiis olup,
resmi bir vasiyetname geregince sahip bulunmus oldugu bir
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gayrimenkuliin miilkiyetinin yarim hissesini kardeslerinden birine vasiyet
ettigini, halbuki kendilerinin kanuni miras¢i bulunmalar itibariyle, bu
gayrimenkulden diigen payin kendilerine verilmesi ve bu payin adlarina
tescilini istemiglerdir. Dava dilekgesinde, davanin mahiyeti, mirasta tenkis
davasi olarak nitelenmis, tenkis yoluyla davacilar adna tescili istenen dava
konusu gayrimenkul paylarinin degeri olarak, nisbi harca esas olmak
iizere, dava ve murisin oliim tarihlerindeki gercek kiymetinin -herhalde,
davanin reddedilmesi ihtimalini ihtiyaten géz oniinde tutmus olmak icin-
sadece beste bir kadar1 gosterilmisti.

Davali vekilinin, davaya kars1 vermis oldugu cevap layihasinda ise
su aciklamalar yer almis bulunuyordu:

"Maddi vakiaya gore, davacilar muris ve vasiyet¢inin kardeslerinden
birinin ¢ocuklaridir. Halbuki, kanuni miras¢1 olmak bagka; mahfuz hisseli
miras¢i olmak yine bagkadir. Gergekten de, Tiirk Medeni Kanunu'nun 452.
ve 453. maddeleri hiikiimlerinin acik metninde belirtilmis oldugu iizere,
mahfuz hisseli mirasgilar, miiteveffanin fiiruu, ana ve babasi, erkek ve
kizkardegleri ile esten ibarettir. Bu sayim tahdidi mahiyette oldugundan,
bunlarin digindaki kanuni mirascilar, mahfuz hisseye sahip degildirler.
"Tenkis davast" kenar bagligini tagiyan 502. maddenin 1. fikrast, ancak
mahfuz hisselerinin balig oldugu miktari alamayan mirascilarin, tasarruf
nisabini tecaviiz eden teberruun tenkisini dava edebileceklerini aciklamakla;
mahfuz hisseli miras¢i olmayan kanuni diger mirascilarin bu dava hakkina
sahip bulunmadiklarin ifade etmis bulunmaktadir. Ustelik, kanun, 453.
maddesinde, mahfuz hisseli mirascilarin mahfuz hisselerinin miktarini dahi
sinirlamig bulunmaktadir. Kanun metinlerinin sarahati kargisinda, artik ilmi
ve kazal ictihatlara miiracaata liizum kalmamakla beraber, Medeni Kanun'un
1. maddesinin son fikrasi hiikmiine uygun hareket etmis olmak igin, gerek
nazariye gerek tatbikattan su kaynaklar: zikredebiliriz:

Prof. Dr. Zahit Imre tarafindan Istanbul'da 1972 yilinda yayinlanan
"TURK MIRAS HUKUKU" adl: eserin 310. sayfasinda: "Buna karsilik,
kardes cocuklarinin (yegenlerin) mahfuz hisseleri yoktur" diye vaki
actklamanin altindaki 6 numarali notta Yargitay 2. Hukuk Dairesi'nin
18.1.1951 tarih ve 8620/439 sayil1 kararina atifta bulunulmugtur.

Yine Dr. Necip Kocayusufpasaoglu'nun Istanbul'da 1966 yilinda
yayinladigi "MIRAS HUKUKUNA GIRIS" adli eserinin 242. sayfasinda,
Isvigreli taninmig miielliflerden Tuor'un reyine de dayamilmak ve mehazin
tarihgesi de anlatilmak suretiyle: "Ozel olarak kardes cocuklarinin mahfuz
hissesi yoktur" denilmis bulunmaktadir.

Yargitay 2. Hukuk Dairesi'nin koklesmis ictihatlart da, bu merkezdedir.
Nitekim Hilmi Yazict ve Hasan Atasoy tarafindan 1970 yilinda Ankara'da
nesredilen "SAHIS, AILE ve MIRAS HUKUKU iLE ILGILI YARGITAY
TATBIKATI 1952-1970" adli eserde derg edilen Daire kararlarindan
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9.9.1952 giin, E. 3953 ve K. 3407 numaral: (s. 844, kitaptaki karar sira
No. 1491), 15.12.1967 tarih, E. 4714 ve K. 5398 sayili (s. 846 ve 847,
kitaptaki karar sira No. 1495), yine 17.5.1957 giin, E. 2920 ve K. 2718
sayili karari (s. 850 ve 851, kitaptaki karar sira No. 1502), kardeg
cocuklarinin, her hal ve karda, mahfuz hisseli miras¢t olmadiklar: cihetle,
tenkis davasi agmaya maddi haklarinin mevcut olmadigini agik ve segik
olarak ortaya koyan kararlardan sadece bazi 6rneklerdir.

Su hale gore baskaca bir cihetin tahkikine liizum olmaksizin, davanin
ilkin, davacilarin aktif husumet ehliyetine sahip bulunmamalar: yoniinden
reddi gerekir".

Goriiliiyor ki, davacilar adina davay: acan avukat, Medeni Kanun'un
ilgili hiikiimlerini bile esasli olarak incelemeden dava a¢gmakta acele
etmistir. Nitekim bu hiikiimleri dikkatlice goz Oniinde tutmug ve hele
ilmi ve kazai ictihatlar1 da biraz karigtirmis olsaydi, miivekkillerinin boyle
bir davay1 kazanmak bakimindan en kiiciik bir sansa sahip olmadiklarini
anlayacak ve onlarin lizumsuz yere, iistelik davali taraf lehine
hiikmedilecek vekalet iicretine mahkiim olmalarina meydan vermemek
icin, daha bastan dava agmaktan sakinmig olacakti.

Diyelim ki, davacilarin vekili, hukuki hiikiimde yanildig1 icin,
kanunen miivekkilleri lehine sonuglanabilecegi kanaatiyle bu davayi
acmig bulunsun. Fakat ona tebli§ edilen cevap lahiyasindan sonra,
davanin reddedilecegi hususunda kendisinde en kiigiik bir kugku
kalamazdi, kalmamasi gerekirdi. Bu durum kargisinda, tedbirli bir avukat
olarak, zarari en az oOl¢iide tutmak iizere, hazir dava dilekcesinde, davaya
esas harg¢ diisiik olarak gosterilmis iken, davali vekilinin, miiddeabihin
gercek degerinin tesbiti ve harcin tamamlanmasi yolundaki isteginin
mahkemece kabuliine karar verilmesinden Once atik davranarak, hemen
davadan feragat ettigini bir dilek¢ce ile mahkemeye bildirmeyi ihmal
etmemesi gerekirdi.

HUMK'nun 94. maddesinin 1. fikras1 geregince, feragat eden taraf,
mahkiim olmus gibi, muhakeme masrafini 6demek zorundadir ve bu
masraf icinde, bilindigi gibi, vekalet iicreti de vardir. Feragat ile davanin
sona erecegi hususunda koklesmis Yargitay ictihatlar ile ilm1 ictihatlar
arasinda goriis farki yoktur. Feragat lizerine, mahkeme, sadece feragat
sebebiyle davanin sona ermis bulundugunu tesbit etmekle beraber,
feragat eden davaciy: yargilama masraflarina mahkim eder. Yargitay'in
anlayisina gore feragat, sayet sekli sartlar1 tamam ise, kesin hiikmiin
tesirlerini dogurur; boylece mahkemece feragatin vukuunun tesbitine
dair verilecek karar, sekli anlamda kesinlik kazanmig olur. Yargitay'ca
aranan sartlar, feragatin bizzat davact veya oOzel yetkisi bulunan vekili
tarafindan vukua gelmis ve bu beyanin karsi tarafa usulii dairesinde
ulastiritlmig bulunmasidir. Yiiksek Mahkememize gore, feragat beyaninin
davaliya ulagtinldig: giin, artik ortada dava kalmamug olur. Bu diigiince,
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Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 9.11.1968 tarih, E. 6/56 ve K. 739
sayilt kararinda ifade edilmistir. Muhakkak olan, feragatin kars: tarafin

kabuliine bagli olmadigidir!.

Resmi Gazete'nin 2.5.1967 tarih ve 15575 numarali niishasinda
yayinlanip yiiriirliikte bulunan "Avukatlik Asgari Ucret Tarifeleri"nin
"feragat, kabul ve sulh hallerinde iicret" kenar bashifini tasiyan 7.
maddesinde anlagsmazligin, feragat, kabul ve sulh sebepleri ile delillerin
toplanmasina iligkin ara karari gereginin yerine getirilmesinden Once
giderilmesi halinde, tarifeler hiikiimleriyle belirli iicretlerin yarisina; karar
gereginin yerine getirilmesinden sonra giderilmesi takdirinde ise,
tamamina hiikkmolunacag: yazilidir.

Ele aldigimiz somut davada davacilar vekili, "zararin neresinden
doniilse kardir" sozii uyarinca hareket edip, davali vekilinin cevap
layihasint alir almaz, davadan feragat ettigine dair dilekcesini derhal
vererek hasim vekiline teblig ettirmis olsaydi, mahkeme, ancak dava
dilekcesinde beyan edilen noksan deger iizerinden ve feragat sebebiyle
bunun da sadece yarist olarak nisbi vekalet iicretine hilkkmetmis olacak ve
boylece, hukuki meseleyi iyice incelemeden acele dava agmis olan
avukat, miivekkillerinin ugrayacag: zarari, hxg olmazsa en az hadde
tutmug olacakti,

Bagka bir ornek: A ve B, bir arsanin, miisterek miilkiyet halinde
malikidirler. Yabanci bir memlekette yasayan B, arkadas: A'nin tavsiyesi
tizerine Tiirkiye'de mukim avukat C'yi genel vekil tayin etmistir. C, daha
diisiik emlak vergisi vermek ve bdylece miivekkiline yaranmak icin,
B'nin vekili sifatiyle, onun adina Emlak Vergisi Kanunu hiikiimleri
geregince tanzim ettigi emldk vergisi beyannamesinde de, miilkiin
yarisinin gercek degeri olan 1.000.000.-TL beyan edecek yerde, kiymet
olarak sadece 500.000.-TL bildiriyor. Bu bildirimden bir yil sonra arsa
kamulagtiriliyor. Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 1488 sayili Kanun ile
degisik 38. maddesinin 2. fikras: geregince, kamulastirmalarda 6denecek
karsilik, tasinmaz malin tamaminin kamulastirilmas: halinde, o malin
malikinin kanunda gosterilecek usul ve sekle uygun olarak bildirecegi
vergi degerini; kismen kamulastirmalarda da, vergi deferinin

kamulastirilan kismina diisen miktarini asamaz™"*. Olayimizda kamulas-
tirillan gayrimenkuliin hakiki degeri 2.000.000. lira olmasina ve boylece

(1) Soziinii ettigimiz Yargitay Hukuk Genel Kurulu Karari'nda zikredilen hukuki
aciklamalar igin bkz. Kuru, Prof. Dr. Baki: Hukuk Muhakemeleri Usulii, Ankara 1974, 3.
baski, s. 558 ve 559, ozellikle 12 ve 13 no.l1 dipnotlar. [Kuru, Prof. Dr. Baki: Hukuk
Muhakemeleri Usulii, C. III, Istanbul 1991, 5. Baski, s. 2556 vd. (S. V. notu)].

(*) Bu hiikiim Anayasa Mahkemesi'nin 12.10.1976 tarihli karari ile iptal
edilmigtir (RG, 20.1.1977). Ornek, bu karadan &nceki hukuki durumla ilgilidir.

(**) 1982 Anayasasi m. 46 (S.V. notu).
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B'nin yar1 miilkiyet paymna 1.000.000. lira isabet etmesi gerekmesine
ragmen, vekili avukat C'nin emlak vergisi bildiriminde kiymet yar1 yariya
diisiik olarak gosterilmis oldugu i¢in, B, kamulastirma bedeli olarak
ancak 500.000 lira aliyor ve bdylece tam 500.000 liralik bir zarara
ugramig bulunuyor?. Paydasi A'nin bu avukati tavsiye etmesinden dolayi,
onun da ayni zarara ugramis bulunmasina ragmen, arsanin diger hissedari
A'ya fena halde icerleyen B, hislerine kapildig: icin avukati bir tarafa
birakarak, kotii bir tavsiyeden sorumlu oldugu miilahazasi ile A'ya karsi
500.000. liralik bir tazminat davasi agiyor, ¢iinkii B'nin diisiincesine gore
A'nin tavsiye ettigi avukat C yerine bir bagkasini vekil tayin etmis olsaydi,
dogru bir bildirimde bulunulacak ve bu is bagina gelmeyecekti.

Soru: B'nin (C'ye kars1 degil de) A'ya kargi yonelttigi tazminat
talebi, hangi hukuk iligkilerine dayandirilabilir?

1- Hatira ilk olarak, miilkiyet hakki gelecektir. Fakat burada
sanmiyoruz ki miilkiyet hakki ile bir ig goriilebilsin; ¢iinkii B, ortak malik
sifati ile, miisterek miilkiyet hakkinin dogurdugu bagliliklar1 bozmusg
degildir.

2- Haksiz fiil de akla gelebilir. Fakat burada haksiz fiil de kabul
edilemez; c¢iinkii C ile B arasindaki iliskiye Bor¢lar Kanunu'nun 55.
maddesi uygulanamaz. Bilindigi gibi, Bor¢lar Kanunu'nun 55. maddesi
istihdam edeni, istihdam edilenin haksiz fiillerinden sorumlu kilmaktadir.
Olayimizda C miistakil hareket yetkisini haiz genel bir vekildir. C'yi B'ye
baglayan rabita, miistahdemi patrona bagliyan bagi ayni olmadig i¢in
55. maddeyi olayda uygulamaya olanak yoktur.

3- Ugiincii ihtimal, haksiz mal iktisabidir. Fakat burada bu olasilik
da soz konusu edilemez; ¢iinkii B, yiktirma sayesinde sebepsiz olarak bir
mal iktisap etmis degildir.

4- Sonuncu bir ihtimal olarak akla "vekaleti olmadan bagkasi
hesabina tasarruf" gelebilir. Fakat bu sebep de, B'ye karsi bir yarar
saglamaz; ciinkii yetkisiz olarak hareket eden kimse B degil, bilakis C'dir.

Su halde A'nin, B'ye karsi acacagi bir davanin reddedilecegine
muhakkak nazariyle bakmak gerekmektedir. Reddedilecek bir davanin
acilmasini tavsiye etmekse Avukatlik Kanunu'na aykiridir. Nitekim 1136
numaralt Avukatlik Kanunu'nun 38. maddesinin 1. fikrasinin (a)
bendinde kabul edilen hiikkme gore avukat, kendisine yapilan teklifi
yolsuz veya haksiz goriir yahut sonradan yolsuz veya haksiz oldugu
kanisina varirsa, teklifi reddetmek zorunlugundadir.

(2) Tatbikatta bir¢ok miilk sahibinin agir zararlara ugramasint dogurmug olan bu
kabil eksik bildirimler ile ilgili olaylar ve Yargitay'in buna ait ictihatlart hakkinda
ayrintili bilgiler igin bkz. Arcak, Ali: Anayasa Degisikligi Kargisinda Kamulagtirma,
Ankara 1974, Anayasa Mahkemesi'nin karari ile.
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III— Tahmin ettigimiz hukuk iligkilerinden birinin, olaya uydugu
sonucuna varilabilir. Bu halde, aranilan teorik kosul ve unsurlarin olayda
gercekten mevcut oldugu, tekrar tekrar ve lisenmeden kontrol edilerek,
ispat edilmelidir. Fakat bununla gorevimiz bitmis olmaz. Tahmin
ettigimiz hukuk iligkilerinden biri olaya uysa bile, bununla
yetinmemeliyiz. Tam tersine, akla gelebilen diger olasiliklarin da, vakiaya
uyup uymadig1 etraflica aragtirtimalidir; ¢linkii bizim var oldugunu tahmin
ettigimiz hukuk miinasebetinin isabetini mahkeme kabul etmeyebilecegi
gibi, karsi taraf da, sart ve unsurlardan bir veya birkacini ¢iiriiterek, davayi
dayanaksiz birakabilir. Boyle bir hal s6z konusu olmasa bile, bir¢ok
nedenlerden Otiirii, talep hakkini cesitli hukuki sebeplere ve hukuk
iligkilerine baglamak, genel olarak daima daha yararli olacaktir; ¢iinkii
talep hakkinin kapsami, tiirlii hukuk iliskilerinde birbirinden farkli
olabilecegi gibi, unsur ve kosullarin isbati da c¢esitli hukuk
miinasebetlerinde, olaya gore giiclilk veya kolaylik gosterebilir. Boyle
olunca, mesela ispat bakimindan hangisinde daha kolaylik varsa, elbette
ki, o tercih edilmelidir. Faiz, zamanagimi siiresi ve fer'l talepler
bakimindan da, davay: cesitli hukuk iligkilerine dayandirarak a¢gmak,
faydali ve kazangli olur. Def'iler hakkinda da, ayni miildhazanin varit
oldugu soylenebilir.

Ornek: A, B'ye Suadiye'de bir ev kiraliyor. Kira sézlesmesinde siire,
bir yildir. B, kig icin Istanbul'a taginiyor. A, B'nin evde olmamasini firsat
bilerek, kiraladigi binay1 kendisi isgal ediyor. B, kira siiresinin sona
ermesinden Once, isgal edilen binanin bosaltilmasini ve ayrica tazminat
istiyor.

Bu olayda dort tiirlii hukuk iligkisi akla gelebilir: Kira akti-haksiz
fiil-haksiz mal iktisabi-zilyetlik. Kira aktinin arzu edilen sonucu, yani
binanin bogaltilmasini saglayacag: diisiiniilerek, yalniz buna dayanilip dava
acilmus ise, miivekkil, Medeni Kanun'un 896. maddesinin zilyede tanidig:
ve kira aktindekilere oranla daha genis tutulmus bulunan haklardan
yoksun birakilmis olacaktir. Tek bir hukuk iligkisine yani hukuki sebebe
dayanarak dava a¢mak, bazan daha kotii durumlara da yol acabilir.
Ornegin, herhangi bir sebepten dolay: kira sozlesmesinin hiikmii diigmiis
veya (6570 numarali "Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanun"un 11.
maddesinin yiiriirliikten kalktigini farzetmemiz halinde) siiresi gecmis ise,
B'nin bu kez, bagka bir hukuki sebep ileri siirerek ikinci bir dava agmaya
yetkisi olup olmayacagi cok tartigsma kaldirabilecegi gibi B, kaide olarak
diger hukuki bir miinasebete dayandirarak, goriilmekte olan davanin
mahiyetini degistiremez ve genisletemez de. Tazminat istegine gelince,
bunu, ancak 896. maddeye istinaden ileri siirebilir.

Ilim sahasinda ve uygulamada, bu agiklamalarimizin degindigi
konunun "haklarin teldhuku" kavrami altinda toplanmakta oldugunu
soyleyebiliriz.
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Haklarin telahuku (birbirine gecmesi, yarigmasi) konusu, Yargitay'in
en yiiksek mercii olan Ictihadi Birlestirme Biiyiik Kurulu'nun, Resmi
Gazete'nin 1 Ekim 1958 tarih ve 10021 sayili niishasinin 20264 ve
20265. sayfalarinda yer alan 4.6.1958 tarih, E. 15 ve K. 6 sayili I¢tihadi
Birlestirme Karari'nin 4 numarali bendinde, ilm1 goriislere uygun olarak
cok giizel izah edilmis bulundugundan, bu bendi aynen agagiya
geciriyoruz:

"IV- Bir hadisede kanunun iki hiikmiiniin dahi tatbiki miimkiin bulunan
hallere hukuk dilinde "haklarin telahuku" denilmektedir. Boyle bir halin
kabulii icin tatbiki miimkiin goriinen hiikiimlerden birisinin digerine gore
hususi hiikiim mahiyetinde bulunmamasi sarttir. Ciinkii umum?i hiikiimle
hususi hiikiim karsilastigi zaman hadiseye ancak hususi hiikmiin tatbik
olunabilmesi, hukukun umumi kaidelerindendir. Her ne kadar Medeni
Kanun'daki 906-908. maddeler hiikiimleri, zilyedin elindeki malin hak
sahibine geri verilmesi halinin hukuki neticelerini tanzim etmek tizere
kanuna konulmus ise de, ne kanun metninden ne de gerektirici sebepler
layihasindan, hakiki mal sahibine malin geri verilmesi halinin neticelerine
kanunun bagka hiikiimlerinin tatbik olunamayacagi manasi ¢ikmamaktadir.
Esasen bir durum i¢in kanunda ayrica hiikiim konulmug olmast, o durum
hakkindaki hiikmiin kabul ettigi neticeleri doguracak olan bagka hiikiimlerin
dahi o duruma tatbik olunmasina engel sayilmamaktadir. Nitekim; satilan
malin ayipli olmasi halinde Bor¢lar Kanunu'nun 202. maddesi uyarinca
akdin feshi istenebilecegi gibi Bor¢lar Kanunu'nun 24. maddesinin 4. bendi
hiikkmiine vasita yanilma esasina dayanilarak da akdin feshi cihetine
gidilebilir (Federal Mahkeme'nin 56 II - 427'deki kararinin gerektirici
sebepleri 3). Buna ve I ve II. bentlerde acgiklanan sebeplere gore, zilyedin
kotii niyetli olmas: halinde toplamis oldugu kiralar1 mal sahibi, Medeni
Kanun'un 908. maddesi hiikmiince zilyedden isteyebilecegi gibi, Borglar
Kanunu'nun 414. maddesinin birinci ciimlesi hiikmiince de isteyebilecektir;
yani hakiki zilyedin isteginde, haklarin telahuku durumu gerceklesmis
bulunacaktir".

Konumuz disinda kalmakla beraber, haklarin telahuku meselesinde
tereddiidii gerektirecek bir cihetin de aydinlatilmasi uygun olacaktir:
Medeni Kanun'un 906. maddesi hiikmiince iyi niyetli zilyed, semereleri
hak sahibine vermekle miikellef degildir. Bor¢lar Kanunu'nun 414.
maddesinin tatbik sartlari iyi niyetli zilyedin almig oldugu kiralar
hakkinda da gerceklesecektir. Fakat burada haklarin teldhuku s6z konusu
olamaz. Zira Medeni Kanun'un - 906. maddesi, semerelerin
istenemeyecegi esasini kabul ettigi halde Borglar Kanunu'nun 414.
maddesi bunun ziddini benimsemistir ve haklarin telahukunun soz
konusu olabilmesi icin de ayni istegin kanundaki iki ayr1 hikkme gore de
hakli goriilmesi sarttir. Bu itibarla, iyi niyetli zilyed, Medeni Kanun'un
906. maddesi uyarinca semerelerden mesul tutulamaz ve ona karsi
Bor¢lar Kanunu'nun 414. maddesine dayanilarak hak iddia edilemez.
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Iste size ¢cok yeni canli bir misal daha: Bir aracin ¢arpmasi
sonucunda zarara ugrayan Kkigi, araci siirdiigii sirada kendisinin
yaralanmasina neden oldugunu ileri siirerek davali aleyhine maddi ve
manevi tazminat 6denmesini istemistir. Bu davada Yargitay 15. Hukuk

Dairesi3 soyle demektedir:

"Dava konusu olayda davali, isleten (ara¢ sahibi) niteligiyle 6085 sayili
Yasa'nin 50. maddesine gore sorumlu bulundugu gibi haksiz eylemi nedeniyle de
sorumludur (BK. m. 41). Zarara ugrayan davaci, anilan yasalardaki sorumlulugu
ongoren hiikiimlerin her ikisine ya da bunlardan yalnizca birisine dayanabilir. Oyle
Ki, iki istem bir tek alacakliya ait ve ayni bor¢lu karsisinda varolabilir ki, boyle bir
durumda yarigan haklardan (haklarin telahukundan) soz edilir. 6085 sayili Yasa'nmn®
50. maddesindeki sorumluluk, tehlike (kusursuz) sorumlulugu olup, BK. m. 41 ise
kusura dayanan sorumlulugu diizenlemistir. Iste davaci gerek kusursuz ve gerekse
kusur sorumluluguna ya da bunlardan birine dayanarak dava agabilir. Degisik bir
sOyleyisle, yarisan haklar birbirinden bagimsiz olup birlikte ya da ayn ayri
kullanilabilir. Bu haklardan hangisinin kullanildigy, ileri siiriilen olaylardan anlagilir.
Dava dilekgesinde haksiz eylemden dogan sorumluluga da dayanildig: cok belirgindir.
Bu duruma gore olayda zamanasiminin gerceklesip gerceklesmedigi, BK. md. 60/11
uyarinca belirlenmelidir”.

Verdigimiz Ornek ve yaptigimiz agiklamalar, bir vakiay: tiirlii ve
birden fazla hukuk iligkilerine dayandirmanin ne kadar yararli oldugunu
actkca gostermektedir. O kadar ki, tahmin edilen hukuk
miinasebetlerinden biri, olaya, tartisma bile kabul etmeyecek bir tarzda
tipatip uysa ve biitiin dileklerimizi saglasa bile, diger hukuk iligkileri de
¢oziimlenmeli ve miimkiinse ne olur ne olmaz diyerek ve her intimale
karsi miitaldada ya da ilgili yazi veya layihada bu hususlar da
zikredilmelidir. Bundan baska, tiirli olanaklar, birbirleriyle
karsilagtirilarak hangisi veya hangilerinin tercihe deger oldugu da
bildirilmeli ve tercih sebepleri inandirici bir tarzda izah olunmalidir.

Onuncu ana kural:

Talep hakkim aynmi zamanda miimkiin mertebe cesitli hukuk
iliskilerine dayandirmaya cahsimz!

(3) 15.5.1975 tarih, E. 1975-26.15 ve K. 26/6 sayili kararinin gerekgesi. Yarg
Dergisi, Ekim 1976, Sa. 6, s. 29-30.

(*) Bu yasa yiiriirliikkten kalkmistir. 2918 No.lu Trafik Kanunu'nun 85 vd.
maddelerine bkz. (S. V. notu).



§ 11
SINIFLANDIRMA

Her hukukcu, hukuki meseleye bir teshis koymak zorundadir.
Bunun i¢in ilkin maddi vakialara niifuz etmesi ve ondan sonra olayi esasli
bir hukuki tahlile tabi tutarak, isabetli bir hukuki sonuca varmasi gerekir.
Hukuk biliminden bahsetmeye alismis oldugumuz halde bu bilimde, iki
kere ikinin her zaman dort etmedigi, inkdr edilmesinde fayda olmayan
bir hakikattir. Boyle olunca, isabetli bir hiikkme varmak i¢in, olaymna gore,
giinler, haftalar, hatta aylar isteyen derin tetkikler gerekebilir; ciinkii
halkin sevdigi bir tabirle, isin "piif" noktasini bulmak, cidden bir
marifettir. Biiyiik bilgin Argimet: "Bana bir dayanak noktasi saglayiniz,
diinyay1 yerinden oynatayim" demistir. Iste, her hukuki mesele ve hele
davalarda bu dayanak noktas: bulununcaya kadar titiz ve merakli bir
hukuk¢unun gecirecegi huzursuz saatlerin haddi hesabi olamaz.
. Unutulmasin ki, hukukc¢u, mevzuat denilen labirent icinde yolunu
sagirmamaya dikkat etmek mecburiyetindedir; bilhassa iktisadi sahada
ctkarilan kanunlarin biiyiik ve giderek artan sayisi yaninda, sonu
gelmeyen ek kanun, nizamname, talimatname, kararname ve hatta
tebliglerin teskil ettigi muazzam yigin goz Oniine getirilirse, bunlarin
icinden ¢ikmanin bile hayli mesele oldugu kendiliginden anlagilir.

Herhangi bir hukuki uyusmazlik hakkinda fikir beyan etmek
zorunda olanlar, kendilerini birbirini tutmayan cesitli hadiseler kargisinda
goriirler. Olay:r anlatan kimse, ¢cogu zaman bunlar arasindaki tarih ve
mantik silsilesinin farkinda bile degildir. Nitekim daha 6nce anlatilmasi
gereken vakialar1 daha sonra anlatir; mantikla bagdagsmayacak birg¢ok
hususlara deginir; bazi maddi vakialari eksik veya yanlig bildirir, kesin ve
belirgin aciklamalarda bulunmaz, bircok halleri de birbirine karigtirir.
Olay, birka¢ ciimle ile hikdye edilmis olsa bile, meselenin mahiyeti
hukukguyu bazan, ¢oziimlenmesi gii¢ bircok problem karsisinda
birakabilir. Oyle ise ise hangisinden baglamali, tiirlii olanaklar1 nasil
siiflandirmalidir?

[— Metodik her siniflandirmada oldugu gibi hukuk sorunlarinin
metodik bir tarzda anlatilmasi isinde de, tiirlii usuller dikkate alinabilir.
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1) Uyusmazliga konu olan olay, genel olarak cesitli muamele ve
fiillerden, hukuk diliyle, muhtelif vakialardan olustugundan, olayi,
vakialarin tarih siwrasina gore inceleyip her vakiayi bu siraya gore hukuk
bakimindan tahlil ederek simniflandirmak, akla gelebilir.

Olayin tarih silsilesine gore incelenmesi elverisli olmadig1 gibi,
sorunun ¢oziimlenmesi ile ilgili olmayan hususlara deginilmesini zorunlu
kilmasi ve bos yere zaman almasi itibariyle de pek yararli degildir.

Olayin tarihgesi, meselenin hallinde 6nemli rol oynayabilir. Fakat
kural olarak hukukgunun gorevi, davanin ne gibi etkenler yiiziinden
acildigini saptamak degil, olaya kanunu uygulayarak davayi kazanmaktir.
Burada muamelelerin olusu tarihlerinden cok, hukuki mahiyetleri
Onemlidir.

2) Aynt nedenle, davacimin davasini veya miitalaa isteyenin ihtiléfi
anlattifi siraya gore hukuken tahlil dogru olmayacag! gibi, uygulamada
da birgok celigkilere yol acabilir; ¢iinkii hukuk¢u olmayan bir kimse,
olayr hukuke¢u goziiyle inceleyip siniflandiramaz. Onu ilgilendiren sadece
bir iki nokta vardir; bunlari tekrar eder, durur. Ne yazik ki, bazi avukatlar
da, miivekkilerinin bu anlatig tarzina kapilarak, ayni hataya diismekten.
kendilerini kurtaramamaktadirlar. Bundan bagka bu usul, hakime,
meselenin ¢oziimiinde etkili olmayan bir¢ok vakialari incelemek kiilfetini
yiiklemesi bakimindan da taraflarin yararina olmak sdyle dursun, tam
tersine, onlarin zararinadir; ciinkii hakim siraya sadik kalayim
diisiincesiyle, takdir serbestisini kaybedebilir.

3) Bazan, siniflandirma gii¢liiklerini 6nlemek icin bilimsel yonteme
uyularak, uyusmazligin dayandigi hukuk miiessesesinin, derslerde oldugu
gibi, genel bir tarzda anlatildifi ve bu giristen sonra, talep hakkina
dayanak olan miinferit vakialara, yani meselenin 6zel kismina gegildigi
goriilmektedir. Fakat bu usul de elverisli olmaktan uzaktir; ¢iinkii bu
aciklama tarzinda da liizumsuz yere caba sarfedilerek, sorunun
¢oziimiiyle hi¢ ilgisi olmayan hususlara deginilir. Hatta bu yiizden
onemli yonlerin gozden kacirildig1 da stk 'sik goriilebilir.

Ornek: Yazili bir sinavda gdyle bir soru sorulmustu:

"A, B'nin bankadaki cari hesabini haczettiriyor. Haciz
muamelesinden bir iki giin sonra, B'nin bankadaki bu hesabina bir miktar
para yatiriliyor. A, bu paranin kendisine 0denilmesini istiyor. B, haciz
- muamelesinin bu parayi kapsamadig: iddiasindadir. Bankanin amaci,
herhangi bir zarara ugramadan, bu giic durumdan kurtulmaktir.
Bankadaki hukuk miisavirine bagvurarak fikrini soruyor".

Ogrencilerin ¢ogu, cari hesabin hukuki mahiyetini, haciz kararinin
donem igindeki etkilerini uzun uzadiya inceleyerek, A'nin, sonradan
yatirilan tutari, ikinci bir karar olmaksizin haczettiremeyecegi sonucuna
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varmiglardir. Fakat bununla 6dev c¢oziimlenmis olmuyordu; ciinkii
kanunda agik bir hiikiim bulunmadigindan, ters bir goriis de pekala
savunulabilirdi. Miitalaa isteginde bulunan banka olduguna goére,
meselenin bankanin cikarlart yoniinden incelenmesi gerekirdi. Bankanin
arzusu ise ne olabilirdi? Bu isten, en kiiciikk bir zarar gormeksizin,
styrilmak. Demek oluyor ki, paranin kime 6denece§i meselesi, banka
bakimindan, ikinci planda kalmaktadir. Ogrencilerin ¢ogunlugu cari
hesap miiessesesinin agiklamasina giristiginden, sorunun 6zii, kendilerinin
dikkatini ¢ekmedi bile. Ancak pek az sayida bazi Ogrenci, Borglar
Kanunu'nun 95. maddesini hatirlayabildiler. Ger¢cekten bu madde hiikmii
ile bankaya gayet emin ve masrafsiz bir imkén saglanmis bulunuyordu:

"... bor¢lunun kusuru olmaksizin alacaklinin sahsinda tereddiit olunursa,
borclu, alacaklinin temerriidii halinde oldugu gibi, tevdi etmek ... hakkin
haizdir". i

Buradaki ihtilafta bankanin bir kusuru olmadig: icin, s6z konusu
maddeyi uygulayabiliriz.

4) Su yone de dikkati ¢ekelim: Miitalda beyan eden sahsin,
kendine ilging goriinen problemler ya da olaym onemli kisimlari ile
ugrastigi, bunlarla ige bagladigi goriilmektedir ki, bu metot da elverissiz ve
yanlistir; ciinkii meselenin diger noktalari da onemli ve c¢ekici olabilir.
Problemi gelisigiizel secen ve bunu tahlile baslayan kimse, miitalaanin
tam ve dogru olacagindan, hi¢bir zaman emin olamaz; ciinkii biitiin
zekas: ve dikkatini bu noktanin ¢oziimlenmesine harcamigtir. Bundan
dolay: diger sorunlari incelemeye ya vakti ya sabri kalmamis ya da
yorgun diistiigii i¢cin zekd ve dikkati kendisinden yardimlarini
esirgemistir.

5) Bu durum karsisinda, teklif edecegimizden baska, basvurula-
bilecek olan metot pek kalmiyor. Bizce, ilkin sorudan ise baslamali, talep
ile istege dayanak olacak hususlarin nasil nitelenecegi arastiriimali, yani
talep hakkinin dayandig: hukuki iliski, hukuki sebep bulunmalidir. Diger
bir sOyleyisle, miitalda beyan edecek olan sahis, ilkin, davanin inandirici
olup olmadigini incelemelidir.

II— Davanin inandirict olmast ne demektir? Davaci, manen ve
ahlaki bakimdan yerden goge kadar hakli olabilir. Fakat yalniz bu
yonlerden haklilik, davayr kazandiramaz. Miivekkilin olayi anlattiktan
sonra, ilk soracagi soru sudur: Bu dava, cikar mi1? "Dava ¢ikar mi?"
sorusunu yoneltirken, miivekkil yalniz hakli olup olmadiginmi diisiinmez;
bu sorunun icinde miivekkilin ¢ok kere agikca ifade etmeyi hatirina
getirmedigi ikinci bir soru daha saklidir ki o da, alinmasini istedigi
hakkinin, yiiriirliikteki mevzuata gore elde edilebilip edilemeyecegidir.
Bu itibarla miivekkilin asil sormasi gereken soru, daha agik bir deyimle:
"Dava kanunen ¢ikar mi?" tarzinda yoneltilmelidir. Iste, davanin inandirici
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olmasit demek, bir an icin, davalinin itiraz ve def'ileri bir tarafa birakilip da,
sadece davacinin ileri siirdiigii iddialar dogru olarak kabul edildigi
takdirde, o somut (miisahhas) davacimin, bu somut (miigahhas) davaliya
kargt belli bir talepte bulunabilmesi demektir. Bu arastirmada olumsuz bir
sonuca varilacak olursa, diger hususlari, 6rnegin def'ileri, itirazlari ve
olayin cesitli unsurlarini incelemek artik gereksizdir. Dava inandirici
degilse reddedilmelidir. Bu nokta, 6zellikle davanin, davaci veya davalinin
giyabinda yiiriiyen muhakemelerde onemlidir. Gergekten de Hukuk

Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun 408. maddesi hiikmiine! gére,
muhakemeye kabul olunmayan taraf, hasmmin dermeyan ettigi vakialar
ikrar etmig sayilabilir. Ikrar edilmis sayilan vakialar, talep hakkini zaten
hakli gosterecek mahiyette de§ilse, giyap karari verilmis ve teblig
edilmesine ragmen, davalinin gelmemesi nedeniyle bundan sonraki
celseler giyapta devam edegelse bile, muhakemenin giyapta yiiriimesinin,
sonuca bir etkisi olmayacaktir; ¢iinkii boyle hallerde esas hakkindaki
karar, hi¢cbir zaman davalinin aleyhinde c¢ikmayacaktir. Yukarida 10.
paragrafta II numarali bentte verilen 6rnekte A, davasini nasil nitelemis
olursa olsun, B avukat tutmamis, hatta mahkemeye hi¢ gelmemis olsa bile,
500.000.- lira 6demeye mahkiim edilemeyecektir.

[I1— Davanin, halkin tabiriyle, kanunen cikabilecegi hususunda
olumlu bir sonuca ulasgildig: takdirde, yapilacak ikinci is, iddia ve
savunmay1 gerekce bakimindan incelemektir. Her iki tarafin, iddia ve
miidafaa olarak ileri siirdiikleri olaylarin, hakimin kanaatine ne denli
etkili olabilecegi tahlil edilmelidir.

Olayin herhangi bir boliimii tartismali olmakla beraber, karar
tizerine etkili olamayacak ise, miitaldada buna ¢ok kisa olarak, hatta
sadece bir iki kelime tahsisi suretiyle deginilip, fazla izahata
girisilmemelidir. Karara etkili olmayan bir vakiay: ispata kalkigsmak ise,
daha da hatali olur. Hakim, delil olarak tanik dinletmek isteyen tarafin
gosterecegi sahitlerin, bildirecekleri ileri siiriilen vakialarin, kararinin
esasina etkisi olup olmayacagini onceden tayin etmeden, miicerret sahit
dinletme istegi lizerine, sahitlerin cagrilmasina ve dinlenmesine karar
verirse, gorevine aykir1 davranmis; ¢iinkii yalmiz kendi degerli zamanini
degil, taraflarin da vakit ve parasint israf etmig olur. Bilindigi gibi, makbul
olan adalet, hiikkmiin hem dogru olmas: hem de bu hiikmiin, en kisa bir
zamanda ve en az masrafla verilmis olmas: sartinin gerceklestirilmesine
baglidir ve bundan &tiirii muhakeme usuliine bu prensipler hakimdir.

Nitekim her uyusmazlik, ilgili taraflar arasinda bir huzursuzlugun
siiriip gitmesine yol actiktan baska, davalarin adedini cogalttig: icin, genis
anlamda kamuyu da rahatsiz edici bir nitelik tasir. Bu sebeple
mahkemeye intikal eden bir ihtilafin bir an 6nce hiikme baglanmasini

(1) 408. madde 3156 sayili Kanunla yiiriirliikten kaldirilmisgtir.
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amag¢ edinen kanun koyucu, 6rnegin HUMK.'nun 238. maddesinin 1.
fikrasinda, delilin, ancak davanin (yani davanin esasinin) halline tesir
edebilecek miinazaali hususlari ispat icin ikame olunacagini agikladiktan
sonra, bu prensibin 15181 altinda 241. maddenin 2. fikrasinda su hiikmii
sevketmistir:

"Sahit ve ehlivukufla miiddeasini isbat edecek taraf, evvelemirde hangi
hususa dair bunlarin isticvap olunacaklarini tayin eder".

Bu acik hiikiimlerin tatbikatta gerekli dikkat ve Ozenle
uygulanmakta olduklarini, ne yazik ki, soyleyemeyecegiz. Dava sayisinin
coklugunun ve agir is yiikiiniin eziyetini ¢eken bircok hakim, bazan bu
sebeplerden dolayr bazan sahitlerin dinletilmesi hakkindaki istegin
mutlak olarak yerine getirilmemis olduguna isaret suretiyle, kararlarinin
Yargitay tarafindan bozulmasi ihtimalinden cekindikleri i¢in, sahit
dinletmek isteyen tarafa, sahidin hangi hususa dair sorugturmaya tabi
tutulacagini onceden agiklattirmadan, sahit listesinde gosterilen her sahidi
dinlemek usuliinii bir ¢egit aliskanlik haline getirmislerdir. Bu aligkanlikta,
Yargitay'in bu bakimdan bazi isabetsiz ve hiikmiin, noksan tahkik
yoniinden bozulmasi yolundaki kararlarinin pay: oldugu bir gercektir.
Halbuki aslinda, dinletilmek istenilen sahitlerin, bildikleri ileri siiriilen
maddi vakialarin hangileri oldugunun daha once agiklattirilmasinin liizum
ve faydasi, acik ve secik olarak ortadadir; ¢iinkii bu agiklamaya gore,
ikame edilmek ‘istenilen sahitlerin taniklik edecekleri hususlarin, davanin
esasina ve kaderine bir etkisi olamayacagi daha bagtan anlagilmig olursa,
hakim bog yere bu sahitleri cagirmak suretiyle davanin uzamasini
Onleyebilecek; diger taraftan yapilacak aciklamaya gore, ancak davanin
esasi bakimindan dinlenmesinde fayda umulan sahitleri cagirmakla
yetinebilecek, digerlerini dinlemeye neden liizum goérmedigini kararin
gerekcesinde aciklayacak; boylece Yargitay bu aciklamanin isabet
derecesini dosya muhteviyatina gore takdir etmek suretiyle, ancak acik
isabetsizlik halinde karari bozmak cihetine gidecektir. "Pratik Hukukta
Metot"un ikinci basiminin 85. sayfasinda bu bahis miinasebetiyle, o
zamanki uygulama goz Oniinde tutularak su elestirilerde bulunulmustu:

"Maatteessiif mahkemeler, ifadenin giimul gahasini tayin etmeden
her sahidi dinlemek usuliinii bir nev'i adet haline sokmuglardir. Bunun
baslica sebebi, Yargitay'in ekseri kararlari, ikame edilen sahitlerin
dinlenmemesi yiiziinden, bozmasidir. Temyiz'in nakiz kararinda hangi
sebeplere binaen sahitlerin dinlenmesi neticesine varildiginin yazili
olmamasi, yargici da sasirtmaktadir. Hakim, takdir hakkini kullanarak, bazi
sahitlerin cagrilmamasina karar vermis olabilir. Ifadenin muhteva ve
mahiyeti malim olmadan bir veya iki sahit cagirmadi diye, karari
nakzetmek dogru olmayacag: gibi, mahkeme de, sahitleri neden
dinlemedigini etrafli bir gerekceyle bildirmelidir. Hadiselerin ¢ogunda,
ispat isi o kadar ehemmiyetli degildir. Fikrimizce, Yargitay HUMK 428 |
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no. 6'yr geregi gibi tefsir etmemektedir. Ger¢i Yargitay "iki taraftan
birinin davasini isbat icin serdettigi delillerin, sebebi kanuniyeye miistenit
olmayarak kabul edilmemesi" yiiziinden temyiz olunan hiikmii
nakzedebilir. Fakat bu maddenin tatbikinde behemehal HUMK. 238/1
nazara alinmalidir. 238. maddeye gore davanin halline tesir edebilecek
mahiyette olmayan hususlar, miinazaali da olsalar, hakim igin
ehemmiyetli degildir. Yani yargi¢, bunlar1 dinlemeye mecbur tutulamaz".

Bu kitabr isleyenin davali vekili sifatiyle takip ve miidafaa etmis
bulundugu, hacizden dogma bir istihkak davasi miinasebetiyle, davaci
vekilinin, bor¢luya ait hacizli matbaa makinelerinin miivekkili davaciya
satilmig bulundugunu ileri siirerek, istihkak davasinin ispati zimninda sahit
dinletme isteginde bulunmas: iizerine, tarafimizdan, HUMK'nun 241.
maddesinin 2. fikrasi hiikmii geregince, davaci vekilinin ilkin, dinlemek
istedigi sahitlerin hangi maddi vakialara tanklik edeceklerini aciklamasi
gerekecegine deyinilmis, Istanbul icra hakimi bunun iizerine davaci
vekilini bu lizumu yerine getirmeye davet etmis ve kendisi buna ait ara
karar1 uyarinca verdigi aciklama dilek¢esinde aynen su beyanda
bulunmustu:

"Sahitlerimiz, miivekkillerimizin istigal ettigi kagit ticaretinin
miitemmimi olarak matbaa igletmek gayesiyle makineleri satin aldifina ve
bilahare bu fiili yerine getirinceye kadar bor¢luya kiraladigina, satin
almamin, kanunen muteber esaslar dairesinde cereyan ettigini..."

- Bunun iizerine verdigimiz layihada Ozetle su izahlarda
bulunulmustur:

Dava, hacizli mal sebebiyle istihkak davasidir. Dava dilekgesinde, satin
alindig ileri siiriilen hacizli malin, davaci tarafindan fiilen teselliim edildigi
ve kendisinin zilyedliginin teessiis etmig oldugu, iddia dahi edilmis degildir.
Hacizli makineler, menkuller ziimresine girer. Bir menkul mah elinde
bulunduran kimse, onun maliki sayilir (MK. m. 898, Icra ve Iflas Kanunu,
m. 97 a. ciimle 1). Menkulde miilkiyetin intikali i¢in teslim lazimdir (MK.
m. 687). Teslimden bahsedebilmek i¢in, fiilf hdkimiyetin, bagka bir tabirle,
zilyedligin aliciya gecmis olmas! sarttir. Bagkasini 1zrar veya teminat
ahkdmini ihlal kasdiyle bir menkulii temlik eden kimse, onu hususi bir
sebeple yedinde alikorsa, miilkiyetin intikali, ligiincii sahis hakkinda
muteber olmaz (MK. m. 690). Satin alma mefhumu, sadece iltizam?i
bir muamele mahiyetinde olup, bu itibarla Bor¢lar Kanunu'nda tanzim
edilmis satim akdine iligkin bir igleme miinhasirdir. Halbuki bir menkuliin
teslimi ve miilkiyetinin nakli "Ayni Haklar" kitabina giren zilyedligin devri
suretiyle, bu ayni hakkin gecmesi iizerine teessiis eden miilkiyet dedigimiz

“ayni hakka ait tasarrufi muameleye taallik eder. Hukuk eserlerindeki
aciklamalarda ve gerek Yargitay, gerekse Isvigre Federal Mahkemesi
kararlarinda, teslimi mesrut rehin hiikmiinden kaginmak i¢in, alacaklinin
basvurdugu tipik ¢arelerden birinin, miilkiyetin soziim ona geg¢mesi icin
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zilyedligin nakli olmaksizin, miilkiyetin nakline vasita olacak bir muamele
yapmak oldugu, bunun kaide olarak alim ve kira yahut alim ve ariyet
tarzinda tezahiir eyledigi, fakat takip edilen iktisadi amac, alacagi teminata
baglamak oldugu icin, bunun gecerli bulunmadigi belirtilmektedir.
MK.'nun 853. maddesinin agik metnine gore, rahin merhunu fiilen ve
hasren kendi yedinde bulundurdukca; miirtehin icin rehin hakki sabit olmaz.
Makinelerin miilkiyetinin iktisabi iddiasi icin kanunen sart olan zilyedligin
devri ile ilgili olarak sahitlerin herhangi bir beyanda bulunacaklari ileri dahi
siiriilmemis, tam tersine, sehadet konusunun ifade tarzina gore, sahitlerin,
davacinin, ileride matbaa isletmek amaciyla makineleri satin aldigini, fakat
istikbale muzaf bu gaye sonradan gerceklesinceye kadar makinelerin
borclunun zilyedliginde birakilarak ona kiraya verilmis ve satin almanin
(yoksa, zilyedligin devir ve naklinin degil!) kanunen muteber esaslar
dairesinde cereyan ettigini beyan edecekleri iddia edilmekte bulunmustur. Bu
iddia tarzina gore ise, davanin esasina miiessir olamayacagt icin bu
sahitlerin dinlenmesi caiz olamaz; ¢ilinkii HUMK.'"nun 238. maddesi
geregince, ancak davanin halline tesir edebilecek miinazaali hususlarin ispat
icin delil ikame olunabilir."

Layihamizi inceleyen icra hakimligi, sahit dinletme istegi hakkinda
aynen su karart vermis ve davayi reddetmistir:

"Davaci vekili, 23.9.1970 giinlii layihasinin 4. bendinde, mahcuz
makinelerin matbaa acmak niyetiyle satin alindigini, ancak matbaa
projesinin tahakkukunun imkénsizlagsmas: endigesi, mezkir makineleri
yeniden borgluya teslim ederek kiralamak zorunlugunu dogurdugunu ileri
siirmiig, bilahare 18.11.1970 giinlii layihasinda, miivekkilinin istigal ettigi
kagit ticaretinin miitemmimi olarak matbaa isletmek gayesi ile makineleri
satin aldigin1 ve bilahare bu fiili yerine getirinceye kadar borcluya
kiralandigini ileri siirerek bu hususta sahit dinletmek istemistir. Sehadet,
davanin halline miiessir olan gecmisteki miinaazaali vakialar ve haller
hakkinda, evvelce edinilen 1ttilaa miistenit maliimatin mahkemeye
aciklanmasidir. Davaci vekilinin dinletmek istedigi sahitlerin, vuku
bulmus, olmug bir ig, bir gercek hakkinda degil, sirf davacinin subjektif
niyeti hakkinda beyanda bulunacaklar: ileri siiriilmiigtiir. Bu durumda
dinlenmelerinde fayda melhuz olmadigindan, davaci sahitlerin dinlenmesine
mahal olmadigina karar verilip tefhim olundu".

Davanin reddine dair hiikmii temyiz eden davaci vekili, Icra
Hakimligi'nin dinletmek istedigi sahitlerin ikamesine imkan vermeyisini
belli bagli temyiz itiraz ve sebepleri arasinda zikretmis, fakat durugsmal
olarak yapilan temyiz incelemesi sonunda Yargitay Icra ve Iflas Dairesi
oybirligiyle verdigi 27.2.1971 giin, E. 1449 ve K. 2275 sayil1 ilamu ile
karar1 onamistir. Bu onama kararinin | numarali bendini aynen asagiya
aliyoruz:
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"1- Istihkak iddiasina konu olan mallar bor¢lunun zilyedliginde iken hacz
olunduguna gore 1IK'nun 97/a maddesi uyarinca davaci mali ne suretle
iktisab ettigini isbatla yetinmeyerek, bor¢lunun elinde bulunmasini
gerektiren hukuki ve fiilf sebep ve hadiseleri de gostermek ve isbat etmekle
miikelleftir. Beyyine kiilfetinin davaciya tevcihi ve delillerin bu agidan
degerlendirilmesi zorunludur.

Mahkeme, bilimum delil, karine ve emareleri birer birer ele alip
inceleyerek, edindigi kanaate gore karar vermis, takdirde bir isabetsizlik
bulunmanus oldugundan, davacinin temyiz itirazlar varit degildir."

IV— Dava, dayanak ve gerek¢ce bakimindan incelendikten sonra,
bir adim ileri gidilerek iddia ile birlikte savunma agisindan, muhtemel
itiraz ve def'iler iizerinde dikkatle durulmahidir. Bagka bir usul, hatali
sonuglara gotiirebilir.

Ilkin davacinin talep hakkina dayanak olacak iligkinin mahiyeti
saptanmalidir ki, buna herhangi bir itirazin caiz olup olmayacagi
anlagilabilsin. Ornegin, karsi taraf, zamanasimi def'inde bulunmustur.
Hukuki iliskinin mahiyeti iyice bilinmeden, bu def'in gecerliligi hakkinda
bir karar verilemez; ¢iinkii zamanagimina hi¢ tdbi olmayan alacaklar da
vardir. Talep hakkinin zamanasimina bagli muamelelerden oldugu
sonucuna varilmus ise, bu halde, iddia veya savunmanin nitelenmesi igine
daha fazla 6nem verilmelidir. Bilindigi gibi her alacak ayni zamanasimina
tabi tutulmamugtir. Zamanagiminin baglangicini ve siiresini anlamak icin,
talep hakkinin hukuki mahiyeti kesin olarak teshis edilmelidir.

Tiirk Ticaret Kanunu'nun yiiriirliige girdigi 1.1.1957 tarihinden
once verilmis bulunmasina ragmen Tiirk Ticaret Kanunu'nun 690.
maddesi deldleti ile 661. maddesinin 1. fikrasi uyarinca hiikmii devam
eden Borg¢lar Kanunu'nun 135. maddesinin 2. fikrasi yOniinden
zamanimizda da gegerli bulunan Yargitay'in 23.2.1944 giin, esas 10 ve
karar 5 sayili Igtihadi Birlestirme Karari'ni bu konuda misal olarak
gosterebiliriz. Bu kararda bonolara dayanilarak yapilan icra takiplerinde
icra dairesine gelen borclunun imzali ikrar1 {izerine zamanasgiminin
kesilmesinden otiirii bu tarihten itibaren yiiriimege baglayacak
zamanasiminin Ticaret Kanunu hiikiimlerine gore yine ii¢ yil mi, yoksa
Borglar Kanunu'nun 135. maddesinin 2. fikrasi uyarinca on yil mu olacagi
hakkinda c¢ikan ictihat ayriligini gidermek maksadiyla yapilan
miizakerelerde, ticari senetlerin Ozellik ve mahiyetleri nazara alinarak,
yine ii¢ yilhik zamanagiminin yiiriimesi gerekecegi sonucuna ulagilmigtir.

Zamanagimi hakkindaki izahlar, takas iddialart i¢in de varittir.
Takasa dayanak olan alacagin mahiyeti bilinmeden takasa izin olup
olmayacag1 hakkinda bir sey sOylenemez. Ornegin, bir anonim sirket, pay
senedinin 6denmeyen kismini istemis ise, ortak, bu borcunu, sirkette olan
alacag ile takas hakkini haiz degildir.
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Ayni diisiinceler hapis hakki (MK m. 864, 865) ve mukabil
davalarda da goz oOniinde tutulmalidir; ¢iinkii temel dava ile karsilik dava
arasinda baglant1 olup olmadigi, ancak iddianin hukuki mahiyeti
saptandiktan sonra tayin edilebilir (HUMK m. 205).

Simdiye kadar soylenenler, hem acik hem de uygulanmasi kolay
olan hususlardir. Her nedense, tatbikatta, ozellikle bu alanda bircok
teknik hatalar yapilmaktadir. Cogu zaman, davanin sebebi ile def'iler
birbirine karigtirildig1 gibi, bazan davalinin ileri siirdiigii def'iler "itiraz";
itirazlar ise "def'i" olarak nitelenmektedir. Ornegin A, olen B'ye karsi haiz
oldugu bir alacagi, B'nin mirascist C'ye karst ileri siirmiig ve C, mirasi belli
siire icinde reddettigini beyan etmis ise, C'nin bu beyani, uygulamada bir
cesit husumet ehliyetsizligi olarak nitelenmektedir. Burada husumet
ehliyetinden bahsetmek, kanimizca dogru degildir. C, def'i ya da itirazda
bulunmamig, dogrudan dogruya davanin sebepsiz oldugunu ileri
sirmiistiir. Iddias1 sudur: "Ben, borclu degilim; ciinkii B'nin mirasini
reddetmekle, mirascilik sifatim kalmamustir".

Bu misalden anlagilacag iizere, davanin hukuki sebebi ile ilgili tiim
hususlar, yani davacimin davaliya karsi, dava ettigi talep hakkinin
dogumu icin zaruri olan biitiin sartlar, hangi tarafca ileri siiriilmiig olursa
olsun, gerekceleri saptanarak en kiiciik ayrintilarina varincaya kadar
incelenmelidir.

V— Hukuk¢uyu uygulamada iizen diger bir mesele, dava
dilekcesinde yer almayan bazi olaylarin, ilk kez olarak davali tarafindan
ileri siiriilmesidir.

Ornegin:
1) A, B'ye karsi policeden dogan bir alacagin 6denmesi icin dava

acmustir. B, kabul i¢in konulan imzanin kendisine ait olmayip, sahte
oldugunu iddia etmektedir.

2) C, D'den satig parasinin 6denmesini istemektedir. D, davada satim
sozlesmesini kendi adina aktetmedigini, E'nin temsilcisi sifatiyle hareket
ettigini ileri siirmektedir.

3) F, G'den, sattig1 gayrimenkuliin bedelini talep etmektedir. G,
mukavelenin kanuni bicimde yapilmamis oldugunu ileri siirmektedir.

4) H, I'den odiing olarak verdigi paranin iadesini istiyor. I,
sozlesmenin yapildigi sirada temyiz kudretinden (akli baginda davranig
yeteneginden) yoksun bulundugunu iddia etmektedir.

5) K, L'den ariyet olarak biraktig1 malin geri verilmesini istiyor. L,
bu malin bir kaza sonunda yandig1 iddasindadir.
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6) M, N'den tazminat istiyor. N, tazminat hakkinin zamanasimina
ugradign ileri siiriiyor.

7) O, P'den saklanmak iizere tevdi edilen malin geri verilmesini
istiyor. F, depo masraflarinin 6denmesinden sonra mali iade edebilecegini
beyan ediyor.

8) R, S sirketinden, sigorta bedelinin 6denmesini talep ediyor. S
sirketi, R'nin, ihbar yiikiimligiini kusuru ile ihlal ettigini iddia ediyor.

Talep hakkinin dogumu ile ilgili tiim hususlar, dava sebebini teskil
eder, yani dava sebebi katagorisine girer. Def'iler, talep hakkina miiessir
olmakla beraber, zaman bakimindan, talep hakkinin dogumundan sonra
meydana gelen hususlardir. Bu esas kabul edilirse, 5-8 numarali
orneklerde ileri siiriilen iddialari def'i olarak; 1-4 numarali misallerde
anilan iddialar1 dava sebebi olarak nitelemek gerekir.

Ilk bakista bunun boyle olusu, insana bir ¢eligki gibi gelebilir;
ciinkii 1-4 numarali misalerde de, davali tarafindan ileri siiriilen
olaylardan maksat, davay: diisiirmektir. Fakat bu iddialarin mabhiyeti
yakindan incelenince, davalinin her olayda, talep hakkinin dogumu ig¢in,
zarurl olan kosullardan bir veya birkaginin dogum aninda eksik
oldugunu iddia ettigi goriiliir.

Imzanin sahte oldugunu iddia eden B olmakla beraber ispat kiilfeti
B'ye degil, A'ya aittir; c¢iinkii A, imzanin B'ye ait oldugunu ispatla
ylikiimliidiir.

Akid olmadigim iddia eden D; E'nin akid oldugunu ispat zorunda
degildir. Davaci C, D'nin, sozlesmeyi kendi adina yaptigini ispat edecektir.

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

Yine, 4. misalde de, ispat yiikii H'ya diismektedir. H, I'nin, s6zlesme
yapildigi anda gsuuruna malik oldugunu ispat etmelidir.

Dava dilekcelerinde, anilan hususlarin agikca yazilmamig olmasinin
baslica nedeni, bunlari, mantik sahibi her sahsin hemen anlayacagi
varsayimidir; ¢iinkii policeye dayanarak dava acan kimse, policedeki
imzalarin hakiki oldugunu, iistii kapali olarak iddia etmis demektir. Satim
aktine dayanarak dava acan kisi, satim sozlesmesinin gecerli ve davalinin
da alict oldugunu, bu davasi ile zzimnen beyan etmektedir. Bu kabil
hususlari davacinin dava dilekcesinde teker teker ayrintili olarak
actklamasina gerek yoktur. Bunlar olaylarin mantiki sonuglaridir. Fakat
davali bunlardan birini inkar ettigi takdirde davaci, zzimnen varsayilarak
talep hakkina dayanak tegkil eden olaylari acik¢a iddia edip, iddiasint ispat
etmek durumunda kalir.
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Bu nokta, hem metot bakimindan hem de ispat yiikii bakimindan
onemlidir. Burada savunulan fikrin tersine olarak, yukarida sozii edilen
vakialari def'i veya itiraz diye nitelersek, ispat yiikiiniin davaliya ait
oldugunu kabul etmemiz gerekecektir. Ispat kiilfetini zamanasimi, hapis
hakki, takas gibi def'ilerde davaliya yiiklemek dogrudur; ¢iinkii bunlar,
tam manasiyle, birer def'idir. Diger hallerde durum boyle degildir. Dava
sebebi ile ilgili hususlarda ispat kiilfetini davaliya yiiklemek, davay1 ona
ispat ettirmek olur.

Genel olarak denilebilir ki, davalinin, talep hakkinin dogumu ile
ilgili olmak iizere ileri siirdiigii biitiin savunmalar -davaya karsi cevap
layihasinda 6zel olarak agiklanmamis olsa bile- dava sebebi
unsurlarindandir.

Boyle olunca, bu kabil iddialar "def'i" veya "itiraz" mahiyetinde
sayllmayarak, dava sebebinin bir parcasi imis gibi, gerekceler
incelenirken gozden gegirilmelidir. Def'i ve itirazlar, mukabil davada ileri
siiriilecek bir talep hakki gibi, davadaki talebin incelenmesi bitinceye
kadar bir tarafa birakilmalidir. Bu an gelince, her def'i ve itiraz, mesnet ve
gerekcesi bakimindan, davadaki talepler gibi ayri ayr1 ve ayni tarzda tahlil
edilmelidir. Diger bir soyleyisle, davadaki talebe uygulanan usul, def'i ve
itirazlara da tatbik edilmeli; bunlar da gerek mahiyet, gerekse gerekce
bakimindan etrafli olarak incelenmelidir. Demek oluyor ki, her def'i ve
itirazda, bunlarin hukuki dayanagi, mahiyeti, hangi hukuki iligkiden
dogdugu ve diger yonler acik¢a yazilacaktir.

VI— lzahlarimizin birer ilke tarzinda ifade edilmesi gerekirse
diyebiliriz ki:
1— Herhangi bir iddiada bulunan kimse, elde etmek istedigi

hukuki sonucun kosul ve unsurlarimi tegkil eden biitiin vakialart ileri
siirmek ve gerekirse, bunlart isbat etmek zorundadir (MK m. 6).

2— Ulasilmak istenen hukuki sonucun kosul ve unsurlari ile bu
hukuk? neticeyi degistirmeye veya ortadan kaldirmaya yarayan kosul ve
unsurlar kanundan anlagilir.

3— Su halde hakim, herhangi bir uyusmazlik hakkinda hiikiim
vermeden once, ilgili olan kanuni kosul ve unsurlari -ki bunlara "siibut
sebepleri" denir- soyut (miicerret) olarak saptamali ve ondan sonra ilgili
siibut sebeplerine tekabiil eden somut (miisahhas) vakialarin agikca veya
iistii kapali olarak iddia, inkdr veya ikrar edilmis olup olmadigim
incelemelidir.

Misal: Davaci hata sonucu kendini bor¢lu sanarak davaliya verdigi
1.000,-liranin iadesini istiyor. Davali ise bu 1.000,-liranin elinden ¢ikmis
oldugunu ileri siiriiyor. Buna karsi davaci, davalinin bu 1.000,- liray1
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elden cikarirken, sonradan geri vermek zorunda olacagini bilmig
oldugunu iddia ediyor. Daval1 ise, bunu inkar etmektedir.

Salik verdigimiz tarzda davranan bir hakimin burada yiiriitecegi
muhakeme silsilesi soyle olacaktir.

A— Dava:
a) Davacinin istegi yani dava konusu (miiddeabih) 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
(miicerret) siibut sebepleri hangileridir?

Cevap: Bor¢ hakkinda hatada bulunarak edimde bulunmus
olmak (BK m. 62).

¢) Davaci, soyut (miicerret) siibut sebeplerine tekabiil eden somut
(miisahhas) vakialar1 agikca veya iistii kapali olarak ileri
siirmiis miidiir?

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

d) Bu vakialardan hangileri inkar, hangileri ikrar edilmistir?
Cevap: Bu vakialar ¢ekismeli degildir.
Su halde ilk gegici sonug: Dava hakli goriinmektedir.
B— Davalimin def'i:
a) Def'in muhtevasi nedir?
Cevap: Geri alma hakkinin diismesi.

b) Davali hangi hukuki nedene dayaniyor; yani def'in hukuk?
mesnedi nedir?

Cevap: Iktisap konusunun ortadan kalkmig olmasi.

¢) Bu hukuki mesnede dayanilarak ileri siiriilen def'in soyut
(miicerret) siibut sebepleri hangileridir?

Cevap: Haksiz iktisap edilen seyin, dava zamaninda, iktisap
edenin elinden ¢ikmis bulundugu (BK m. 63 f. 1).
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¢) Davali, soyut (miicerret) siibut sebeplerine tekabiil eden somut
(miisahhas) vakialari agik¢a veya listii kapali olarak ileri
sirmiis miidiir?

Cevap: Evet; yani dava konusu olan seyin simdi elinde
bulunmadigini beyan etmistir.

d) Bu vakialardan hangileri inkar, hangileri ikrar edilmistir?
Cevap: Bu vakialar ¢ekismeli degildir.
Su halde ikinci gegici sonug: Def'i, hakli goriilmektedir.
C— Davacimn kargi cevabi:
a) Bu cevabin muhtevasi nedir?
Cevap: Geri alma hakkinin diigmemis oldugu.

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

Cevap: Davalinin sorumlulugunu gerektiren bir davranis.

¢) Bu hukuki mesnede dayanilarak ileri siiriilen iddianin soyut
(miicerret) siibut sebepleri hangileridir?
Cevap: Seyin kotii niyetle, ya da geri verme yiikiimliiliigii
bilindigi halde, elden ¢ikarilmis oldugu (BK m. 63, f. 2).

¢) Davaci, soyut (miicerret) siibut sebeplerine tekabiil eden somut

(miisahhas) vakialari agikca veya iistii kapali olarak ileri
stirmiis miidiir?

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

d) Bu vakialardan hangileri inkar, hangileri ikrar edilmistir?
Cevap: lleri siiriilen vakia, inkar edilmistir.

Su halde iigiincii gegici sonug: Inkar edilen vakia, dogrulugu ispat
edildigi takdirde, bundan kendisi icin yararli bir hukuki neticeyi
ctkaracak tarafca ispat edilmelidir (MK m. 6). Vakia ispat edilirse dava
kabul, edilmez ise red edilecektir.

Goriiliiyor ki hakim, bu olayda yalniz ve yalmiz tek bir vakia
hakkinda delillerin ikamesine karar verecektir2.

(2) Savunma vasitalari olarak itiraz ve def'i hakkinda, bir dava sebebiyle etrafli
bir incelemeyi ihtiva eden ve HUMK'nun 178, 187, 195, 202 ve 244. maddelerine
deginen Yargitay Dordiincii Hukuk Dairesi'nin, Yargitay Kararlart Dergisi'nin 1976 Mayis
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VII— Salik verdigimiz tarzda davranan hakim, davanin
¢cOziimlenmesi icin 6nemli olan hukuki dayanag! yani soyut (miicerret)
kanuni unsur ve kosullar ile onlara tekabiil eden somut (miigahhas)
vakialar1 kolayca anlayabilecegi gibi, olaylardan hangilerinin inkar,
hangilerinin ikrar edilmis oldugunu ve inkér edilenler hakkinda ispat
yiikiiniin kime diistiigiinti, zahmet ¢ekmeksizin, saptayabilecektir. Bunun
onemi, biiyiiktiir; clinkii uygulamada esasli rol oynayan ve bir¢ok yanlis
kararlara sebebiyet veren "ikrarin boliiniip boliinemeyecegi" meselesi,
yalmiz yukaridaki prensiplerin yardimiyla, dogru olarak ¢oziimlenebilir.

Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu'muzda, ikrarin boliinebilip
boliinemeyecegi meselesini diizenleyen agik bir hiikiim yoktur. "Tiirk
Ticaret Kanunu" adimi tagiyan 6762 numarali kanunun yiiriirliige girdigi
1.1.1957 tarihinden Once uzun yiular yiiriirliikte kalmis bulunan 865
numaralt "Ticaret Kanunu" isimli eski kanunun 683. maddesinde, ticari
konular hakkinda cari olmak iizere, ikrarin boliinemeyecegi hakkinda bir
hiikim sevkedilmis bulunuyordu. Bu madde metni aynen sdyle idi:
"Ikrar, tecezzi kabul etmez. Binaenaleyh miiddealeyhin gerek mahkeme
haricinde, gerek huzuru hakimde vukubulan ve ikrar1 tazammun eden
ifadesinin heyeti umumiyesi tamamen kabul veya reddedilmek 1azimdir".

Goriiliiyor ki, eski Ticaret Kanunu'nda, bu kanunun sahasi igine
giren konular bakimindan, yani kisacasi, ticari isler yoniinden, ikrarin
boliinmezligi prensibi agikca kabul edilmisti. Hatta o tarihlerde "Temyiz
Mahkemesi" adini tasiyan simdiki Yargitay'in kabul ettigi 9.12.1931 tarih,
esas 18 ve karar 45 sayili bir ictihadr birlestirme Kararinda bu prensip
ayrica teyit edilmis, fakat ikrarin parcalanmazligi kaidesinin, 6zel bir
kanun olan Ticaret Kanunu'nda yer almig bulunmasi itibariyle ancak
ticari konularda uygulanabilecegi belirtilip, "... miiddealeyhin davayi
ikrar mahiyetinde olan ifadesinin hitamindan sonra, tediyenin vukuunu
ispat sadedinde vaki def'inin kendisine (yani davaliya) ispat ettirilmesi
icap edecegi"ne karar verilmis idi.

"Pratik Hukukta Metod"un 2. basimindan, ikrarin pargalanabilip
parcalanamayacagi bahsine genis bir yer ayrilmis ve 91. sayfada ikrarin
boliinmezligi sorununun Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu ile Ticaret
Kanunu'nda ayr1 ve farkli olarak diizenlenmis olmasi, hakli olarak
elestirilmigti. 1.1.1957 tarihinde yiiriirliige girmis bulunan 6762
numarali Tiirk Ticaret Kanunu "Ticarl davalar ve delilleri" kenar bagligint
tagsiyan 4. maddesinin son fikrasi hiikmiinde: "Ticari davalarda dahi
deliller ve bunlarin ikamesi, Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu
hiikiimlerine tabidir" denilmek suretiyle, evvelce yakinmaya sabebiyet
veren ahenksizlik ortadan kaldirilmig bulunmaktadir; hele.eski Ticaret

ayina ait 5. sayisinin 637-641. sayfalarinda yayinlanmisg 20.12.1974 tarih, E.
1973/6155 ve K. 1974/17127 sayili bir karari vardir.
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Kanunu'ndaki 683. madde hiikmii yiiriirliikten kaldirilmis olup, buna
benzer herhangi bir hiikkmiin yeni kanunda yer almamig bulundugu
dikkate alinirsa, ister ticari konulara, ister bunun digindaki islere iliskin
bulunsun, genel olarak, biitiin hukuk davalarinda, ikrarin boliiniip
boliinemeyecegi meselesinde bir aykirilik ve farklilik kalmamig
bulundugu muhakkaktir.

Hazir, ikrarin boliiniip boliinmeyecegi bahsi iizerinde durmus iken,
hukuk prensibi bakimindan, genel olarak, hangi ilkenin tercih
edilmesinin daha dogru olacag: hakkindaki diisiincelerimizi de anlatmak
istiyoruz: '

1- Bilindigi gibi, ikrarin parcalanmazlig ilkesi, eski kanonik
muhakeme usullerinden ileri gelme skolastik bir ilkedir. Bu prensip,
hakime serbest takdir hakki tanimayan, tam tersine, hakimi baglamak
isteyen kesin deliller sisteminin bir tezahiiriidiir. Halbuki ¢agdas hukuk
yargilama usullerinde hakimin deliler bakimindan tam denilecek kadar
genig bir serbest takdir yetkisini haiz bulundugu kabul -edilmekte oldugu
gibi, taraflar ile hakim arasindaki iligski de, eskisinden farkli bir tarzda
miitalda edilmektedir. Tam ferdiyet¢i ve liberalist bir dava teorisine gore,
hukuk usuliinde maddi hakikat degil, sadece sekli bir hakikat
aranmaktadir. Cagdas dava teorilerine gore ise, hukuk davalarinda da,
maddi hakikatin aranmasina onem verilmekte ve miimkiin oldugu kadar,
bunun saglanmasina calisiimaktadir. Bu bakimdan, davada taraflarin
hakikati oldugu gibi soylemek zorunda olup olmadiklari ve kendi
cikarlarini korumak amaciyla yalan sdyleyebilip soyleyemeyecekleri
sorunu, o0zel bir 6nem tagimaktadir. Ger¢i bununla ilgili genel diisiince,
ceza davalarinda sanigin, hukuk davalarinda ise taraflarin, gerekli
gordiikleri takdirde, yalan iddia ve savunmalarla hakimi aldatmak hakkini
bile haiz olduklar1 merkezindedir. Yalan yere sehadet ve sahte vesika
kullanilmasi kanunen yasak olup, aksine hareket, cezal miieyyide
uygulamasini gerektirir iken, yalan iddia ve savunmalarin nicin hosgorii
ile karsilandigin1 anlamak cidden olanaksizdir. Bu nedenle, cagdas hukuk
yargilamalarina ait kanun ve tasarilarda, hukuk davalarinda da, taraflara,
dogruyu soylemek vazifesi yiikletilmekte ve bu 6devin, kasit veya agir
kusur yiiziinden yerine getirilmemesi halleri icin miieyyideler
konmaktadir. Bundan bagka, davalarin liizumsuz usul muamelelerinden
dolay1 uzamasina engel olabilmek bakimindan da bu yola gidilmektedir.

Burada, Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun 238. maddesinin
1. fikrasi hiikmii iizerinde 6nemle durmak gerekir. Delil, ancak ve ancak,
davanin ¢oziimiine etkisi olabilecek ve miinhasiran miinazaalr (¢ekigmeli)
hususlart ispat icin ikame olunur.

Uygulamada, genel olarak taraflar ve vekilleri; ¢cok kez de, usuli
bakimdan Yargitay'in bir bozma kararindan ¢ekinen bazi hékimler, bu
madde hiikkmii sayesinde, davay! en kestirme yoldan cabuk bitirmek icin
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kanun koyucunun saglamis oldugu bu imkéndan yararlanamamakta; iki
tarafin, iddia ve savunma zimninda delillerin toplanmas: ile ilgili olarak
ileri siirdiikleri tiim istekler, davanin esasina ve sonucuna tesir edip
etmeyecegi onceden hi¢ diisiiniilmeksizin ve bu bakimdan herhangi bir
ayiklamaya tabi tutulmaksizin, gelisigiizel kabul edilmekte ve bu yiizden
davanin hallinde rolii olmayacak birtakim vesikalarin ¢esitli mercilerden
getirilmesinden, bol sayida sahitlerin dinlenmesinden 6tiirii, davalar
uzayip gitmektedir. Halbuki gerek hakim, gerekse onun yardimcisi olan
avukat, t bastan, taraflarin, iddia ve miidafaa ile ilgili olarak tahkikini
istedikleri cihetleri, davanin esasina miiessiriyeti bakimindan bir tetkik
siizgecinden gecirdikleri ve ancak kanunun dedigi gibi, davanin halline
tesir edebilecek miinazaali hususlar1 ispata yarayabilecek vesika ve
sahitlere hasren bunlarin ikamesine caba gosterdikleri takdirde, her
davanin omrii, 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 vasitalarina izin verecek, yoksa taraflarin her istegini yerine
getirmeyecektir.

Soziinii ettigimiz 238. maddenin 2. fikrasina gore, ikrar olunan
hususlar miinazaali (¢ekismeli) sayilmaz. Su halde ikrar, dogrusu
istenirse, bir ispat vasitasi bile degildir. Ne var ki ikrar iizerine, su veya bu
tarafin diisiincesine gore miinazaali (¢ekismeli) olan bir vakia, artik
cekismesiz bir hale gelmis demektir; bdylece belli olan o vakiaya artik
ispat edilmis goziiyle 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
cikan miinazaasiz (¢ekismesiz) durumdan tamamen ayri bir haldir.

Klasik misali ele alalim: Davaci, davalidan 1.000,- liranin
odenmesini istiyor. Davali, 1.000,- liray1 6diin¢ olarak aldigini kabul
etmekle beraber, bu parayi geri verdigini ileri siirtiyor. Boyle bir halde
1.000,- liranin odiing olarak verilmis olmasi vakiasi ¢ekismesiz oldugu
icin, hakim Usul Kanunu'nun 238. maddesine goére artik delil
aramayacaktir. Ararsa, kanunu ihlal etmis olur; ciinkii ¢ekisme konusu
olmayan vakialar hakkinda ayrica delil aranmaz. Olayimizda taraflarin
tizerinde uyusamadiklar1 tek yo6n, 1.000,- liranin geri verilip
verilmediginden ibarettir. Bu hususta ispat kiilfetinin kime ait olacagi,
Medeni Kanun'un 6. maddesinde saptanmistir. Parayr aldigim1 kabul
etmekle beraber, geri verdigini savunarak iddiada bulunan taraf, bunu
ispat etmek zorundadir. Ispat kiilfetinin bdyle diizenlenmesi, Fransiz
hukuk miielliflerinin ve bunlarin etkisi altinda kalanlarin iddia ettikleri
gibi bir haksizlik olmaz; ciinkii ikrarin boliinmesine yanagsmayan klasik
goriisiin bu konuda dayandig:r en 6nemli neden, ispat kiilfetinin davaci
yararina ve davali aleyhine olarak yer degistirmekte olmasi kaygisidir.
Bagka bir soyleyisle, davact kendi iddiasint ispata yarayacak bagkaca bir
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delil gostermedigi halde, davalinin miicerret (soyut) olarak "gerci borglu
idim, fakat 6dedim!" demesi ile ispat yiikiinden kurtulmus oluyor; buna
karsilik davali ise ikrarinin ikinci kismini (yani 6deme vakiasini) ayrica
ispata zorlaniyor, dolayisiyla davali, hem kendisine hem de davaciya
diigen ispat kiilfetlerini tek bagina yiiklenmig bulunuyor.

Yine klasik goriisiin ikrarin boliinmemesi gerektigi hakkindaki
iddiasi, bir tarafin ifadeleri hakkinda deger hiikmii verilirken, bunun bir
kisminda samimi oldugunu, diger kisminda ise diiriist davranmadigini
kabul etmenin dogru olmayacag! esasina dayanir.

2- Aslinda biitiin bu tartismalarin oldukc¢a teorik kaldigini itiraf
etmek gerekir. Dogrudan dogruya vakialara, yani gerceklige inilirse,
bambagka bir manzara ile karsilasirizz Muhakeme usuliinde amag,
miinazaali (¢ekismeli) hususlarin miimkiin oldugu kadar kisa yoldan,
fakat kabil oldugu kadar giivenilir bir tarzda saptanmasidir. Cagdas
hukuk anlayisi, ihtilafi, yalmiz taraflari ilgilendiren bir sorun olarak
saymaz, belki tam tersine, hukuk davalarinin da kamuyu yakindan
ilgilendiren bir yonii oldugunu ve bunlarin, hukuk mekanizmasinin 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 ¢oziimlenmesini kabul eder. Bunlarin halli,
muhakeme mekanizmasini yok yere yormamali ve taraflar arasindaki
uyusmazligi, Oonemsiz miildhazalarla siiriincemede birakmamalidir.
Nitekim evvelki 3499 numarali Avukatlik Kanunu'mun 22. maddesi
"avukathigin bir amme hizmeti mahiyetinde" oldugunu ifade etmekle
yetinmig iken, 1136 numarali yeni Avukathik Kanunu daha da ileri
giderek 1. maddesinde "Avukatlik, kamu hizmeti ve serbest bir meslektir"
hiikmiinii getirmistir ki, bu hiikiim, anlatmaya c¢alistigimiz fikrin diger bir
ifadesinden bagka bir sey degildir. Ozetlemek gerekirse, saglikli bir deger
hiikkmii vermek bakimindan, skolastik miildhazalardan uzak durmak
uygun olacaktir. Ciinkii:

a) Davaci kendi davasini ispat icin ayrica bir delil gostermedigi
halde, davalinin kismen ikrarda bulunmasi; ispat kiilfeti kurallarina aykir
olarak, davaciya belki bir kolaylik saglayabilir; fakat bu hal, ikrar edilen
kismin, maddi vakia olarak, "taraflarin iizerinde birlestikleri bir husus"
olmasina, elbette ki engel degildir. Bu sayede davacinin yiikii ister
hafiflesin ister hafiflemesin, artik tartigma gotiirmeyecek olan yon,
taraflarin, davanin bir kismi iizerinde yani meseld olayimizda "davalinin
bor¢lanmis oldugu" vakiasinda birlestikleridir. Boyle olunca, bor¢lanma
vakiasi, mahkemenin goziinde hakikat mertebesine erismis olur. Karsi
goriisii temsil edenlerin diigiincesine gore ikrarin bu durumda "borcun
odendigi" hususuna iligkin kismi kabul edilemeyecegi icin, "bor¢lanma"
kismu ile ilgili olarak taraflarin mahkeme huzurunda iizerinde ittifak etmis
bulunduklari bu hususu da reddetmek ve boylece ikrarin tiimiinii bir
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kenara atmak, takdir buyurulur ki, ¢cagdas usul hukuku prensiplerine
uygun diismez; ciinkii hakim, taraflarin lizerinde birlestikleri bir hususu,
ddeta delille ispat edilmiscesine, sabit saymak zorundadir. "Borcun
O0denmesi" savunmasina gelince; bu, bor¢ almanin tabii bir sonucu, yani
akitle dogrudan dogruya ilgisi bulunan bir olay oldugundan, ayrica ispati
cihetine gidilemeyecegi ileri siiriilmiis oluyor. Bdylece denilmek
isteniyor ki, ya ikrarin tiimii, oldugu gibi kabul edilecektir ya da hepsi
reddedilecektir; bu takdirde ise mahkeme, taraflarin iizerinde birlesmis
bulunduklari bir vakiayi, yani olayimizda, "bor¢lanma" vakiasini sanki hi¢
vaki olmamig sayacak ve davacidan bunun ispati i¢in bagkaca deliller
istemek mevkiinde kalacaktir. Goriiliyor ki, boyle bir diigiiniig tarzi, usul
hukukumuzun ana ilkelerine hi¢ uymaz.

b) Diger taraftan her ikrar, belli ve mahiyeti itibariyle
parcalanamayacak olan miinferit bir vakiaya iligkindir ve her vakia
hakkinda ayri, miistakil bir beyan s6z konusu olur. Ornegin "borclanma"
ve "borcun 6denmis olmasi" vakialari birbirinden miistakil vakialar
oldugu gibi, bunlarin gerceklesmesine iligkin beyanlar da birbirinden
bagimsiz kaziyelerdir. Davalinin bu muhtelif vakialara ait beyanlarim
birbirleriyle bir biitiin olarak ele almak, fakat buna ragmen bunlarin
boliinemeyecegini iddia etmek, gerceklige uymaktan ¢ok uzak kalan,
pek teorik bir yoldur. Diisiinmek gerekir ki, taraflardan birinin cesitli
ifadelerinde ya tamamen samimi ya da tamamen yalanci olabilecegini
kabul etmek, her seyden Once, psikolojik hakikatlere aykiri diiger. llgili
taraf, kendi yararina veya aleyhine, su_ veya bu miildhazadan dolayi,
pekala kismen dogru, kismen yanlis olan veyanlarda bulunabilir. Nitekim
gercek hayatta bunun misalleri pek coktur. Ozellikle davaly, iyi niyetli bir
insan izlenimini birakmak icin, sanki aleyhine olan kisimlari dahi agiktan
aciga kabul etmekten cekinmiyormus gibi davranmayi; boylece ifadesine
daha inandirici bir hava vermeyi kendisi i¢in daha yararli bulmusg olabilir.
Vermis oldugumuz misale donelim: "Bor¢ almigs oldugum gerci
dogrudur..." diye so6ze baglayan taraf, "goriiyorsunuz ya, bunu inkar
etmeyi diisiinmiiyorum, bir taahhiit altina girmis oldugumu aciktan aci8a
da itiraf ediyorum. Su halde, sozlerimi bir biitiin halinde oldugu gibi
tamamen, yani borcu 0demis oldugum hakkindaki beyanimi da dogru
olarak kabul zorundasiniz" demek istemektedir.

Halbuki her ikrar, ancak ait oldugu vakiaya inhisar ettirilmeli ve
muhtelif vakialara iligkin beyanlar ayri ayri degerlendirilmelidir. Ancak
boylelikle, yargilama usulii kurallarindan beklenen sonug elde edilebilir
ve her iki tarafin iizerinde birlesmis olduklari ve bundan otiirii sabit
olmus olan bir husus, su ya da bu miilahaza ile ayrica ispata muhtag
sayilmaz. "Husus" deyiminden ise, davaya sebebiyet veren olayin biitiinii
degil, belki davanin hukuki dayanagini teskil edip, kanunda
birbirlerinden ayirt edilebilecek bir tarzda zikredilen miicerret "soyut"
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siibut sebeplerinden her biri ve dolayisiyla ona tekabiil eden ve ayn
tutulmasi kabil olan her miinferit vakia anlagiimalidir.

Bugiinkii hukukumuzda ikrarin bdliinebilecegini agik¢a anlatan
Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 24.4.1963 tarih, E. 3/9 ve K. 7 sayili

kararini3 hem eski Ticaret Kanunu'na nazaran simdiki farki anlattig1 hem
de, bir prensip karart mahiyetinde oldugu igin zikretmeden
gecemiyecegiz. Bu kararda soyle denilmektedir: "Davacinin iddia ettigi
alacagin dogmus bulundugu, davalinin sozlerinden anlasildigina gore, bu
yoniin ayrica ispatina ihtiya¢ yoktur. Mahkemenin, ikrarin
boliinemeyecegi esasina dayanan goriisii, eski Ticaret Kanunu'nun 683.
maddesi hiikmiine gore dogrudur; fakat , bu hiikiim yeni Ticaret
Kanunu'yla kabul edilmis degildir. Pazarlarda yapilan satiglar gibi,
paranin hemen odenmesi gereken islemler ayrik olmak iizere, diger
biitiin islemlerde ve borclarda borcun dogmus oldugunu kabul eden
bor¢lunun, 6demeyi ispat etmesi kanun hiikiimlerindendir ve Yargitay'in
koklesmis ictihatlar1 da bu yoldadir. Borcu ddemek iizere verilen paranin
tutarinda uyusmazlik halinde bunun, kendi dedigi kadar oldugunu ispat
odevi, borgluya diigtiigii gibi, bir para borcunun O6denmesi icin para
yerine mal verilmesinin kararlagtiritlmis oldugu durumlarda, verilen malin
degerinin, kendi dedigi kadar oldugunu ispat ddevi de yine borcluya
diiser...".

Odeme savunmasi, hukuki mahiyeti itibariyle bir itiraz degil, bir
def'i oldugu icin, bunun ispati borcluya ait bir kiilfettir. Nitekim Yargitay
Ticaret Dairesi'nin 25.5.1964 tarih, E. 1964/2324 ve K. 1908 sayili
kararinda da taksitle 300 liralik giyim esyas: aldigini ikrar etmekle
beraber, bu bedelin tamamini 6dedigini def'an savunan, fakat bu
savunmasini ispat edemiyen davalinin, 6deme def'ini ispat etmesi gerektigi
ve bunu ispat edemedigine gore, dava konusu 150 lira satis bedeli
bakiyesinin tahsiline iligkin mahkeme kararinin dogru oldugu
agiklanmigtir®.

" Olgag.ve Cenberci'ye gore (s. 29) "Kanun serhlerinde ikrar, bir
tarafin diger taraftan iddia edilen ve kendi aleyhinde hukuki neticeler
husule getirecek olan bir vakianin dogrulufunun beyani suretinde tarif
olunur." Ikrar, hele hukuk davalarinda meydana getirecegi Onemli
sonucglar itibariyle, her avukatin ve kanunun dogrudan dogruya
uygulayicisi olan hakimin pek iyi bilmesi gerekli olan hukuki bir bahistir
(daha fazla bilgi icin, etrafli bir inceleme iiriinii olan sozii gecen esere
basvurulabilir).

(3) Olgag, Senai - Cenberci, Mustafa: Hukuk Davalarinda Ikrar, Istanbul 1964,
s. 47.
(4) age., s. 46.
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Ikrar, tereddiide yer birakmayacak kadar agik ve kesin olmali,
durugsma tutanagina ikrara ait beyanin alti, asil veya yetkili vekili
tarafindan imza edilmig bulunmalidir. Boyle bir imzay1 atmadan evvel,
ikrar anlamina gelecek sozlerin, bu beyanda bulunanin gercek iradesine
uygun olarak, tam ve eksiksiz bir tarzda zabitnameye gecirilmis olmasina
dikkat edildigi takdirde, ileride ikrarin maddi bir hatadan ileri geldigi
yolunda, iistelik ispati giic bir iddia ileri siirmek zorunlugu ile
kargilagabilmek ihtimalinin Oniine ge¢ilmis olur.

Suna da isaret edelim ki, ikrarin, genel olarak kanuni delillerden
olup olmadig: tartismalt olduktan bagka, ancak hukuk davalarinda -o da
taraflarin iradelerinin duruma hakim olabilecegi olay ve hallerde- ikrarda
bulunani baglayacagini; yoksa, ornegin bosanma davalari gibi, kamu
diizeninin iistiinliik gosterdigi konularda ve hele ceza davalarinda, hakimi
baglayici kanuni bir niteligi haiz olmayacagini unutmamak gerekir.

VIII— Bircok hallerde, esasa iligkin sorunlarin yaninda usule ait
iptidai itirazlar da, miihim bir rol oynar. Bunlar da, Once
coziimlenmelidir. Bu bakimdan akla, ilkin, Hukuk Muhakemeleri Usulii
Kanunu'nun 187. maddesinin anladig1 manadaki itirazlar gelir. 1.1.1957
tarihi ile yiiriirliige girmis olan 6762 numarali "Tiirk Ticaret
Kanunu"nun 5. maddesi ile ticaret mahkemelerinin ig sahasi ile ilgili
olarak yeni bir iptidai itiraz getirilmistir. Bu maddenin 3. fikrasinda
belirtilmis oldugu iizere, ayn1 maddenin 2. fikrasinda yazili hallerde,
miinhasiran iki tarafin arzularina tabi olmayan igler hari¢ olmak iizere, bir
davanin ticari veya hukuki mahiyeti itibariyle, mahkemenin is sahasina
girip girmedigi, yalniz iptidal itiraz seklinde taraflarca dermeyan
olunabilir. Fakat bu kabil iptidai itirazlardan bagka; yetki, husumet, dava
ehliyeti, vekalet gibi davanin acilmasina engel veya dayanak olan kosullar
da, onceden ¢oziimlenmelidir. Bunlardan biri noksan ise, davayi agmak
davaciy1 ¢ok uzaga gotiirmez; ¢iinkii bu takdirde dava ag¢ilmasi kanunen
yersiz olacagindan, olaya ve ileri siiriilecek itirazin, iptidai bir itiraz, ya da
onun diginda kalan bir itiraz olmasina gore, davanin netice olarak
reddedilecegi veya acilmamig sayilacagi muhakkaktir. Ornegin ya dava
geregi gibi acilmamistir ya da davali, kanuni miimessil tayin edilmedigi
icin, dava ehliyetini haiz degildir. Dava a¢ilmasina esas olan kosullar
yerine getirilmedik¢e, davanin esasina girismek, mantiksiz olur. Burada,
doktrindeki aksi goriiglere ragmen, Yargitay'in yerlesmis ictihatlarina
gore, 1slah yolu ile bile hasim degistirilemeyecegini ve mecburi dava
arkadaglig1 prensibinin hakim oldugu hallerde, aktif ve pasif husumet
ehliyetinde hataya diisiilmemesi gerektigini hatirlatmakta yarar vardir.

Davanin ag¢ilmasina engel olan itirazlarda da ayni kural gegerlidir.
HUMK'nun 187. maddesinin 1. fikrasina gore, iptidai itirazlar davanin
basinda ve iistelik hepsi birlikte beyan edilmek lazimdir. Yine aym
Kanun'un 188. maddesi hiikmiine gore iptidai itirazlar, davanin
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baslangicinda esasa girisilmeden Once hep birlikte ileri siiriilmezse, bir
daha dinlenemez. Her iki maddedeki hiikiimlerden maksat, zamandan
tasarruftur. Davaya engel iptidai bir itiraz var olup da, bu itiraz inandirici
ve kanunen savunulabilmesi kabil ise, esasa girmeye gerek olmadigi gibi,
hakimin de esasen buna yetkisi yoktur. Hatta o kadar ki, davali
HUMK'nun 199. maddesinin® verdigi olanaktan faydalanmis ve Srnegin
cevap layihasinda hem iptidai itirazlar ileri siirmiig, hem de esas hakkinda
savunmalarda bulunmus olsa bile hakim, ilkin davaya engel iptidai
itirazlar1 incelemekle yiikiimliidiir. Ancak bu engeller kalktiktan sonradir
ki davanin esasina girigebilir.

[X— Uygulamada, davaya engel iptidai itirazlar ile davanin
acilmasina olanak saglayan bicimsel unsurlar birbirinden ayirt edilmedigi
gibi, def'iler ile talep hakkinin dayandigi kosullar da birbiriyle
karistirilmaktadir.

Daha onceki bahislerde vermis oludugumuz izahat ile bu noktalari
aydimnlatmaya calismig bulunuyoruz. Bu fikirleri soyle dzetleyebiliriz:

1- Dava acilmasint miimkiin kilan kosullar, davanin agilmasinda
kesin onemi haiz bicimsel unsurlar olup, bunlar bulunmaksizin, dava,
geregi gibi acilmig sayilamaz. Hakim, bu kabil sartlarin yokluk ya da
noksanint kendiliginden dikkate almak zorundadir.

2- Dava acilmasina engel olan iptidal itirazlardan sekizi,
HUMK'nun 187. maddesinde tahdidi olarak sayilmigtir. Bunlar hakim
tarafindan resen gozoniinde tutulamaz; ancak davali tarafindan, esasa
girisilmeden ya da esas ile birlikte ileri siiriildiikleri takdirde
incelenebilirler. Bunun bir istisnasina taginmazlara ait davalarda rastlanir.
Burada yetki itirazi, hakim tarafindan kendiliginden dikkate alinacaktir;
ciinkii HUMK'nun 13. maddesinden anlasilacag: iizere, kanun koyucu,
taginmazlardaki ayni haklara iligkin dava ve ihtilaflari kamu diizeni ile
ilgili saymugtir. Miras hukukunda, devletler hususi hukuku bakimindan,
menkullerden farkli olarak gayrimenkuller hakkinda tasinmazin
bulundugu yer kanununun uygulanmasi zarureti bu yiizdendir.

3- Dava sebebi, talep hakkinin dogumu ig¢in varligi zaruri olan
unsurlardir. Dava dilekg¢esinde ayrica acgiklanip belirtilmemis olsa bile,
davali bunlarin yoklugunu inkar, def'i veya itiraz sureti ile ileri siirebilir.

4- Def'iler, zaman bakimindan talep hakkinin dogumundan sonra
ortaya ¢ikan ve talep hakkinin dermeyanina engel olan hususlardir. Ancak
davali tarafindan agikca ileri siiriildii§ii ve bunlara dayanilarak, istenilen
hak kabul edilmedigi takdirde dikkate alinirlar. Def'in kullaniimasi,
davalinin dilegine birakilmis bir hakur.

(*) 2494 sayili Kanun'la yiirtirlikten kaldirilmistir (S. V. notu).
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5- Miidafaa sebeplerinin mahiyetine gore, davanin en az masrafla
ve en ¢abuk olarak sonuglandirilabilmesi i¢in, bunlardan bazilarini ilk
once ele alip, bu savunma nedenleri varit goriildiigii takdirde, diger
yonlerin incelenmesiyle vakit kaybedilmeksizin, davanin bitirilmesi
gerekir. Nitekim 9.10.1946 giin ve 6/12 sayili Igtihadi Birlestirme
Karari'nda, bu yonteme deginilerek su aciklamalarda bulunulmaktadir:
"... Boyle bir davada ileri siiriilen sebeplerin mahiyetine gore,
zamanagimina veya hak diigiiren siirelere dayanarak savunmak, taraf
hakkidir. Bu yolda bir savunmay! yargicin, once incelemesi, Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu'nun 77 ve 221. maddelerinin beyan ve isareti
vechile, dogru ve gerekli olur."

Onbirinci ana kural:

Davanin kosullar: ile davanin dayanagini, davanin acilmasina
engel olan iptidai itirazlar ile def'ileri birbirinden ayirt etmeye dikkat
ediniz!

Iptidai itirazlar1 coziimledikten sonra, davamin sebebini ve
dayanagim inceleyiniz ve ancak bundan sonra def'ilere geciniz!

Davaya sebebiyet veren olayin birden c¢ok vaklédan
olusabilecegini unutmayimz!



§ 12
PROBLEM COZUMUNUN DIS BiCimi

Uyusmazligin ¢oziimlenmesinde, incelenen hususlarin diizenli bir
bicimde siniflandirilisi, verilecek karar iizerinde son derecede etkilidir.

Bu is nasil yapilmalidir? Bu bakimdan Hukuk Muhakemeleri Usulii
Kanunu'nda 6nemli hiikiimler vardir. Bunlar yiizlerce yilin deneme
tiriinii olup, hakim ve taraflar1 biitiin muamelelerde belli bir sira takibine
zorlar.

Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun 179. maddesinin 1, 2, 3
ve 4 numaral1 bentlerine gore, dava dilekcesinde asagidaki kayitlarin
bulunmasi gerekir:

1— Davacinin iddiasinin dayanagi olan tiim vakialarin sira numarasi
altinda acik ozetleri,

2— Hukuki sebeplerin ozeti,
» 3— Acik bir tarzda iddia ve savunma,
4— Hasmin hangi siire i¢cinde cevap verebilecegi.

Bu bentlerin disinda, ayrica, 179. maddenin 1. fikrasinda ayni
Kanun'un 115. maddesinin 1, 2 numaralar ile 116. maddede bildirilen
kayitlarin da varliginin aranacag: yazili ise de, bu fikranin soziinii ettigi
115. maddenin 1 ve 2 numarasini iceren bu madde ve 116. madde,
11.2.1959 tarih ve 7201 sayili "Tebligat Kanunu" adlt Kanun'un (R.G.
19.2.1959, Sa. 10139) 62. maddesinin 7. bendi ile hiikiimden kaldirilmis -
olup, bunlarin yerine "Tebligat Kanunu"nun bu konu ile ilgili 8 ve 9.
maddelerinin ilgili kisimlar1 ge¢mistir. Bu Kanun'un 8. maddesine gore,
teblig olunacak her nevi evrak, biri dosyasina konulmak ve digeri teblig
edilecek kimselere verilmek iizere liizumu kadar kopyadan olusur; bu
kopyalarda is sahibi veya vekilinin imzasi bulunur. 9. maddeye gore ise,
dava dilekcesi bakimindan da, nazara alinmasi gereken 1 numarali bent
uyarinca aranan husus, taraflarin, varsa kanuni temsilci ve vekillerinin ad
ve soyadlar1 ile ikametgdh veya mesken yahut is adreslerinin zikredilmis
‘olmasudir.
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Davaci, dava bakimindan 6nemli olan noktalar1 dava dilekcesinde
yeterli derecede acgiklamis olmazsa, dava red ile sonuglanabilir. Bir¢ok
hallerde, mahkeme, bazi eksikliklerin tamamlanmasi i¢in ilgili tarafa bir
mehil verecektir. Diger taraftan, bilindigi gibi, HUMK'nun 178. maddesi
hiikmiine gore, dava dilek¢esinin mahkeme kalemine kayd: tarihinde
dava acilmus sayilir.

Demek ki, gerek davanin acilis tarihi, gerek 6rnegin temyiz ve karar
diizeltilmesi gibi kanunen siiresi belli edilmis dilekgelerin tarihi
yoniinden, bunlarin mahkeme kalemine kayd: giiniiniin esas alinmasi,
kanun koyucu tarafindan ©ngoriilmiistiir. Dava, temyiz ve Kkarar
diizeltilmesi dilekceleri -kural olarak- harca tdbi bulundugundan
bunlarin mahkemeye ne zaman verilmis oldugunu, har¢ pullan
iizerindeki tarihten ve harglarla ilgili olarak tutulan defterdeki kayittan
tesbit etmek olanagi vardir. Buna mukabil harca tdbi olmayan
dilekgelerde, tarihin saglikli olarak saptanmasi, ancak hakimin bunlari
havale ettigi tarih sayesinde miimkiin olabilir. Yargitay 13. Hukuk
Dairesi, 1.12.1975 giin, E. 1975/1208 ve K. 7541 sayil1 bir kararinda,
har¢ pullar1 ve temyiz defterine kayit tarihlerinin ayni ve belli olmasina
ragmen: "Uzerinde hdkimin havalesi ve imzasi bulunmayan temyiz
dilekgesinin siiresinde verildiginin kabulii miimkiin degildir" diyerek,
davalilar vekilinin temyiz dilekcesinin reddine karar vermis; 26.3.1976
giin ve 1186-2464 sayil1 Karari'nda, temyiz dilekgesinde hakimin havalesi
olmadig1 icin -siirenin hesabinda nazara alinmasi miimkiin bulunmadig:
gerekgesiyle- yine temyiz dilekgesinin reddi gerektigi sonucuna ulagmisg

ve bu Kararlar elestiriye ugramustir!.

26.3.1976 giinlii kararin diizeltilmesi dilegiyle vaki olan basvuru
iizerine ayni Daire, bu kez temyiz dilek¢esinde mevcut harg pullar
iizerine  konulan tarihe nazaran, temyiz dilekc¢esinin siiresinde
verildiginin kabulii icap edecegi goriisiinii benimsemis ve siire asimindan
temyiz dilekcesinin reddine iligkin evvelki kararinin kaldirilmasina karar
vermigtir. Pratik bakimdan, ihtiyata riayet etmis olmak icin, 6zellikle
siireli ve harca tabi bulunmayan her tiirlii dilekceyi, bagkatibe degil,
hédkime havale ettirmek uygun olacaktir.

Aynmi Kanun'un 185. maddesinin 2 numarali bendine gore ise,
davaci, davalinin rizas: olmaksizin davasini genisletemez veya mahiyetini
degistiremez. Ancak, davadan feragat veya islah, bu hiikiimden miistesna
tutulmustur.

Davali da, ayni tarzda hareket edecektir. HUMK'nun 200, 201 ve
202. maddelerine gore cevap layihasi, kaldirilmis bulunan 115. maddenin
1, 2 numaral: bentleri ile 116. maddede gosterilen kayitlarin yerini almis

(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 Yarg: Dergisi, 1 Ocak 1977, Sa.9, s. 32.
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bulunan, Tebligat Kanunu'nun yukarida so6zii edilen 8 ve 9.
maddelerinde yazili kayltlardan bagka, asagidaki hususlari da ihtiva etmesi
gerekir:

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

2- Acik bir tarzda savunma,

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

1) Davalinin dayandig: biitiin vakialar hakkinda sira numarasi
altinda gerekli izahlart,

2) Dayandigi kanuni nedenlerin 6zeti.

Davali cevap layihasinda, iptidai itirazlar ayrik olmak iizere, karsilik
dava da dahil olarak, tiim 1dd1a ve savunma sebeplerini birden bildirmek
zorundadir.

Davali cevap layihasini hasmina teblig ettirdikten sonra, onun
muvafakati olmaksizin, savunma sebeplerini genisletemez, degistiremez.
Ancak, "islah" dedigimiz hal ile 186. madde hiikmii, bundan miistesnadir.

Kanun koyucu ayni miikellefiyeti hdkime de yiiklemis, mahkeme
kararlarinin ne kadar agik olabilirse, o kadar acik olmasini istemistir.
HUMK'nun 389. maddesi uyarinca, verilen karar ile iki tarafa yiikletilen
ve taninan vazife ve haklar, kusku ve tereddiide yer vermeyecek tarzda
gayet acik yazilmalidir. HUMK'nun 388. maddesinin 3-5 numarali
bentlerine gore de karar; iki tarafin iddialarinin, incelenen ve miizakere
olunan maddi ve hukuki meselelerin Ozetlerini, gerekceyi ve miilahazalari
ile hiikkmiin ne oldugunu icermelidir. .

Y ukarida belirtilen hiikiimlerden anlasilacagi iizere, dava dilekgesi,
cevap layihasi ve kararin bicimi hakkinda li¢ yonteme riayet sarttir:

1) Timlik,
2) Kisalik,
3) Aciklik

Bu ii¢ temel kural yalniz hukuk davalarinda 6nemli olmayip, ceza
davalari, idari davalar, disiplin (inzibat) isleri ile yazili her tiirlii miitalaa ve
danigmalarda da goz oniinde tutulmali, sozlii olanlarda bile buna dikkat
olunmalidir.

I— Tiimliik demek, olay ve hukuk malzemesinin eksiksiz olarak
incelenmesi demektir. Bu ise, olasilik icine giren biitiin hukuk
iligkilerinin, kosul ve unsur bakimindan, burada teklif edilen metoda
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uyularak ilmi bir tarzda incelenmesiyle miimkiin olur. Metotsuz calisan
bir hukukcu, biitiin ihtimalleri incelediginden emin olamaz.

II- Kisalik demek, tiimliik ilkesini feda etmemekle beraber, bos
yere ayrintilardan kacinmak demektir. Uyusmazligin 6ziinii aydinlatacak
noktalara deginmek, aslinda yeterlidir. Fakat bu noktalarin neden ibaret
oldugunu anlayabilmek i¢in sorunun ne oldugu bilinmelidir (Ana kural
2). Soru, incelemenin sinirlarini saptayacaktir. Bu sinirt agmak hem
tehlikelidir hem de insani hataya siiriikleyebilir.

Ornegin A, B'ye kars! bir tecaviiziin yasaklanmasini (men'ini) dava
etmek niyetindedir. Boyle bir davanin basariya ulagip ulagmayacagi
sorulmus ise, incelemelerimiz bu yasaklama davasinin unsurlari, kogullari
ve gerekgesi etrafinda yogunlagmalidir. A'nin tazminat hakki burada bir
rol oynamaz. Thtimal ki, ayn1 davay: bagka bir sahsa karsi da agmak
olasilig1 vardir. Bu takdirde miivekkili uyarmakla yetiniriz. Fakat asil
hedefimiz, A'nin B'ye karsi acacagi yasaklama davasimi incelemek
oldugundan, bu konudan ayrilmamaya c¢aba harcamaliyiz. Aym
uyusmazlikta bir iigiincii sahsin da ilgisi olabilir. Mesela eylem birden
fazla kisiye kars! islenmistir. Fakat bize bagvuran, sadece A'dir. Su halde
C'nin, D'nin veya bagkalarinin haklari bizi hi¢ ilgilendirmez. Hatta
dogrusunu isterseniz, bu gibi durumlara kisaca bile olsa deginmek, pek
uygun bir davranis olmaz.

Diger yandan, uyugmazlik ile dogrudan dogruya ilgili olmayan
teori ve fikir ayriliklarini da uzun uzadiya tartismaktan sakinmaliyiz.
Burada soyle bir benzetme yapmakta yarar vardir. Ozellikle iiniversite
simavlarinda bazi 6grencilerin, sorulan soru ile hig¢ ilgisi olmayan bahislere
saplandiklart ve iistelik bu konularda yanlis bilgi verdikleri
goriilmektedir. Bunun baslica iki sakincasi vardir: Hata onemli ise, notu
olumsuz olarak etkileyebilir. Diyeceksiniz ki, boyle bir goriis adil
sayillmaz; ¢linkii 6grenci sorulmayan bir soruyu etrafli olarak anlatmakla,
dersine calismis oldugunu gostermek istemistir. Fakat sif caligmanin,
simmavda basari kazanmak bakimindan yetmeyecegini herkes bilir.
Hayattaki tecriibeler gostermistir ki, basarili olmak i¢in en onemli sart,
verilmis olan, kapsami belli 6devi basarmaktir. Bunun birinci sarti ise
caligmak, calismak ve yine calismaktir. Ne var ki yalniz calismak bizi
hedefe ulagtirmaz. Tipki Ogrenci gibi, pratik hayatta gorev alanlar da,
bilgilerini dogru olarak ve yerinde uygulayabilmelidirler. Nasil bir
ogrenci sorunun karsiligini, ogrendikleri arasinda ayiklama yaparak
aramali, bulmal1 ve somut vakiaya uygulamali ise, ayni sekilde hakim veya
avukat olarak mesleklerini icra edenler de, belli bir hadisede ayn1 metoda
gore hareket etmelidirler. Kolu ¢ikan bir hasta doktora kostugu zaman,
dilegi, herhalde c¢ikiklarin ¢esitleri hakkinda bir konferans dinlemek degil,
kolunun iyice yerine konulmasidir. Pratik hukukcudan fikir soranin da
arzusu, karsilastigi uyusmazlhik hakkinda acgik bir cevap almaktir; yoksa bu



§ 12— Problem Coziimiiniin Dig Bigimi 79

ihtilafa iligskin olarak ortaya ¢ikan siyasal, teorik, ekonomik tartigmalar
onu hi¢ mi hig ilgilendirmez. '

"Fazla mal goz ¢ikarmaz" diye bir ata sOzii varsa da, hukukta buna
cok onem vermemek, daha uygun olur. Tam tersine, bircok hallerde,
hukukta bilgiclik taslamak yarar yerine zarar getirir. Pratik hayatta da
sinavlarda oldugu gibi -hele soru sade ve bir iki ciimle ile izah edilebilir
tiirden ise- cevaplarin, kotii tesir birakabilecegi kaygisi iginde, gereksiz ve
yersiz fikirlerle doldurulup tagirildigr goriilmektedir. Bunun bir sebebi de
yapilan 6devi, muhtevasinin degerine bakacak yerde, sayfa adedine gore
takdir edenlerin, ne yazik ki, cok olmasidir. Fakat uygulamada bu cesit
miitaldalarin kof ciktigi cok goriilmiistiir. Her miitaldanin, her 1ayihanin ve
her kararin bellibagli amaci, muhatabi tarafindan en biiyiik dikkatle
okunmaktir. Okuyanlar ise, durup dururken bos fikirlerle vakit
kaybetmek istemezler. Hukukgularimiz, yukarida izahina calistiimiz
esaslara onem verseler, hem kagittan hem de zamandan tasarruf etmis
olacaklardir. Bazi miivekkiller, layihanin kisa tutulmasini belki hos
kargilamayacaklardir. Ancak su muhakkak ki, onlar bile, bir iki deneyden
sonra sonucun kendi yararlarina dondiigiinti goriince, bu metodun daha
faydali oldugunu anlayacaklardir. Sunu da hi¢ unutmayalim: Ne kadar
fazla yazar, ne kadar fazla sOylerseniz, -hele karsinizdaki akilli ve iistiin
ise- hasminiza o nispette fazla ipucu vermis olursunuz.

Yargitay Birinci Hukuk Dairesi, bazi avukatlarin dava dilekgelerini
gelisigiizel yazmalarindan sikdyetci olacak ki, Istanbul Barosu Dergisi'nin
1975 Mayis-Haziran ayina ait 5-6. sayisinin 513-516. sayfalarinda
yayinlanan 19.9.1974 giin, E. 1974/7326 ve K. 6426 sayil1 Karari'nin bir
yerinde (sayfa 514) aynen sOyle demektedir: "Dava dilekgesi, davanin
alinyazisidir. Boyle olmasina ragmen bu dilekceler, memleketimizde
meslek adamlart olan avukatlar tarafindan bile gerekli dikkat
gosterilmeden, adeta rastgele yazilir. Inkdrina olanak bulunmayan bu
gercek karsisinda, ¢ok defa, mahkemeler veya Yargitay daireleri
taraflarin sozlii veya yazil agtklamalarint asil maksatlarina ve isteklerine
uygun diisecek sekilde yorumlamak sureti ile uyusmazligi rayina oturtmak
zorunda kalirlar".

Iste bu gibi yakinmalara sebebiyet vermemek igin, her yazinin ve
evleviyetle dava dilekgelerinin 6zenle hazirlanmasi gerekir.

Batili memleketlerdeki tatbikattan farkli olarak yurdumuzda,
yazilarda -Fransiz'larin "présentation" dedikleri- dig- goriiniige pek
ehemmiyet verilmez. Halbuki bir avukatin, muhteva bakimindan bir
saheser olsa bile, bir dava dilekgesi veya layihay! -takdim bicimine hi¢
aldirmayarak, bu arada satirbaglarini, imlad hatalarini, yanlis yazilan
kelimelerin karalanmis olmasini, iigiincii hamur kédgit kullaniimasini
umursamaksizin- mahkemeye vermesi, hem yargi merciine gosterilmesi
gereken saygi ile bagdasmaz hem de muhtevanin degerini, sanildigindan
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da fazla azaltur. Ciddi bir avukatin, sundugu her yazinn, d1§ goriiniis
itibariyle de, kendi sanina layik olmasina dikkat etmesi; resmi bir mercie
hitaben kaleme alinan bir yazinin, diizgiin bir daktlloda iyi bir kdgida,
imla hatas1 olmaksizin, tertipli ve diizenli bir tarzda yazilmus, kullandigi
kagitlarin baslikli olmasina, mutlaka yazildig: giiniin tarihini tagimasina ve
sayet yazi birka¢ sayfa tutuyorsa, bu sayfalarin tel zimba ya da atagla
baglanmig olmasina Ozen gostermesi yerinde olur.

Onikinci ana kural:

Uyusmazhgi tam olarak aciklaymmz, fakat kisa kesiniz. Dis
goriiniige de énem veriniz.



§13
CALISMA PLANI

Dava dilekceleri, layihalari, kararlar; kisacasi, her hukuki miitaléa,
kusku ve tereddiidii gerektirmeyecek bir tarzda agik yazilmalidir. Bunu
istemek elbette ki kolay; fakat bu arzuyu yerine getirmek, her zaman,
sanildig1 kadar rahat bir is degildir. Bu konuda ii¢ nokta 6nemlidir:

1) Fikirler arasinda teselsiil (mantiki siralama),
2) Konu digina ¢ikmamak,
3) Uslap.

Her hukuki 6devin ¢oziimii fikir emegi ister. Bu emek, birbirinden
ayri iki iglemin iriinidiir. Birinci iglem, incelenecek uyusmazlik hakkinda
bilgi edinilmesidir. Ikinci islem, edinilen bilgi yiikiiniin, uyusmazligin
¢Oziimii icin uygulanmasidir. Birinci isleme algi "perception", ikinci
isleme iiretim "production" diyelim. Ancak "algi" evresi ile "iiretim"
evresinin birbirinden tamamen bagimsiz isledikleri sanilmamalidir. Gergi
bazi yazarlar "iiretim" evresinin odevin kaleme alindig1 anda basladigim
ileri siirerler. Bu fikre bakilirsa, yazilis anina kadar yapilan incelemeler
"algi" evresine girer. Fakat bu goriis, gercege uygun degildir. Fikir
emeginin iiretim evresi, uyusmazligin anlatildig1 anda kendiliginden, hatta
dinleyen bile bunun farkina varmaksizin baslamig olur. Kafamiz, bir
benzetme yaparsak, otomatik bir telefon gibidir. Olayin herhangi bir
boliimii bize aktarilirken, goziimiiziin oniine olayin karsilig1 olan hukuk
miiessesesi gelir. Bunun bdyle oldugunu siz de kolayca deneyebilirsiniz.
Bu maksatla, herhangi bir kitapta bulunan problemlerden birinin ilk
ciimlesini okuyup sayfayr ceviriniz. Goreceksiniz ki, ciimleyi
okudugunuz anda, beyniniz kendiliginden faaliyete gececek ve
hayalinizde bu ciimle ile ilgili hukuk miiessesesi canlanacaktir. Takdir
edersiniz ki bu iglem, bilgi ve zekanizin gelisim derecesine gore degigmek
iizere, az veya cok siirecektir. Hukuki bulug kabiliyeti kuvvetli olanlarin
kafasinda, ciimlenin okunmasiyla birlikte, belki o anda hukuk miiessesesi
de dogmus olacak ve incelemeler ilerledikce algi ve iiretim birbirini
kovalayarak, siirekli bir aligveris meydana gelecektir. Disaridan beynimize
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yansiyan fikirler benimsendikten sonra bunlar suurumuzda yeni fikirler
dogururlar. Bu islem, amaca ulasilincaya kadar devam eder ve hedefe
varildiktan sonra kendiliginden durur.

Goriiliiyor ki iiretim evresi, bazi yazarlarin sandiklari gibi, algi
safhasinin tamamlanmasindan sonra baglamaz. Beynimiz ilk ciimleyi
kavrar kavramaz derhal iiretim faaliyetine gecer; bir yandan bu ciimleyi
kavramaya ¢alisirken diger yandan karsilig1 olan fikri arar ve ister dogru
ister yanlig olsun, bu karsilig1 bulduktan sonra durur.

Uretim evresi ii¢ boliime ayrilir:

[Ik olarak beynimiz, birbirine karigmig birgok olasiliklari karsimiza
cikarir. Bunlarin ne dereceye kadar isimize yarayaca§i basta heniiz
bilinmez. Olay1 kendimize maledip istegi nitelemeye calisirken, sorunun
¢oziimii icin, kafamizda malzeme toplariz. Fakat biitiin malzemeyi bir
anda saklamaya olanak yoktur. Malzemenin kaybolmamasi igin
aklimizdan gegen ve bize elverisgli goriinen olasiliklari bir tarafa isaret eder
ve boylece unutulmasina engel olmaya calisiriz. Bununla is heniiz bitmis
olmaz.

Diisgiindiiklerimizin dogru olup olmadi8ini, kanunlarla ve yazarlarin
ictihat ve fikirleri ile karsilastirarak kontrolden geciririz. Bu kontrol bize,
elde ettigimiz malzemenin, kuracagimiz diisiince yapisi i¢in elverisli olup
olmadigini, incelemelerimizde gedik bulunup bulunmadigini gosterir.
Gedik varsa, onu doldurmadan incelemeyi siirdiiremeyiz.

Bu islemler yapilirken, kafamizda karisik bir halde bulunan fikirleri
de siniflandirmak, birbirlerine uyanlart bir yana, uymayanlart diger bir
yana ayirmak gerekir. Siniflandirma sonunda elde edilen sonuglarin bir
kenara yazilmas: ¢ok faydali olur. Boylece caligarak miitalaanin ilk
taslagini hazirlamis 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 bagladigimiz anda yapabiliriz, Bu ise girisirken de, inga
etmekte oldugumuz fikir yapisinda bazi noktalarin fazla, bazilarinin eksik
oldugunu, bazi fikirlerin ise birbirine uymadigini gormekte
gecikmeyecegiz. Bunlar da tamamlandiktan sonra, artik son plani
hazirlayabiliriz. Son plan, kuracagimmiz fikir yapisinin ana temellerini
gosteren bir krokidir. Bu krokiyi bir yapinin karkas iskeletine benzetmek
miimkiindiir. Modern yapilarda oldugu gibi, burada da biitiin insaat, bu
temeller iizerinde yapilacaktir.

Demek oluyor ki, oniiciincii ana kuralimiz su
olacaktir:

Yaziya baslamadan planini hazirlayiniz!



§ 14

BIiLIMSEL KANIT VE YORUM

Yapinin gesitli boliimleri statik verilere gore birbirine uydurulmug
ve tam bir denge saglanmis ise, tasiyacag! yiike dayanikli sayilir. Hukuki
bir sorunun ¢oziimiinde de, biitiin fikirlerin, gerek mantik ve siralama,
gerek iisliip bakimindan birbirine uymasi gerekir. Cok kez tekrar edildigi
gibi hukukcunun Odevi, kanunu uygulayarak olayi kanun goziiyle
olgmektir. Bundan otiirii hukuk bilimi teorik bilimler grubuna
sokulmustur; ¢iinkii hukuk bilimi de, bu odevi basarabilmek i¢in felsefe
ve mantikta kullanilan usullerden faydalanmak zorundadir.

Mantikta su kural hakimdir:

"Bir iddia ancak, mantiki bir "sira" ile, belli bir nedenin zorunlu
sonucu sayilabildigi takdirde, dogru olarak kabul edilir".

Hukukta da, buna benzer bir kural yiiriir:

"Bir talep, hukuki bir muhakeme ile, belli bir kuralin zarurf sonucu
olarak kabul edilebildigi takdirde hakli sayilir".

Iste bu hukuki muhakeme ve teselsiil (mantiki siralama) biitiin
hukuk teknigi ve metodunun cekirdegini olusturur. Varilan sonucun
dogrulugu, muhakemenin bi¢imine, tamam olusuna, dogruluguna ve
mantiki olup olmamasina baglidir. Sadece duygu ile elde edilen bir sonug,
sirf bir rastlanti eseri olarak, dogru cikabilir. Fakat hukuk bakimindan
boyle bir sonucun degeri yoktur; ciinkii sonuca gotiiren fikir silsilesini
kontrol etmek miimkiin degildir. Boyle olunca da, sonug¢ icin higbir
teminat verilemez. Nitekim Amerikali avukatlardan Samuel G. King
"Handy Legal Adviser" (Kiiciik Kanun Kilavuzu) adli eserinin (New Y ork,
1949) o6nsoziinde (s. 3), bir avukatin seciminde isabet gostermek igin
kesin bir kaide mevcut olmadigina isaret ettikten sonra miivekkilin,
kendisine bir avukat secerken, onda bulunmasini ariyacagi bes ayri vasfin
ilki olarak, diiriistliigii saymakta, ancak diiriist bir avukatin, bir davanin
sonucu hakkinda teminat veremeyecegini su sozlerle dile getirmektedir:
"Iyi bir avkuat, d ii r i st t i r. O miivekkillerine kazanilabilir bir
davalar: olup olmadigini tereddiitsiiz bir dille soyler. Eger davanin
sonucu hakkinda bazi giiphe ve tereddiitleri varsa, bunlart zikretmekten
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cekinmez. Bir hukuk davasimin, niteligi geregi cesitli olasiliklar
tagiyabilecegini bildigi icin, hicbir uyusmazlikta sonuglar: asla garanti
etmez. Boyle olunca iyi bir avukat bir ceza davasinda beraat hiikmii veya
bir bogsanma davasinda iyi sonuglar elde edecegi hakkinda teminat
vermez. Olsa olsa miivekkili hakkinda bir davay: kazanmak veya
kaybetmek hususunda séz konusu olabilecek cegitli olasiliklar hakkinda
gerekgeli kamistm aciklar".

Dogrusunu isterseniz, mahkemece verilecek her hiikiimde, dava
dilekgesinde ileri siiriilecek her talep veya bir danigmada beyan olunacak
her hukuki miitaldada asil 6nemli olan yon, "sonug¢" dedigimiz ve hukuki
incelemelerin vardirdigi son hiikiimdiir. Nitekim ilk dereceli bir
mahkeme tarafindan verilen karar sonu¢ bakimindan dogru oldugu, fakat
bu karara dayanak olarak gosterilen gerekceler yanlis bulundugu
takdirde, Yargitay uygulamada yanlislara isaret etmekle yetinmekte,
"neticesi itibariyle dogru olan hiikkmiin onanmasina ..." Kkarar
vermektedir. Bilindigi gibi, HUMK'nun 438. maddesinin 7. fikrasi
geregince: "Temyiz olunan hiikmiin, kanunun olaya uygulanmasinda
hata edilmis olmasindan dolay: bozulmasi gerektigi ve kanuna uymayan
husus hakkinda yeniden yargilama yapilmasina ihtiya¢ duymadigi
takdirde, Yargitay, hiikkmii degistirerek ve diizelterek onayabilir". Ayni
maddenin son fikrasina gore: "Hiikiim sonucu, esas bakimindan usul ve
kanuna uygun olup da, gosterilen gerekce dogru goriilmezse, gerekce
degistirilerek ve diizeltilerek hiikiim onanir".

Bu demek degildir ki, gerekceye, layik oldugu Onem
verilmeyecektir. Baz1 hallerde, gerekgesi inandirici olmak sartiyla, yanls
bir sonug, hukuk bakimindan degerli olabilir. Gerek¢enin tamam olusu,
sorunu inceleyen her kisiye, yanligi bularak dogru neticeyi aramak
olanagini verir.

Tiirk Kanun koyucusu mahkeme kararlarinin gerekceli olmasina
biiyiilk 6nem vermistir. Bunun en parlak delili, 1961 tarihli Tiirkiye

Cumbhuriyeti Anayasasi'min 135. maddesinin son fikrasinda® "Biitiin
mahkemelerin her tiirlii kararlart gerekceli olarak yazilir" hiikmii yer
almig bulunmaktadir. Ayn: Anayasa'nin 8. maddesinin 2. fikrasi
geregince, Anayasa hiikiimlerinin, yasama, yiiriitme ve yargi organlarini,
idare makamlarin1 ve kisileri baglayan temel hukuk kurallarini
ongordiigli hatirlanacak olursa, kararlarin gerekcgeli olarak yazilmasinin,
Anayasa'nin, iistiin hukuk kurali niteligindeki bir hiikmii geregi
bulundugu, kendiliginden anlasilir. Kaldi ki, Hukuk Usulii Muhakemeleri

Kanunu'nun 388. maddesi** kararin hangi hususlar icerecegini sayarken

(*) 1982 tarihli Anayasa'nin 141. maddesinin 3. fikrast (S. V. notu).
(**) 3156 sayili Kanun'la degistirilmistir (S. V. notu).
g
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5 numarali bentte "gerekge"yi zikretmis, 438. maddesinin*** son fikrasi,
hiikiim sonucunun, esas bakimindan usul ve kanuna uygun olup da,
gosterilen gerekcenin Yargitay'ca dogru goriilmemesi halinde gerekcenin
degistirilerek ve diizeltilerek hiikmiin onanmasi gerekecegini agiklamis;
tatbikatta bazi Yargitay kararlarinin, gercek anlamiyla gerekgeden yoksun
bulunmasi karsisinda, bunu Snlemek isteyen kanun koyucu, 1711 sayili
Kanun'la HUMK'nun 440. maddesini degistirmek ihtiyacini duyarak,
Yargitay kararina karst karar diizeltilmesi istegine iligkin bulunan bu
maddenin II numarali bendi olarak su hiikmii getirmistir: "Yargitay
onceden cevapsiz birakilan karsi ¢ikmalari kendi goriisiine gore hiikme
etki yapacak nitelikte bulmazsa, karar diizeltilmesi istemi iizerine
verece8i kararda bu karst ¢ikmalar1 geri cevirirken her biri hakkinda
gerekce gostermek zorundadir".

Ozellikle ilk dereceli mahkemelerinin karar ve hiikiimlerinde
gerekgenin eksiksiz ve tam olmasi, anilan kanun hiikiimlerinin
buyrugudur; ayrica bu, birka¢ bakimdan da Onemlidir. Bir kere, karar
veya hiikiim ayrintili ve dogru gerekceleri icerdigi takdirde, sayisi hig
azimsanamayacak bir¢ok olayda aleyhine hiikiim ¢ikmis olan taraf, bu
hiikmiin temyizinden yarar umulamayacagina kanaat getirerek, bu yola
bagvurmaktan vazgececektir. Ikincisi, karar veya hiikiimde gerekce
bulunmamas: halinde, Yargitay veya gorevli olan diger herhangi bir
yiiksek mahkeme, kararin dogru olup olmadigint kontrol olanagini
bulamayacaktir.

Ik dereceli mahkemeler icin, kararlarda gerekge gosterilmesi
lizumu ne kadar onem tasiyorsa, yiliksek mahkemelerin, onadiklar1 ve
hele bozduklar1 kararlar hakkinda hakime isik tutacak gerekcelere yer
vermis bulunmalari, ayni Ol¢lide Onemlidir. Yiiksek mahkemenin
kararlarinda mucip sebepler tam ve etrafli olursa, hékim, bu
gerekcelerden, kararinin neden dolayr ve hangi bakimlardan yanlig
goriilmekte oldugunu kolayca anlayarak, iist merciin goriisiini
paylasmadigi takdirde, rahatlikla onceki hiikmiinde direnebilecektir;
gerekgeyi dogru bulup, ona katildig: takdirde ise, bozma kararina kolayca
ve hemen uyabilir. Surast muhakkak ki, yeryiiziinde yanilmayacak olan
bir insanoglu yoktur. Bu itibarla: "Errare hummanum est" (yanilmak
insanlara ozgiidiir) yolundaki latince vecize iin salmis bulundugu gibi,
"Kisi noksanini bilmek gibi irfan olamaz" bilinen atastzlerimizdendir.
Cagimizda mevzuati olusturan kanun, tiiziik, yonetmelik ve kararname
gibi hukuk kurallarinin binlerle sayilan biiyiik adedi ve bunlarin
caprasikligi ve bulunmasindaki giicliikler g6z oOniinde tutulursa bazi
hallerde, yanlis karar verilebilecegi kendiliginden anlasilir. Iste kanun
koyucu, yanlis kararlari, miimkiin mertebe en aza indirebilmek
maksadiyla, uyugmazliklarin ¢ok biiyiik bir ¢cogunlugunun ikinci, hatta

(***) 1711 sayili Kanun'la degistirilmistir (S. V. notu).
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iiciincii bir kez incelenmesi igin ayri ayri merciler tayin etmistir. Ornegin
miktar veya degeri ikibin liray1 gecmeyen taginir mal ve alacak davalarina
ilisgkin ve HUMK.'nun 2494 sayil1 Kanun'la degistirilen 427. maddesinin
2. fikrasi ile kesin oldugu belirtilen hiikiimler hari¢, mahkemelerden

verilen hiikiimlere karsi temyiz yoluna bagvurulabilmesini kabul etmistir*
. Coktanberi diisiiniilegelmekte oldugu gibi, yakin bir zamanda, iist
mahkemelerin kurulmasi halinde, ilk dereceli bir mahkemenin verecegi
bir hiikmiin isabeti, davasina gore, kaide olarak hem bu mahkeme, hem
de Yargitay tarafindan kontrol siizgecinden gegirilmis bulunacaktir. Vergi
uyusmazliklarinda, ilk itiraz mercii olan muvazzaf itiraz komisyonlarinin
kararlarina karsi1 Ankara'daki Vergiler Temyiz Komisyonu'na
bagvurulabilmekte ve son asama olarak Danistay'da dava acilabil-

mektedir™*.

Ust - mercilerin kendilerine diigsen 6devi layikiyla yerine
getirebilmeleri, mahkeme kararlarimin etrafli gerekgeyi ihtiva etmesine
baglidir. Gerekgenin Onemi iiniversite sinavlarinda bile kendini belli eder.
Nitekim sinavda iyi ve inandirict bir gerekceye dayanarak yanlig bir
sonuca varan Ogrencinin notu, hatali ve karigik bir gerekce ile dogru bir
neticeye ulasan Ogrencinin notundan yiiksek olur; cilinkii gerekce
neticenin dayanagidir. Dayana8i olmayan bir sonug ise, temelsiz bir
binaya benzer; sOyle biraz kurcaladiniz mu1 birdenbire yikilir.

Gerekge hakkinda sunlar soylenebilir:

I— Hukuk kuralinin 6zii, kuskuya yer birakmayacak derecede
kesin ise bin dereden su getirmeye hacet olmaksizin, diigiincenizi
desteklemek igin ilgili maddeye isaret yeterlidir. Yok, boyle degil de,
hukuk kuralinin muhtevasi ¢esitli anlamlara gelebiliyorsa -ki, cogu zaman
boyledir- ve meselenin ¢oziimii, hukuk kaidesinin yorumuna bagli ise, bu
halde hukuk kurali aynen yazilarak yorumlanmalidir.

Bir akti (sozlesmeyi) yorumlamak istersek, dkidlerin ortak rizalarini
arastiririz. Kanunda durum boyle degildir. Kanunu yorumlamak demek,

(*) HUMK.'nun 4146 sayili Kanun'la degistirilmis olan 427. maddesinin 2.
fikrasi hiikmiine gore, miktar veya degeri on milyon liradan fazla olan taginir mal ve
alacak davalarina iligkin kararlar temyiz edilebilir. Bu on milyon liralik sinir, 1 Ocak
1998 tarihinden itibaren ise dort kat (kirk milyon lira) arttirilarak uygulanacaktir (S. V.
notu).

(**) Vergi uyusmazliklarindan kaynaklanan davalar 6.1.1982 tarihli ve 2576
sayili Bolge Idare Mahkemeleri, {dare Mahkemeleri ve Vergi Mahkemeleri Kurulusu ve
Gorevleri hakkinda Kanun'un 6. maddesi hiikmii geregince vergi mahkemelerinde goriiliir.
Vergi mahkemelerinde tek hakimle ¢oziilecek olan davalarda (m. 7) verilen kararlara kargt
_ yapilan itirazlar, Bolge Idare Mahkemesince incelenir ve kesin olarak karara baglanir.
Vergi mahkemelerinde kurul halinde goriilen davalara iligkin kararlarin temyiz incelemesi
ise, Danigtay tarafindan yapilir. [Danistay Kanunu, 22 (a) (S. V. notu)].
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kanunun ruhunu ortaya koymak demektir. Her kanun birden cok
etkenlerin sonucu oldugundan, kanunun gercek manast ancak bu
etkenlerin anlagilmasiyla meydana cikabilir. Ozellikle asagidaki etkenlerin
Onemi vardir:

A~ Dil kurallari: Kelime ve ciimlelerin gorevi, fikirleri anlatmaktir.
Daha oOnce 'sozii edildigi gibi, her hukuk kurali iki boliimden olusur:
Kosul ve soq‘pg. Su kosul gerceklesirse su sonu¢ uygulanir. Dil kurallari
bize hukuk Kuralinin hangi boliimiiniin kosul ve hangi boliimiiniin sonug
oldugunu gostermesi bakimindan onemlidir.

Bircok hallerde hukuk kuralinin sozliik anlami, diger hukuk
kurallari ile birlikte incelenerek meydana cikarilabilir. Obiir yandan,
halkin bir kelimeye verdigi anlamin kanundakinin ayni olmayabilecegine
dikkat edilmelidir.

Kanun, dil teknigi bakimindan iyi bir tarzda hazirlanmis ise, her
kelime, tek anlamda kullanilmig demektir. Kanunlarimizin biiyiik bir
cogunlugunda buna pek oOnem verilmemis oldugunu itiraf etmek
zorundayiz. Bunun sebeplerinden biri, iktibas edilen (aktarilan)
kanunlarin asillarimin bile, dil bakimindan tam bir birlik gostermeme-
leridir. Boyle olunca, asli istenilen miikkemmeliyette degildir ki, cevirileri
tam olsun. Ornegin, yazilist itibariyle sade olmak iddiasinda bulunan
Isvicre Medeni Kanunu ile Borglar Kanunu'nda bile bazi terimler aslinda
caprasiktir. Ustelik bu kanunlar aktarilirken acele etmek gerekmis
bulundugundan, ¢evirinin birden fazla kimselere yaptirilmasi gerekmistir.
Hukuki bir cevirinin dogrulugu, basta cevirenin hukuk ve ondan sonra
her iki dildeki bilgi derecesine bagli oldugundan, tam isabetli gayet iyi
cevirilerin yanisira, manasiz, hattd kaynak ile celigki halinde bulunan
cevirilere de rastlanmaktadir.

Dahast var: Tiirk kanun koyucusunun bizzat hazirladigi bazi
kanunlarda da dile pek onem verilmemis oldugu, nitekim bir yandan,
bir¢ok kanunda ayni terimin cesitli anlamlarda kullanildigi, diger yandan
cesitli kavramlarin tek kelime ile ifade edilmeye calisildig1 goriilmektedir.
Bundan bagska, bu kanunlar 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 ozlenilmesi gereken terim birliginin
gerceklestirilemedigi goze carpmaktadir. Anayasamiz ile anilan temel
kanunlar arasinda, dil bakimindan, ucurum denilecek kadar biiyiik bir
farkin varlig1 diisiindiiriicti bir gercektir.

Diger bir giicliik, onceki hukukta kullanilan ve belli miiesseseleri
temsil eden kelimelerin yeni hukuka ge¢mis olmasindan ileri
gelmektedir. Su da muhakkaktir ki, dil devrimi miinasebetiyle ortaya
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ctkan yeni terimler, hukukcularimizin azimsanamayacak bir ¢cogunlugu
tarafindan heniiz benimsenmemistir.

Bu durum karsisinda hukuk kuralinin icinde yatan anlamin, dil
teknigine dayanilarak yiize ¢tkarilamayacagi agiktir. Hakimin kanuna
bagli oldugu yolundaki ilke, lafza baglilik olarak yorumlanmamalidir.
Bize kalirsa, yanlig bir ifade tarzi, hatali bir ¢eviri, hakimi baglayamaz;
¢iinkii bir hiikkmiin yorumlanmasinda, s6z konusu olan kelimenin sozliik
anlamindan cok, o kelime ile kastedilen anlam oOnemlidir. Bu fikrin
dogrulugunu Meden? Kanun'un 1. maddesi hiikmii de teyit eder.

Hakim, hiikmiin anlaminda tereddiit ediyor ise, kararsizligini ilmi ve
kazai ictihatlarla gidermelidir.

Kazai ictihat terimi ile basta Tiirk mahkemelerinin ictihatlari
gelmek lizere, yabanci memleketlerdekilerini de kapsayan kararlari
kastediyoruz. Ilmi ictihat deyimi ise, milli ve uluslararast hukuk eserleri
ve yazilarinin (doktrinin) tiimiinii icine alir. Hakimin ancak yabanci dil
bilmesi halinde, o dildeki yabanci eserleri okuyabilecegini belirtmeye
gerek yoktur. Yabanci bir memleketten aktarilmis bulunan bir kanunda
kullanilan Tiirk¢e kelime hi¢c mana vermiyor, ya da yanlig bir anlami
yansitiyorsa, hakim, Tiirk kanununda gecen kelimeye bagli oldugunu
ileri siirerek, o kelimeyi anlamsiz bir tarzda yorumlayamaz. Boyle bir
gerekceyi kabullenmek, kanun koyucunun bilerek ve isteyerek yanlig ve
anlamsiz bir deyim kullandigini kabul etmekten farksiz olur. Boyle bir
diigiince ise, hi¢bir zaman savunulamaz. Gergek arantrsa, yanlis ceviri
sOyle meydana gelmistir: Kanunu hazirlayan makam, bir yanliglik eseri
olarak kanunun s6z konusu kismini Tiirk¢e'ye yanlis ¢cevirmis ve bu hata,
kanunun miizakeresinde gozden kacmustir. Kabul ve teslim edilir ki,
kanun koyucu, ¢eviri yanliginin farkina varmig olsaydi, bunu muhakkak
diizeltirdi; ciinkii diizeltmemesi i¢in makul hicbir sebep diisiiniilemez.

Kanun koyucunun c¢eviri hatasinin farkina varmadigini sdylemek;
bilerek, isteyerek anlamsiz bir deyim kullandigini ileri siirmekten daha
akla yatkin olsa gerekir. Bizce hdkim, acik olan ceviri yanliglarini, ilm?
ictihatlardan fyadalanarak diizeltmek hak ve yetkisini haiz sayilmalidir.
Alman, Fransiz, Isvigre ve Italyan hakimine bu yetki taniniyor da, Tiirk
hakiminden neden esirgensin? Iktibas edilen kanunlarin daha iyi
anlagilabilmesi icin Adalet Bakanligi'nin taninmig bazi serhleri Tiirkceye
cevirtmis olmasi, kanunun gercek anlaminin saptanabilmesine yararl
olmak niyetini gosterir. Yargitay da soziinii ettigimiz diisiinceyi iki
ictihadinda agikca ifade etmistir. Bu ictihatlardan biri 24.5.1944 giin, E.
38 ve K. 20 sayili, digeri de 28.11.1945 giin, E. 13 ve K. 15 sayil1 i¢tihad:
birlestirme kararlaridir ki, bu sonuncusunda yiiksek Mahkememiz aynen
su yontemi dile getirmistir:



§ 14— Bilimsel Kanit ve Yorum 89

"Kanunlarimizi yorumlarken kendi metinlerimizi goz Ooniinde
tutmakla beraber yorumlarda ilmi ictihatlardan da faydalanilabilecegine
gore bunlarin asullarina da bakmaktan vazgecemeyiz".

B— Dil kurallarinin yanisira, hukuk kavram ve diisiincelerinin tarihi
istihaleleri de gozden uzak tutulmamalidir. Ozellikle bu yon, cagdas Tiirk
hukuku icin ¢ok onemlidir. Tiirk inkilabi, uzun siiredenberi Tiirkiye'nin
sosyal yasamini diizenleyen Islam hukuku yerine, latin, cermen, kanonik
yontemlere dayanan bati Avrupa hukukunu koymustur. Yabanci
kanunlardaki hukuk miiesseselerini ifade icin secilen Tiirk¢e karsiliklar,
bunlarin kaynagi Islam hukuku da olsa, aslindaki manalar ile bunlari
yorumlamak, dogru olmaz. S6z konusu kelime veya hukuk miiessesesi
yabanci iilkede hangi anlamda kullaniliyorsa, Tiirk hukukunda da ayni
anlamda kullanilmali, bagka bir soyleyisle, miiessesenin yorumunda
kaynak memleketindeki tarihi de8isim goz Oniinde tutularak, ona en
isabetli anlam verilmelidir.

Bunu soyle de ifade edebilirizz Hukuk normlarinin [afzi
anlamlarina bakilmaksizin, bunlarin bazan yirmi yiizyillik bir hukukun
doniisiim sonuglar1 olduklart ve Tiirk¢e terimlerle ifade olunmakla
beraber, yabanci bir tarihceye sahip bulunduklari goézden
kaciriilmamalidir.

Tiirk tiniversitelerinin hukuk fakiiltelerinde Roma hukukunun
ogretilmesi, yabanci iniversiteleri taklit etmis olmak icin degil,
yurirliikteki hukukun daha iyi anlasiimasi icin kargilagilan bir
zorunluktan ileri gelmektedir. Hatta kendi diiglincemize gore Cermen
Hukuku'nun tarihi gelisimi hakkinda da bir kiirsii kurmak faydali
olacaktir; ciinkii Tiirk hukukunun "ayni haklar", "miras hukuku",
"sirketler hukuku", "kiymetli evrak hukuku" gibi bircok hukuk
miiesseseleri, bu hukuk cevresinden gelmedir. Iste ancak bu gibi
derslerin 6gretim programinin i¢ine alinmasi halinde de Tiirk hakimi ve
avukati, uygulayacagi hukuk kurallarinin gercek oziinii ve anlamlarini
geregi gibi Ogrenebilecektir.

C— Hukuk kuralinda ifadesini bulan fikrin meydana cikarilmasi
icin, normun 1afzi manas: ile tarihcesinden baska hukuk ve kanun
sistemindeki yeri de onemlidir. 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,
ozel bir olay icin konulmus ise, kiyas caiz degildir. Bir normun "genel"
ya da "Ozel" oldugunu bize bildirecek olan husus, kuralin kanun
diizenindeki yeridir. Ornegin "clausula rebus sic stantibus"
(beklenilmeyen hal garti) kurali, yalniz kanunen belli hallerde mi
uygulanacaktir, yoksa bu kaideyi genel bir ilke tarzinda da uygulayabilir
miyiz? Iste bunu bize gosterecek olan husus, kuralin hukuk sistemindeki
yeridir.
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C— Kanunun yorumunda diger bir etken, c¢ikarlarin
(menfaatlerin) durumudur. "Cikarlar durumu" deyiminden sunlar
anlagilir: Kanun koyucu hukuk kuralini sevk ederken goz oniine getirdigi
muhtemel bir uyusmazliktan hareket eder ve bu ihtilaf icin kendi
goriigiine gore adalete en uygun hal caresini bulur. Fakat bu ¢oziim,
mutlak degildir; yani her yerde ve her zaman adil sayilmayabilir; kanun
koyucunun siibjektif goriisiine gore gesitli menfaatlere verdigi degere
baglidir. Demek oluyor ki, her kanun kaidesi, demokrasilerde, kanun
koyan parlamentonun carpisan ve catigsan cikarlara bictigi degerin bir
ifadesidir. Su halde, hakimin kanuna bagli oldufu ve ancak kanuna
uygun olarak hiikiim verecegi yolundaki kural, hdkimin, kanunun lafzina
bagli olmasi demek degildir. Bunun anlami sudur: "Hdkim, carpisan
ctkarlarin sosyal degeri hakkinda, kanun koyucununkinden farkli bir
hiikiim veremez". Ne var ki, hakim bu kurala, ancak kanun koyucunun
ilgili madde ile diizenlemek istedigi c¢ikarlar durumunu goz Oniinde
tuttugu ve carpisan menfaatler hakkinda bictigi degeri hatirladig: takdirde
uymus olur. Demek oluyor ki yorumda, yalmiz bu bakimdan kanun
koyucunun iradesi; daha dogrusu, onun kanun miizakere edilirken etkisi
altinda kaldig1 etmenler goz Oniine alinacaktir.

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

1) Kanunun goriigmelerine esas olan tasarilar ve gerekgeleri,
parlamentoyu teskil eden millet meclisi ve senato ile ilgili komisyonlarin
tutanaklari, tasarmin kabuli hakkinda karar ézetleri, 6zel kaynak grubuna
girer.

2) Genel kaynak olarak ise basta, bir milletin ge¢irmis oldugu
istihale ve devrimler, kabul ettigi ve uydugu ilkeler gelir. Bu ilkelerin bir
boliimii Anayasa'da bir araya toplanmustir. Digerlerini milli kiiltiirden,
yani toplum diizeni hakkinda her millette yagayan fikir ve ahlak
goriislerinden ¢ikarmak miimkiindiir.

D— Bir hukuk kuralinin tarihgesi, 1afzi manasi, hukuk sistemindeki
yeri, hukuk diizeninin milli ©zelliklerine bagli olmayan objektif
unsurlardir. Fakat bir hukuk kuralinin c¢ikarlarin durumuna gore
yorumlanmasi, milli o6zellikler gdz Oniinde tutulmaksizin miimkiin
degildir; ancak bu ozellikler dikkate alindig:i takdirde hukuk kurali
gercek manasinl bulmus olur.

Bu diisiince, 6zellikle Avrupa'dan aktarilan kanunlarin yorumunda
cok onemlidir. Ornegin Meden? Kanun'un bir maddesinin tarihge, 1afz ve
sistem bakimindan millf geleneklere bagli olmaksizin belli bir anlamda
yorumlanacagi sonucuna ulasilsa bile, bu sonucun ¢ikarlar durumuna,
Tiirk milletinin 6zelliklerine uygun olup olmadig: arastiriimalidir. Medeni
Kanun'un gerekcgesi incelenirse, Tiirkiye'nin neden dolayi bagka bir
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memleketin kanununu degil de, Isvicre Medeni Kanunu'nu sec¢mis
oldugu hemen anlagilir. Bununla beraber Tiirk kanun koyucusu Isvicre
Kanunu'nu aynen almamis, bazi 6nemli noktalarda ondan ayrilmak
geregini duymustur. Bundan bagka Anayasa'mizin 2. maddesi, Tirk
Kanunlarinin ne tarzda yorumlanmasinin dogru olacagini belirtmektedir.

Yabanci bir iilkeden gelmis olsa bile bir kanun hiikmii yorumlanir
ve uygulanirken, kanuna hakim olan diisiince esas alinmakla beraber,
milletin ihtiyaglar1 ve bunu ifade eden ilkeler de goz oniine alinmalidir.

[svigre hakimi kanunu yorumlarken, Isvigre Anayasasi'ndan
esinlenerek ozgiirliik¢ii bir goriisiin’etkisi altinda kalacaktir. Tiirk hékimi,
Anayasamizda karma ekonomi sistemi kabul edilmis olmasina ragmen,
ayn: kanunu daha cok devletgilik telakkisi altinda uygulamakla
yiikiimliidiir® . Isvigre hakimi kantonal 6zellikleri gbz Oniine almak
zorunda iken, Tiirk hékimi ticari adetler disinda bolgesel orfleri nazara
alamaz, hatta almasi bile yasaktir. Isvicre hakimi, her Isvicreli'nin okur
yazar oldugunu ve kendini koruyabilecegini kolayca kabul edebilir.
Tiirk hakimi ise yurttaglarinin 6nemli bir kisminin heniiz bu diizeye
erismedigini ve bu bakimdan haklarinin kolayca kotiiye
kullanilabilecegini goz Oniinde tutmalidir. "Ulke kosullar1 ve hayatin
gercekleri"ne isaret suretiyle, hakimin verdigi kesin mehil bakimindan
avukat ile sade vatandas arasinda fark gozeten Yargitay 1. Hukuk
Dairesinin 15.11.1974 giin ve 9950/8418 sayili kararindan § 9'da
bahsetmis oldugumuz hatirlardadir. Isvigre hakimi kendi Medeni
Kanunu'nda kanunlagtinilan hukukun Isvigre milletinin geleneksel mali
oldugunu, her Isvxgrell nin bu hukuku duydugunu ve tamidigini kabul
edebilir. Tiirk hakimi ise, kanunun aslinda yabanci bir iilkenin iiriini
bulundugunu ve baslangigcta Tiirk milletine ve hele koyliisiine yabanci
gelmis olacagini unutmamalidir.

Bizce, Tiirk hakimi bu yoOntemler icinde ceviri hatalarini
diizeltmeye yetkilidir ve ayrica ancak bu tarzda davranmakla yabanci
kanunu milli bir kanun haline getirebilir.

II— Hukuk¢u herhangi bir maddeyi uygularken yorum igini
yukarida izah edilen kurallara uygun olarak bilimsel bir bigcimde yapmali
ve buldufu yorum tarzini, mantikla da ispat edebilmelidir. Sonucun,
maddenin lafzina veya ruhuna ya da cikarlarin durumuna uydugunu ileri
sirmek yeterli degildir. Secilen yorum tarzinin hangi nedenlerden Otiirii
daha elverigli bulundugu gosterilmelidir.-Bu "ispat", mantiki ve inandirict

(*) Kitabin birinci ve ikinci baskilari 1924 Anayasasi'nin yiiriirliikte oldugu
tarihlerde, 3. baskisi ise 1961 Anayasasi'nin yiiriirliikte bulundugu tarihte yapilmigtir. Bu
yiizden kanunlarin yorumu ile ilgili bu diigiinceleri, o donemin kogullarina gore
degerlendirmek, giiniimiizde ise, serbest piyasa ekonomisinin hakim oldugunu
unutmamak gerekir (S. V. notu).
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olmalidir. Herhangi bir hukuk profesoriiniin diisiincesine veya teorisine
ya da Yargitay'in bir ictihadina soyut olarak dayanmak da yeterli
sayillamaz. Su veya bu diisiince ya da teoriye neden katilindigi, Yargitay
ictihadinin hangi sebepten dolay: dogru bulundugu, tam bir gerekge ile
aciklanmalidir. Incelenen uyusmazlik hakkinda birbirinden ayri diisiince
ve teoriler var ise, bunlarin hepsini sayarak hangisine istirak, hangisinin
ise red edildigi inandirict sebeplerle anlatilmalidir. Tamamen Ozerk bir
fikir savunuluyor ise, bu fikir gayet esasli bir tarzda, delilli sebeplerle
aydinlatilmalidir.

[stanbul,- izmir ve Ankara ticaret mahkemeleri, agir ceza
mahkemeleri gibi adaleti kurul halinde ve toplu olarak dagitan
mahkemeler, Anayasa Mahkemesi, Yargitay, Danistay gibi yine kurul
halinde c¢aligmakta bulunan mahkeme ve organlarda her iiye, kendi
oyuna hakim olmalidir; ¢iinkii samimi olduktan sonra her fikir ve oy
saygindir ve hakikat ancak fikirlerin ¢carpismasindan dogabilir. Bu itibarla
herhangi bir kurulda bagkaninkinden farkli bir fikre sahip olmak ve onu
savunmak elbette bagkana karsi gelmek anlamina gelmez; tipk: fakiilte
ogreniminin baslangicinda bile olsa, hi¢bir 6grencinin hocasinin fikrini
kabule mecbur olmadigi gibi. Onemli olan yon, kabul ve miidafaa edilen
fikre inanilarak, bunun dogru ve mantiki bir tarzda ispat edilebilmesidir.
Herhangi bir profosoriin veya yazarin fikrine korii koriine saplanmak,
hic de dogru degildir. Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'min 132.*
maddesinin 1. fikrasi, hakimlerin, gorevlerinde bagimsiz olduklarini ve
sadece Anayasa'ya, kanuna, hukuka ve vicdani kanaatlerine gore hiikiim
vereceklerini belirtmekle; kurul halinde calisan yargi organlarinda
iiyelerden higbirinin, bagkanin veya diger bir iiyenin etkisi altinda
kalmamasini da istemistir.

Kitap, karsisina gecilip miizedeki bir tabloya bakar gibi seyir i¢in
yazilmaz. Amagc; fikir ve teorileri okuyana aktarmak, ona bunlari
benimsemek olanagini 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 siirdiigii
zaman bagka bir kimsenin fikir ve teorisini savunuyor denilmez. Su
kadar ki, bu fikir ve teorileri hangi kitaptan aldigini zikretmek, kaynagini
dogru olarak gostermek, hem bir ahlak borcu olur hem de goriigii
desteklemek bakimindan 6nemli faydasi vardir. Bagka bir soyleyisle,
mahkeme ictihatlarina ve hukuk yazarlarinin fikirlerine yapilan atiflar,
elbette ki, fikrinizi giiclendirmeye yarar, ancak onun yerine ge¢mez.

"Tabii", "kuskusuz", "hicbir tereddiit olmaksizin" gibi yuvarlak
kelimelerin hukuki bir miitaldada yeri yoktur; ¢iinkii bir sey "tabii" veya

(*) 1982 tarihli Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast m. 138 (S. V. notu).
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"kuskusuz" ise tartismaya gerek kalmaz. Madem ki tartismaya liizum
goriiliiyor, o halde, ilgili konunun "tabii" olmadigi kabul ediliyor
demektir. Tecriibe gostermistir ki "tabil", "kuskusuz" gibi terimlerin
kullanildig1 hal ve yerlerde ya yanlis bir fikir savunulmak istenmis ya da
miidafaa edilmek istenen fikir ispat edilememistir.

[II— Savunulan fikrin ispatinda hangi usul izlenmelidir?

Hukuk kuralinin anilmasina gerek varsa, ondan sz edilir. Bundan
sonra yoruma muhta¢ olup olmadig: arastirilir. Gerek varsa, bu husus
gosterilir. Bu da bittikten sonra kabul edilerek benimsenen diisiinceden
yana ve kargt olan sebeplere gecilir.

Mucip sebeplerin sayist fazla ise, bunlarin hepsini toplu olarak
bildirdikten sonra izah ve tenkit etmek dogru degildir. En uygun olani,
her yeni fikirde, sira atlamaksizin, kisisel goriisiimiizii aciklamak, sonra
diger nedenlere ge¢mektir; ciinkii okuyan igin ilkin tiim sebepleri
6grenmek, ondan sonra ayr1 ayrt elestiriyi okumak yorucudur.

Yazili bir danigmada bir diisiincenin ispat1 i¢in mucip sebepler izah
edilirken, belli sebeplere katilmayan yazarlarin karsit fikirlerini de kisaca
anmak yararlidir. Diigiincenin esasina karst olan hukuk yazarlarinin mucip
sebepleri, ilk fikir tamamlandiktan sonra agiklanabilir.

Bir avukat sifatiyla hazirlanan dava dilekcelerinde, kabul ettirilmek
istenen diisiinceye ters diisen yazarlarin goriiglerine deginmek sakincali
olabilir; ciinkii hasim, bu goriislerin kendi tezini dogruladiginmi ileri
siirebilecek, mahkeme de, daha uygun buldugu takdirde, bu goriisii
tercih ederek ona dayanabilecektir.

Diisiince ve teorilerin sirasina gelince; benimsenen diisiince, olayina
gore ya yazinin basina yahut sonuna ge¢melidir. Bu hususta kural olarak
kesin bir gey sOylenemez; aciklamanin bagta mi, yoksa sonda mi
yapilmasinin daha uygun olacagi, halin geregine gore takdir edilmek
gerekir. Kararlarda, mahkemenin kabul ettigi goriis, taraflarin iddia ve
miidafaalarinin 6zetlenmesinden sonra yer almalidir.

Esasli noktalarda birbirini tutan gesitli diisiinceler varsa, bunlari
grup halinde bir araya toplamak ve her grubu ayri ayri agiklamak
gerekir.

IV— Her karar ve dava esnasinda verilen her dilek¢ede amag,
uyusmazlikla ilgili piiriizlii noktalarin etrafli olarak incelendigi ve sayilan
sebeplerden dolay: hakkin kendinden yana oldugu hususunda okuyanda
tam bir inan¢ yaratmaktir. Bu kaninin yerlesmesini saglayacak en emin
arag, diisiincelerin diizenli bir sira takip etmesi, diisiinceler arasinda tam
bir siralama bulunmasi ve okuyanin bunu kavramasidir. Bir diisiinceyi
tereddiide hi¢ yer vermeyecek acik ve secik bir tarzda agiklamanin ne
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kadar gii¢ oldugunu herkes bilir. Bu amaca ulagsmak i¢in hukuk¢u higbir
emekten kaginmamali, cabasini esirgememelidir. Kendisi, diisiinceler
arasindaki siralamayi ne kadar acgik bir tarzda anlatabilirse, iddia veya
savunmanin ikna derecesini o oranda artirmis olur. En giivenilir care,
odevin agiklamasina gegmeden once, ana cizgiler, yani 6nemli bahislere
kisaca deginmek ve eger gerek varsa, bu plam belli yerlerde
hatirlatmaktir. Teklif ettigimiz bu carenin, dilekcenin klasik ahengini
bozmasi, tekrarlari cogaltmasi ihtimali vardir. Fakat unutmayalim ki, biz
hukukgularin asil 6devi, uyusmazhig: ¢cok acik bir tarzda aydinlatmaktir.

Diisiinceler arasindaki siralama diizen ve tutarlilik, her karara,
zorunlu inandirict giicii verebileceginden, davayr kaybeden tarafi da
hiikmiin dogruluguna inandirabilir.

Su halde,onddrdiincii ana kuralimiz suolacaktir:

Fikirler arasindaki siralamaya en biiyiik 6nemi veriniz!



§ 15

HITABET VE HAZIRCEVAPLIK

1— Kisaca "hitabet" dedigimiz giizel konugma sanatinin yetiskin
her insan i¢in 6nemini belirtmeye gerek yoktur. Hele yalmz yazida degil,
konusmada da, harcadigi her kelimeye hakkini vermesi, bir konuyu en
canli ve en uygun bir tarzda anlatmasi kendisinden tabil olarak beklendigi
i¢in, hukukgularin ve bunlar arasinda ozellikle avukatlarin etkili bir tarzda
konugmay1 bilmeleri, onlar i¢in ¢ok daha onemlidir. Avukatlik mesleginin
inceliklerini pek bilmeyen halkin biiyiik cogunlugunda yerlesmis
goriinen bir diisiinceye gore, mahkemede en iyi konusmasini basaran,
parlak ve cilali sozler sarfeden avukat, en kuvvetli olanidir. Hatta bazilarina
gore, cok konusan bir avukat, az konusan bir avukattan daha makbuldiir.
Aslina bakilirsa bu diisiinceler yanlistir; ¢iinkii mevzuati ve hukuku gayet
iyi bilen, dosyasina niifuz etmis olan bir hakim iizerinde sirf hitabet, hele
sadece birtakim siislii piislii, fakat ici kof sozler, verecegi dogru hiikiim
lizerinde hicbir tesir icra etmez. Hatta konugsmacinin hitabet giiciinii pek
begenmis olsa bile. Cok kez ise, gelisigiizel, uzun konusmalar tam tersine,
hakimde konusana karsi bir tepki bile yaratabilir; soziinii kesip onu
"saded"e donmege davet etmek zorunda birakabilir. Unutmamalidir ki,
hakimlerin, hitabet sanatinin meraklisi olup, surf gosteris icin bu alandaki
marifetlerini durugsma salonlarinda ortaya koymak isteyenleri uzun
uzadiya dinlemeye vakitleri ve bu itibarla da, sabirlart miisait degildir.
Hakimin avukattan bekledigi, iddia veya savunmanin esasina dokunacak
ve davanin ¢oziimiine dogrudan dogruya etkili olacak yonleri, onun, az
ve 0z olarak, bu itibarla miimkiin mertebe kisa konusmak suretiyle
anlatmasidir.

Cok konugma, baska bir agidan da, ¢ok zararli olabilir; ¢iinki akilli
bir hasim, diisiincesizce sdylenen sozlerden, isine yalayabllecek olanlarini
kaparak, firsattan istifade, tutanaga gecirtip, konusanin istelik bir de
imzasini aldirdi miydi, sonradan diizeltme yoluyla, islenilen hatay1 -tabir
mazur goriiliirse, buna "gaf" demek daha yerinde bir terim olabilir-
onarmak imkansiz hale bile gelebilir. Ciinkii HUMK'nun 236.
maddesinin 2. fikras: hiikmiince, maddi bir hatadan ileri geldigi sabit
olmadikca, ikrardan doniilemez.



§ 15— Hitabet ve Hazircevaplik 96

Kabul etmek gerekir ki, ceza davalarinda; hele muhatap -bazi
memleketlerde oldugu gibi- bir jiiri oldugu takdirde, mantiktan kuvvet
alan, iyi secilmis, dokunakli sozlerin etkisini gostermesi ihtimali, hukuk
davalarindakine oranla hayli fazladir. Sebebi de, hukuk davalarinda
kanuni delil sisteminin gecerli olmasina karsilik, ceza davalarinda vicdani
delil sisteminin yiiriirliikte olmas1 ve bu yiizden duygularin, ne de olsa,
verilecek hiikiim iizerinde biiyiik bir rol oynayabilmesidir.

Hukuk davalarinin pek cogunda hukuki sonucu, iddia ve
miidafaanin belirlemesinden sonra, aritmetikdekini aratmayacak bir
kesinlikle, kestirmek bile miimkiindiir. Ancak bosanma gibi, hakimin
vicdani kanaatinin ve bu sebeple mutlak ve genis takdir hakkinin rol
oynadigi yahut taraflar yararina vuku bulup iddia ve miidafaay: denk
denecek kadar esit olarak teyit eden taniklarin beyanlarindan birinin
tercihinin hakime kaldigi bazi davalarda, kelamin iistiinliigii, adalet
terazisinin kefesini, kuvvetli hatipten yana agir bastirabilir.

Hayal bu ya! Diinyanin en muktedir hatibi olan bir avukati
getiriniz, onun hitabet sanatinin doruguna ¢ikarak, durusma salonundaki
dinleyicileri hiingiir hiingiir aglatmay1 basarabilecek kadar basarili bir
konugma yaptigini, gencliginde hovardalik pesinde kostugu icin bir tiirlii
affetmedigi davaciyr mirasindan yoksun etmek maksadiyla yeryiiziiniin
en zengin insanlarindan biri olan amcanin terekesinin tamamini "Milli
Egitim Vakfi"na vasiyet ettigini, bu yiizden beg parasiz kalan zavalli
miivekkilinin yiirekler acisi halinin mahkemece nazara alinip, mahfuz
hissesinin kendisine verilmesi icin mirasta tenkis davasinin kabulii
gerektigini anlatti§ini, cazibesine kimsenin dayanamayacagi bir bicimde
saatlerce dil doktiigilinii diisiinliniiz. Yahut bu giiclii avukatin miivekkili
davacinin, eski hukukumuzda cari oldugu iizere, "civar-1 miilasik" yani
bitisik gayrimenkuliin maliki oldugu icin, komsu arsanin bagkasina satigl
miinasebetiyle suf'a hakkini kullanmak hakkini 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.
Ciinkii Tiirk Medeni Kanunu'na goére, yegenin mahfuz hissesi yahut
bitisik komsunun suf'a hakki kesinlikle s6z konusu olamaz. Halbuki ayni
avukat, hitabet giicii sayesinde, delillerin zayifligindan, hele
yetersizliginden ustaca faydalanarak, belki miivekkili sanigi beraat
ettirmeyi, hi¢c olmazsa olayda hafifletici sebeplerin varligini kabul
ettirerek, onun daha az bir ceza ile kurtulmasini bagaracaktir.

Inandirict bir cevap bulamayan bazi meslekdaslarin beylik birtakim
sozlerden medet umduklari, davada hic yeri yokken, "vatan, millet"
edebiyatina sigindiklar rastlanan hallerdendir. Halbuki "vatan, millet" gibi
kavramlar, kutsal tutulmas: gereken kavramlardir; bunlarin kotiiye
kullanilmasi, hakim ve dinleyicilerde hi¢ de iyi bir intiba birakmaz.



§ 15— Hitabet ve Hazircevaplik 97

Diisiincesiz yanlig bir cevap vermek yerine, hele yazili muhakeme
usuliinde diisiinebilmek ve ona gore hazirlanabilmek imkanini kazanmak
icin uygun bir mehil istemek, elbette ki, daha hayirlidir; ¢linkii s6z ugar,
fakat yazi kalir.

llgili hakimin kavrama kabiliyeti yiiksek oldugu ve intikal siiratine
sahip bulundugu takdirde, sadece yazida degil, konusurken de, bir cesit
nakarat ve hele "bozuk plak" gibi tekrarlardan, veba kadar sakinmak
lazimdir. Ciinkii kuvvetli bir hukukcu kendisinin anlayig giiciine
giivenilmedigi manasina da gelebilecegi icin alinganlik gosterebilir; fakat
herhalde tekrarlardan hoslanmaz. Ancak istisnai durumlarda, tekrara
bagvurulmasiin zaruri goriilmesi halinde, sOylenecek sozler segilirken,
bunlara tekrar havasi verilmemesine dikkat etmekte yarar vardir. Hitabet,
yiice Allah'in ancak pek az kuluna ihsan etmis oldugu bir vergi ve
kabiliyettir. Bu kabiliyet ya vardir veya yoktur, sonradan caligmak
yoluyla kazanilabilecegini de pek sanmiyoruz. Ancak, ulu Tanri, bu
hasletten yoksun etmistir diye, limitsizlige kapilip iiziilmeye de gerek
yoktur. Elbette ki giizel konusma yetenegine sahip olmak daha
sevindiricidir; ¢iinkii 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 ogrenebilecegi bir sey vardir ki, o da, 6z ve diizgiin konugmaktir.
Onemli olan da, aslinda budur.

Bu itibarla Amerikan avukatlarindan Samuel G. King, "Handy
Legal Adviser" (Kiigiik Kanun Klavuzu) ad: altinda 1949 yilinda New
York'ta yayinlanmus olan eserinin Onsoéz'iinde (s. 3), iyi bir avukatin haiz
olmasi gereken nitelikleri sayarken, dordiincii vasif olarak, onun,
inandirict bir bicimde konusabilmek yetenegme sahip olmasi lizumundan
soz eder. Yazar diyor ki: "lyi bir avukat, iyi bir hatiptir. O inandirict bir
tarzda konusur ve sOyleyecegi sozler, aklin gereklerine uygun olur. Bir
hakim veya jiiri huzurundaki-soz ve savunmalari ag¢ik ve inandirtcidir.
Dikkat edilirse, yazarin demek istedigi, bir avukatin abartiya kagmadan,
Olciilii ve inandirici bir bicimde konusmaya dikkat etmesi gerektigidir;
yoksa her avukattan miistesna bir hatip olmasi istenemez ve beklenemez,
nasil her sarki soyleyebilenden operalarda harika bir tenor veya soprano
olmasi beklenemeyecegi gibi.

Yazilarda nasil ki, sadece konu ile ilgili olan noktalara objektif bir
tarzda deginmek, onemli yoOnleri belirtmek, "sadet" dedigimiz asil
konudan sapmamaya dikkat etmek gerekiyorsa, durugsmalarda soz alirken
de ayn1 yontemlere uymak gerekir. Ne yazik ki, bazi meslekdaglarin, isaret
ettigimiz esaslar1 bir tarafa birakarak, bazan o sirada durugma salonunda
hazir bulunan miivekkillerinin duygularini tatmin i¢in, bazan davalarina
tamamen hakim olmadiklarini belli etmemek igin, uluorta ve haddinden
fazla konustuklari, davanin ¢oziimlenmesi ve dogru bir karara
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baglanabilmesi bakimindan 6nemli olan yonlerle higbir ilgisi olmadig:
halde, karsi tarafa, hasim vekiline dokundurmalarda bulunduklar: hatta ve
hatta, hi¢ de yakigik almiyan sahsi hiicuma gectikleri, bazan da tiirli
diisiincelerle hakime kars: bile cikislarda bulunmaktan, hi¢ sebep yokken
ona karsi gelmekten cekinmedikleri goriilmektedir. Iste boyle bir
davranigi onlemek icin Tiirkiye Barolar Birligi'nce yayilanmig bulunan
Meslek Kurallari'nda avukatin yalniz yazi yazarken degil, konusurken de,
kural); iddia ve savunmanin sirf hukuki yonii ile ilgilenmesi, taraflar
arasinda anlagsmazligin dogurdugu diismanliklarin disinda kalmasi
gerektigi (6. kural) saptanmustir. Gerek ilk mahkemelerde, gerekse cok
daha dikkatli ve 6z konusulmasina itina gosterilmesi gereken Yargitay ve
Danistay gibi yiiksek yargi mercilerindeki durugmalarda, sozlerinin
baskan tarafindan kesildiginden yakinan bazi meslekdaglarimiz, insafla
diisiinecek olurlarsa, kabahatin "biraz" da kendilerinde oldugunu
sonradan teslim etmek olgunlugunu gostereceklerdir.

2— Bir hukuk¢unun hazircevap olmasinin 6nemi de azimsanamaz;
clinkii aninda iyi ve yerinde bir cevap vermek, bir mecliste, bir toplantida
gayet elverigli ve olumlu bir intiba birakacag: gibi, bir davada sonucu bile
tayin edebilir. Hazircevap olmak, her insana nasip olan bir mazhariyet ve
bahtiyarlik degildir. Ancak genel Kkiiltiiriinii zenginlegtirmek, faydali ve
ozellikle meslekle ilgili degerli kitaplart okumak, i¢ ve dis seyahatlerde
goziinii acarak diinyayr ogrenmek, gercek aydinlari dost edinip onlarla
fikir aligveriglerinde bulunmak, goriis ufkunu genigletmek ic¢in higbir
firsati kagirmamak, dosyasina tam anlamuyla hakim olmak sayesinde, bu
beceriyi zamanla 6grenmenin miimkiin olabilecegini saniyoruz. Batida
pratige hizmet etsin diye bu konuda kitaplar bile yayinlanmaktadir.
Uygulama hayatinda bu niteliklerle techiz edilmis bir avukatin, celseden
sadece birkac dakika once bir suretin hasim vekilinden aldigi ve mahkeme
koridorunda siranin gelmesini beklerken godzden gecirdigi uzun bir
layihaya karsi, hazircevapligiyla, birkac yerinde ve etkili sozle karsilik
vererek, meslekdasinin toparlanmasina firsat birakmaksizin, durusmanin
sona ermesini saglamak basarisini gosterebildigine cok kez tanik
olabilmisizdir.

Kitabimizi okumaktan bunalmis olabilecek bazi okuyucularimiza
hem biraz nefes aldirmak, hem de bir 6rnek vermis olmak i¢in, hayatta
hemen her giin karsilagsacaklart bir hal olmasi itibariyle, avukat
meslekdaglarimizin hosuna gidecegini umdugumuz bir olayl, Maximilian
Weber tarafindan kaleme alinmig "Die schlagfertige Antwort" (Hazircevap)
baglikli kitabinin "Jurisprundenz und Gericht" (Mahkeme Igtihatlar1 ve
Mahkeme)ye tahsis olunan boliimiinde (s. 222) yer almig bulunan bir
olay: Tiirkce olarak anlatalim:
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Ludwig Uhland1 en ¢ok kizdiran ey, bazi kimselerin 6zel hayatinda
hukuki meselelerle kendisini rahatsiz etmeleri idi. Bir aksam bir
toplantida, varlikli, fakat hasis diye iin yapmig bir bayan yanina sokularak,
hukuki meselesini ballandira ballandira anlatir. Uhland'in rahat birakilmak
istedigini farkeden bayan oziir dileyen bir giiliimseyisle soyle der: "Sayin
hukukcu, bir soru sormak her halde para ile olmaz, degil mi?" Uhland
hemen su cevabi verir: "Hayir, ama cevabi para ile".

Bu aciklamalardan, sonug olarak suonbegsinci ana kurali
cikarabiliriz:

Durusmalarda az ve o0l¢iilii konusunuz! Hazircevap olmaya
calisimiz!



§ 16

YARGITAY, DANISTAY VE DIGER MERCILERDE
DURUSMA

Bir hakki sozli olarak acgiklamak icin kanunlarimizin
mahkemelerdeki durusmalar disinda tanidigi bir imkadn da, kanunun
belirledigi sartlar var ise, adli yargiya iligkin olarak Yargitay'da; idari kaza
ve konularda Danistay'da; alelitlak vergi ihtilaflarinda ise Vergi Itiraz
Komisyonlar ile Ankara'daki Vergiler Temyiz Komisyonu'nda miirafaa
isteyebilmektir. Miirafaanin Oztiirkce karsiligr "durusma" dir; bazan
bunun yerine "dinlenme"de denilmektedir. Nitekim vergi ihtilaflarinda
Vergi Usul Kanunu'nun 385. maddesi geregince, taraflardan biri istedigi
veya komisyonca lizum goriildiigii takdirde, (Vergi) Itiraz
Komisyonu'nda taraflar dinlenir. Yine ayn: Kanun'un 397. maddesi
uyarinca vergilere ait uyusmazliklarda temyiz dilek¢esinde veya buna
verilen cevapta dinlenme istenilmis ise, Temyiz Komisyonu giiniinii
belirler ve taraflara teblig eder. Andigimiz bu iki vergi komisyonunda
dinlenme iste8i bir miktarla kisitlanmamustir. Yine 521 numarali Danistay
Kanunu'nun 78. maddesinin 2. fikrasindaki "iptal davalarinda ve miktari
besbin liray1 asan vergi, resim, harg, para cezasi, gecikme zamlari ve tam
yargl davalarinda, taraflardan birinin istegi iizerine durugsma yapilir" ve
ayni maddenin 3. fikrasindaki "Dava daireleri ile Dava Daireleri Kurulu
yukariki kayitlarla bagli olmaksizin durugsma yapilmasina kendiliginden
de karar verebilirler" hiikiimleri Danistay'da, durugsma imkanini acik
tutmugstur. 1086 numarali "Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun
3156 sayili Kanun'la degistirilmis bulunan 438. maddesinin 1. fikrasi
hiikmiine gore Yargitay, temyiz incelemesini dosya iizerinde yapar.
Ancak tiizel kisiligin feshine veya genel kurul kararlarinin iptaline,
evlenmenin butlanina veya feshine, bosanma veya ayriliga, velayete,
nesebe ve kisitlamaya iligskin davalar ile miktar veya degeri iki yiiz milyon
liray1 asan alacak ve ayin davalarinda taraflardan biri temyiz dilekcesinde
veya tamamlayici dilekge yahut cevap dilekgesinde durugsma yapilmasini
istemis ise, Yargitay'ca bir giin belli edilerek taraflara usulen tebligat
yapilir. Ayni maddenin 3. fikrasina gore Yargitay, birinci fikra hiikmii ile
bagli olmaksizin, bilgi almak iizere kendiliginden de durugma yapilmasina
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karar verebilir. Bu demektir ki, Yargitay'in gerek goérmesi halinde,
durusma yapilmas: i¢in davanin degerinin, ya da durugsma istenebilecek
davalardan olup olmamasinin bu yonden bir 6nemi yoktur.

1412 numarali Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun 318.
maddesinin 1. ciimlesine gore: "Agir cezaya miiteallik hiikiimlerde
Temyiz Mahkemesi tetkikatini, maznunun temyiz istidasindaki talebi
lizerine veya dilerse resen durusma icrasi suretiyle yapar". Durugmada
usulii tanzim eden 319. maddede, durusmanin raportdr aza tarafindan
isin izahi ile baglayacagi, bunu miiteakip Cumhuriyet Savcisi'nin, maznun
ve miideafiinin iddialarini beyan ve bunlari izah i¢in s6z alacaklari, bunlar
arasinda, temyizi talep etmis olan tarafin 6nce dinlenecegi ve son soziin
sanigin oldugu agiklanmustir.

Bu kanuna ait Gerekcede: "Mahkeme-i Temyiz'in evrak lizerinde
vaki olacak tetkikati, hakkin zayi olmasina sebebiyet verebilir. Bazi
noktalar nazari dikkati celbetmeyebilir" denilmis olmasi, kanun
koyucunun, durusmanin liizum ve faydasina inanmis oldugunu
gostermektedir.

Demek oluyor ki, sadece Yargitay ve Danistay'a intikal eden islerde
degil, vergi itiraz ve temyiz komisyonlarinda da, incelemelerin evrak
lizerinde yapilmasi kaide olup, durugsma suretiyle sozlii izahat verilmesi
istisnadir.

Gerek Hukuk Usulii Muhakemeleri, gerekse Ceza Muhakemeleri
Usulii Kanunu'nda, Yargitay'da cereyan edecek durusmanin nasil
yapilacagi hakkinda bir hiikiim bulunmamasina karsilik, 521 sayili
Danistay Kanunu'nun 79. maddesinde, ozellikle 4. ve 5. fikralarinda,
durusmalarda taraflara ikiser defa soz verilecegi, taraflar dinlendikten

sonra kanun sozciisiiniin diisiincesini bildirecegi agiklanmistir™.

Yargitay ve Danistay'daki miirafaalarda, taraflarin veya vekillerinin
izahlarinin saptanmasi i¢in bir zabit tutulmaz, bu durusmalarda giyap
usulii de uygulanmaz, ancak ne var ki, taraflardan biri veya vekili hakli
bir sebebe dayanarak gelemeyece§ini, bu mazeretini belgelendirmek
suretiyle bildirdigi takdirde, durusma baska giine birakilir. Yargitay'daki
durugmalarda teessiis etmis geleneksel usule gore, taraflara veya
vekillerine sadece birer kez soz verilmektedir. Bagka bir soyleyisle,
taraflardan birisine, kargi tarafin acgiklamalarina karsilik vermek iizere
tekrar soz verilmez.

(*) Ancak 521 sayili Danisgtay Kanunu 6.11.1982 tarihli ve 2575 sayili Danigtay
Kanunu ile yiirtirlikten kaldirilmistir. Giinlimiizde, idari yargi kararlari hakkinda
basvurulacak kanun yollar (itiraz, temyiz, karar diizeltme vs.) 6.1.1982 tarihli ve 2577
saytll Idari Yargilama Usulii Kanunu'nu 45 vd.ki maddelerinde yeralan hiikiimlere tabidir
(S. V. notu).
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Durusmaya c¢agrilan taraf veya vekillerinden, belli giin ve saatte
hangisi gelirse dinlenir; her ikisi de gelmezlerse, kagitlar lizerinde
inceleme yapmakla yetinilir.

Yargitay ve Danistay'da cereyan eden durusmalarin faydali olup
olmadigi konusunda, en yetkili hukukgular arasinda bile goriis farklarina
rastlanmaktadir. Av. Volf Cernis, "Yargitay''!n Kurulusunun 100.
Yildoniimii Miinasebetiyle Bazi Diigiinceler" basliklt makalesinde
(Yargitay Yiiziincii Yildoniimii Armagani, Istanbul 1968, s. 53) su satirlari
yazmugtir:

"Sahsen Yargitay durugmalarini, hukuki miiessese -olarak, ¢ok
faydali bulanlardanim; ¢iinkii bir temyiz veya ona cevap layihasi ne kadar
esaslt olarak kaleme alinmis olursa olsun, ne de olsa, bir yazi igerisinde
bogulup kaldig! icin, s6z kadar canli deglldlr Bundan baska, sadece
dosyadaki kagitlar1 okumak suretiyle dava hakkinda bilgi edinen Yargitay
liyesi veya yardimcisi, dosya miinderacatini ne kadar sadikane ve titizlikle
Kurul'a anlatirsa anlatsin, davayr yasamis, yillarca bu ugurda emek vermis
ve Yargitay durusmas! ig¢in iyi hazirlanmig bir avukat kadar canli
anlatamaz. 21 yillik tatbikat hayatimda durusmali iglerde, genel olarak,
bekledigim sonuclar1 alabilmem, ihtimal ki, beni boyle bir diisiinceye
sevketmekte ve durugma taraftari kilmaktir. Bundan yirmi yil once
Yargitay 2. Hukuk Dairesi'ndeki bir durugsma sirasinda, baskanin bana
muhtelif sorular tevcih etmek suretiyle dosyanin en ince ayrintilarina
varincaya kadar davaya Daire'ce nasil niifuz edilmis bulundugunu belli
eylediBini, hala zevkle hatirliyorum". Bugiinkii Yargitay Bagkani sayin
Imran Oktem'in de, Yargitay'daki durugsmalarin faydasina inanmig olmasi,
bu yone iliskin dU§uncelerlmlzde yalmz kalmadigimizi gostermek
bakimindan sevindiricidir. Ankara'da yapilan seminer miinasebetiyle
kendisi bu konudaki diisiincelerini soyle -ifade etmistir: "Istinaf
mahkemesinin igleyis tarzina gelince, kanaatimce, bu mahkeme, istinafin
caiz olup olmadig: meselesi hari¢ olmak iizere, igin esasina girdigi
takdirde, taraflar1 behemehal dinlemelidir. Aksi halde davaya niifuz
edemez. Temyiz Mahkemesi'ndeki recriibelerimiz de bu fikri hakli
gostermektedir; zira miirafaali iglerde dava dosyasi hakkinda daha etrafli
malimat edinmekteyiz".

Bu makaleden bu yana on yil ge¢mistir. Fakat her gecen yilin gerek
Yargitay, gerekse Danistay'da isleri cogaltmis bulunmasi karsisinda,
avukatlarin gayet kisa konusmalart yalmiz telkin degil, cogu zaman acikcga
tenbih edilmektedir. Buna ragmen, iyi hazirlanilmis olmak, az ve 6z
olarak sadece hiikmiin esasina dokunan birka¢ noktay: canlandirmak
kaydiyle, bu durugmalarin, miidafaa hakki yoniinden bir teminat tegkil
ettifi hakkindaki inancimizi muhafaza ediyoruz. Halen Yargitay'da 8.
Hukuk Dairesi'nde iiye olan sayin Siikrii Ozdemir'in "1711 sayili Yasa'nin
Getirdigi Sorunlar ve Istanbul'da Diizenlenen Sempozyum" baglig: altinda
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nesretmis oldugu makalede (Yargitay Dergisi, 1976, Sa. 1, s. 54) yer alan
su diisiinceye tamamen katiliyoruz: "Temyiz'de durusma yapilmasinin da
igleri c¢ogalttigini ileri siirenler vardir. Biz bu kanida degiliz. Bazan
durugsma yapilmasi ¢ok yararli olmaktadir. Ancak durugsma yapilacak
islerin deger sinur1 yukariki gerek¢eye uygun olarak hi¢ olmazsa 20.000,-
Tiirk lirasina ¢ikariimalidir".

Bu durugmalardan bir fayda saglanabilmesi icin, avukatin dosyasina
tam anlamiyla hakim olmasi, durugsmaya sanki Fakiilte'deki mezuniyet
imtihanlarina girecekmis gibi iyice hazirlanmasi, goriisiinii canli olarak
irticalen anlatmakla beraber, bir eksik birakmamak iizere, oniine kisa bir
not koymasi ve sadece hukukil sorunun ana hatlarina deginmekle
yetinmesi sarttir; yoksa bazi meslekdaslarimizin yapmakta oldugu gibi,
olaydaki taraflarin isimlerini zikretmekten tutunuz da, esasa etkili
olmasina hi¢ ihtimal bulunmayan en kiiciik ayrintiya dalarak, boylece
ayni giin bir 6gleden Once ve sonraya sikistirtlan fazla sayidaki davalar
dinlemek mecburiyetinde kaldiklari i¢in, zaten yorgun bulunmalar: tabif
bulunan yiiksek hakimleri daha fazla dikkat sarfetmeye ve deyim
yerinde ise, pirincin tagini ayiklamaya zorlamak hem faydali degildir hem
de karsisindakilerinin sabrini yok yere tasirmak sonucunu verir ve ¢ok
kez, hi¢ de hos olmayan soziin kesilmesine bile yol agar.

Durugmaya iyi hazirlanan bir avukat, ¢ok kisa olarak maddi
vakianin esasini anlattiktan sonra, hukuki sorunun can alict noktalarinin
izahina hemen gecmelidir. Boyle hareket edildigi takdirde, avukat, adeta
tetkik hakiminin vazifesini gormiis olur, elverir ki, dosya muhteviyatina
tamamen sadik kalmis ve tiim davayl minyatiir biciminde fotograf
sadakatiyle yansitmig bulunsun.

Onaltinct ana kuralimiz1 goyle saptayabiliriz:

Durusmalarda ayrintilar1 bir tarafa birakarak, sadece can alici
noktalar1 kisaca aciklamakla yetininiz!



§17

USLUPTA ACIKLIK VE OBJEKTIFLIK

I— Fikirler arasindaki teselsiiliin (mantiki siralamanin) yanisira,
iisliiptaki aciklik da, inandirma giiciinii artiran bir etkendir. Daha &nce
belirtilmis oldugu lizere, uyusmazlikla ilgili olmayan hususlara
deginilerek bunlarin izahima kalkisiimast bos yere zaman alir; iistelik bir
ise de yaramaz. Diger yandan bir fikri, acikligin1 giderecek bir tarzda kisa
ifade etmek de dogru bir davranis olmaz. En biiyiik hata, okuyan veya
dinleyenin nasilsa kendiliginden tamamlayacagini sanip, fikirler arasinda
zorunlu olan bagliligi ihmal etmektir. Dinleyici veya okuyucunun
kavrama giiciinii gereksiz yere yormak iyi bir sonu¢ vermeyecegi gibi,
bazi hallerde, ¢alismalarimizin tesirlerini de azaltabilir.

Her fikir, ayr1 bir ciimle ile izah edilmeli, birbirinden ayr1 sorunlar
satirbagi yapilarak belirtilmelidir. Vaktiyle Yargitay'in heniiz "Temyiz
Mahkemesi" adini tagidig1, hayli gecmiste kalan bir donemde bu Yiiksek
Mahkeme'nin ve diger mahkemelerin kararlarinda usulden sayilan uzun
ciimleler coktan gozden diigmiistiir. Son 10-15 yil icinde ¢ikmis bazi
ictihadi birlestirme kararlari, Anayasa Mahkemesi kararlari, bu bakimdan
ornek olabilecek bir miikemmeliyettedir. Bunlardan bazilari muhtasar
olmakla beraber, cogunda hi¢cbir noktanin ihmal edilmemis olmasi
sevindiricidir.

II— Yazinin agiklig1 ne kadar onemli ise konuya baghligin 6nemi
de, ondan asag: degildir. Yazidaki amag, onun iislibunu tayin eder.
Mahkeme kararlarindaki iislip baska, yazili bir danigmadaki iisliip yine
bagka olacaktir. Hepsi icin ortak yontem, sadeligin her seye tercih
edilmesi gerektigidir. Liizumsuz ciimlelerin, gereksiz ayrintilarin, hukuki
bir yazida yeri yoktur. Karsi tarafin ve hele avukat sifatiyla bir
meslekdasin iddia, savunma ve miitalaalar: ile alay edilmemeli, dava
dilekgeleri, layihalar1 ve her tiirli hukuki yazilarda ileri siiriilecek
miitalaalar ve vaki olacak beyanlarin sadece esas ile ilgili olmasina ve
buna miinhasir kalmasina ¢ok dikkat edilmelidir. Ozii bir tarafa birakip
sahsiyata girismekten, kars: tarafin veya meslekdasin kisiligine saldir1 ve
satagmalarda bulunmaktan kesin olarak sakinilmalidir. Bir kere, bilindigi
gibi bu kabil yersiz saldir1 ve satagmalarin yer alacagi bir yazi, HUMK'nun
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78. maddesinin 2. fikrasinin anladigi manada "miinasebetsiz olan evrak"
ziimresine gireceginden, mahkemece, yazana iade olunacaktir. Bundan
bagka, Borclar Kanunu'nun 49. maddesinde yazili sartlarin bulunmasi
halinde, haysiyet ve serefi ihlal edilmis olan kimse, manevi tazminat
isteyebilecektir; ciinkii bu gibi tecaviizler haksiz bir fiil teskil ederler.
Diger taraftan Tiirk Ceza Kanunu'nun 486. maddesinin 2. fikrasi
hiikmiinden anlagilacagi iizere, ceza hukuku bakimindan bile, dava ile
ilgili olmayan ve ilgili oldugu takdirde dahi, iddia ve miidafaa hududunu
agsan hakareti iceren yazilarin; taraflarin veya vekil, miidafi, miisavir yahut
kanuni miimessillerin bir dava hakkinda kaza mercilerine verdikleri
dilekge, layiha veya sair evrak ihtiva ettigi onur kirict yazilarindan dolay1
takibat yapilmayacagi hakkindaki ayn: maddenin 1. fikrasi hiikmiinden
hari¢ tutulmug olduklar1 her zaman hatirlanmalidir. Demek ki, dava ile
ilgili olmayan veya ilgili oldugu takdirde bile, iddia ve savunma sinirlarini
asan, hakaret anlamina gelecek yazilar, Tiirk Ceza Kanunu bakimindan
suc teskil ederler. Bu sug¢, 1136 numarali "Avukatlik Kanunu"nun I.
maddesinin kamu hizmeti olarak niteledigi bir meslegin mensubu
bulunan bir avukat hakkinda gorev sirasinda veya yaptig1 gorevden dolayi
islenmis olursa, ayn: Kanun'un 57. maddesi geregince, bu sucgun
hékimlere karsi islenmesine iligkin hiikiimler uygulanir.

Tiirkiye Barolar Birligi tarafindan tesbit edilen "Meslek
Kurallari"nin dordiinciisiinde, avukatin, meslegin itibarin1 zedeleyecek her
tiirlti tutum ve davranigtan kacinmak zorunda bulundugu; besincisinde,
avukatin yazarken de konusurken de, diisiincelerini olgun ve objektif bir
bicimde aciklamasi gerektigi, mesleki calismasinda avukatin hukuk ve
yasalarla ilgisiz agiklamalardan kacinmaya 6zenmesi lazim geldigi ve
altincisinda da, avukatin iddia ve savunmanin sadece hukuki yonii ile ilgili
olup, taraflar arasindaki anlasmazligin dogurdugu diismanliklarin 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 Kararlar1 Dergisi, 1976
Subat C. 2, S. 2, s. 157-161) bu konudaki diisiincelerini agiklamak
firsatini bulmugtur. Karardan anlasildigina gore, avukat olan davalidan
30.000 lira manevi tazminat isteyen davaci avukatin bir dilek¢esinde
kendisine "sicilli bir dolandiric1" demek suretiyle hakaret edip kisilik
haklarini ihlal ettiginden soz ederek davasini bu temele dayandirmis; davali
avukat ise davaci hakkinda acilan emniyeti suiistimal ve dolandiricilik
davalarindan s6z etmenin miidafaa geregi bulundugunu ve boylece ancak
savunma hakkinin kullanilmis oldugunu, hakaret kastinin olmadigini
savunarak davanin reddine karar verilmesini istemistir. Mahkeme davayi
reddetmistir. Davacinin temyizi lizerine Yargitay 4. Hukuk Dairesi, su
etrafli gerekgelerle avukat Iehindeki red hiikmiinii oybirligiyle onamuistir:
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"Dosya miinderecatina ve taraflarin beyan ve ikrarlarina gore 6.2.1973
giinlii dilekgenin davali tarafindan yazildig1 yoniinde uyusmazlik yoktur. Bu
itibarla kesin bir sonuca ulagabilmek icin, avukatlik meslegi avukatlarin
gorevlerinin niteligi, hak ve yetkileri, 6zellikle savunma hakkinin nitelik
ve kapsami iizerinde durulmasinda yarar vardir.

1136 sayili Avukatlik Yasasi'min 1, 2 ve 34, 35. maddelerinin birlikte
incelenmesinden ¢ikan sonug¢ sudur: Avukatlik, kamu hizmeti niteliginde
bir serbest meslektir ve bu meslegin amaci, avukatlarin hukuki bilgi ve
- tecriibelerini adalet hizmetine baglama, taraflarin hukuki iligkilerinden
dogan uyusmazliklarin hakka uygun olarak ¢oziimlenmesinde ve genel
olarak mahkemelerle diger resmi mercilerde yasalarin tam olarak
uygulanmasi konusunda yardimda bulunmakuir. Ciinkii avukat, sozlesme ile
iizerine aldig1 isin yapiimasinda ne miivekkilinin buyrugu altinda ve ne de
onun ¢ikarlart ve yararlart pesindedir (Feridun Miiderrisoglu - Avukatlikta
Vekalet ve Ucret Sozlesmesi - Ankara 1974 - s. 9 vd.). Onun &devi, kisaca
hukukun iistiin tutulmasinda yargi organlarina, hakemlere, resmi ve ozel
kurumlara yardimci olmak ve dolayisiyla miivekkilini bu dogrultuda
yararlandirmaktir.

Doktrinde genellikle kabul edilen baskin goriig, savunma durumunda olan
kigilerin ya da onlari savunmakla gorevli olan avukatlarin kars: tarafin,
tantklarin, bilirkisilerin kisisel haklarini ihlal edici iddialar ileri siirmek
zorunlugunda kalabilecekleri hususudur. Ozellikle avukata, meslegini icra
ederken, genis bir serbesti tamumak ldzumdwr. Avukat, miivekkilinin verdigi
bilgiden, bunlarin gergege uygun olup olmadiklarint bizzat aragtirmak
zorunlugunda olmaksizin, davada yararlanmaya izinli olmalidir. Avukat,
temsil ettigi tarafin cikarlarini, oteki tarafin bundan dogabilecek zararlarini
diistinmeden sert ve hatta merhametsiz bir bigcimde savunmak durumundadir
[A. Egger - Isvigre Medeni Kanunu Serhi - 1. Cilt - Girig ve Kiginin
Hukuku - Ankara - 1947 - Volf Cernis cevirisi - s. 299, N. 61/c; M. R.
Karahasan - Tazminat Davalari - Istanbul 1970 - s. 559; Nisim 1. Franko -
Seref ve Haysiyete Tecaviizden Dogan Manevi Zararin Tazmini - Ankara
1973 - s. 110 vd.]. Ciinkii avukatin yiiklendigi mesleki ve toplumsal gorev
bunu gerektirir. Nitekim, TCK.'nun 486. maddesi hiikmiinde, bir tiir
"savunma dokunulmazlig!" agik¢a benimsenmis ve savunma sinirint
agmamak, yersiz ve icapsiz olmamak kosulu ile bir dava sirasinda iki taraf
veya vekillerince dava hakkinda mahkemeye verilen dilekgelerle sozlii
savunmada sarfedilen seref ve haysiyet kirict sozlerden Gtiirii kovusturma
yaptlamayacagi, diger bir deyimle cezal sorumlulugun benimsenmeyecegi
ongoriilmiistiir. Ancak hemen belirtmek gerekir ki, savunma
dokunulmazligt denilebilecek olan bu hak, mutlak ve sinirsiz degildir.
Nitekim, TCK.'nun anilan maddesinin 3. fikrasinda acikga, talep halinde
manevi tazminata hiikmedilebilecegi yani hukuki sorumlulugun mevcut
oldugu kabul edilmistir. Hatta, Anayasa Mahkemesi 8.6.1965 giin ve
963/169 Esas, 965/36 Karar sayili kararinda anilan hiikmiin Anayasa'ya
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aykirt olmadigini kabul etmek suretiyle de bu hakka bir sintr tanindigini

tescil etmis bulunmaktadir. Kaldi ki, HUMK.'nun 70 ve 78. maddeleri

hiikiimleri de dolayli olarak bdyle bir sinirin var oldugunu kabul ile avukat

tarafindan yapilan savunmada, kisisel haklarin ihlali halinde bunun savunma

nedeniyle bir mazeret teskil etmeyecegini ve Ozellikle okunamayan ve
" miinasebetsiz olan belgelerin iade edilmesi gerektigini belirtmistir.

O halde, kesin olarak denilebilir ki, savunma dokunulmazliginin da bir
sinir1 mevcuttur ve bu sinir, Egger'in de acikca belirttigi gibi (age, s. 299)
hakli yararlart korumanin ¢izdigi sinir ile sinirlidir. Diger bir deyimle dava
ile korunan ¢ikarin hakli gosterdiginden Gteye gitmeyen, bir tagkinlik teskil
etmeyen, hakkin korunmast icin gerekli bulunan ve yersiz bicimde saldirgan
olmayan, objektif bir iisliipla yapilan savunma hukuka aykiri degildir
(Karahasan, age, s. 559). Buna karsilik avukatin, temsil ettigi tarafin
ctkarlarinin korunmasinin gerektirdigi olciiyli ve objektif bir tartigma
sinirini asan, yersiz ve icapsiz olarak karsi tarafin kisiligini hedef tutan, onu
kiiciik diisiirmeye ve diiriist olmayan bir kisi olarak gostermeye yonelik
saldirilar hukuka aykiridir ve avukatin sorumlulugunu gerektirir. Bagka bir
deyisle, kars: tarafin kisisel iliskilerini rencide edebilecek savunmasini,
davanin amaci hakli gosterdigi, bu savunma gergekten esasa yararli ve etkili
oldugu, hatta zaruri bulundugu takdirde hukuka aykiriliktan s6z edilmesi
olanaksizdir. Bu bakimdan, savunma sinirinin saptanmasinda her seyden
once, iddia ve savunmalarin karst tarafin kisiligini ihlal edici goriilen
boliimlerinin bagimsiz olarak degil, biitiin i¢indeki yerine gore ve bu
cerceve icinde degerlendirilmesi ve bu yol ile savunmanin hukuka aykiri
olup olmadig: yoniiniin belli edilmesi gerekir.

Davaya konu edilen 6.2.1973 giinlii dilekge incelendikte; davalinin,
miivekkili Sedat adina Istanbul Asliye 2. Ticaret Mahkemesi'ne actif
1973/19 olumsuz tesbit davasinin dilekcesi oldugu ve bu dilekgenin 3.
paragrafinda aynen "Kisaca arz olunan bu vakiayi miiteakip adi gecen davali
B. Karaday1 hakkinda yapilmak zaruretinde kalinan tahkikat neticesinde,
maalesef kendisinin sicilli bir dolandirict oldugu anlagilmistir. Filhakika
Resmi Gazete'nin 21 Nisan 1971 giinlii niishasinda, Istanbul 1. Agir Ceza
Mahkemesi'nin 970/275 sayili karari olarak yapilan ilanda, bu davalinin 8
adet cesitli suclardan mahktmiyeti oldugu anlasilmistir. Halen davamiza
mevzu yapilan hadise sebebiyle de Istanbul 3. Asliye Ceza Mahkemesi'nde
972/669 dosya numarast ile ve sanik sifatiyle B. Karadayi aleyhine emniyeti
suiistimal ve dolandiriciliktan kamu davasi acilmig ve derdest
bulunmaktadir" dendigi anlagiimugtir.

Gergekten miibrez Resmi Gazete'nin 15. sayfasindaki istanbul 1. Agir
Ceza Mahkemesi'nce verilen ve ilan edilen kararla, davacinin muhtelif
suclardan otiirii 8 adet kesinlesmis mahk@imiyeti bulundugu ve 5677, 113
ve 134 yasali Af Yasa'larina dayanilarak (memnu haklarinin iade edildigi)
sabittir. Sedat vekili sifattyla davali avukat tarafindan agilan olumsuz tesbit
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davasi nitelikge, sahte olarak diizenlenmis bonunun istirdadi ve boyle bir
bono ile bor¢lu olmadiklarinin tesbitine iliskindir. Bu nitelikteki davalarda
taraflarin kigiliklerinin onemli oldugu yolundaki davalinin kanisi objektif
bir diisiinceye dayanabilir. Nitekim davali, davacinin kisiligi hakkinda
tahkikat yaptigini ileri siirerek aynen (maalesef, kendisinin sicilli bir
dolandirict oldugu anlagilmistir) seklindeki sozleri ile ve belgelerini de ibraz
ederek, vekil sifatiyle takip ettigi davanin amacina ve esasina yararl ve
etkili, hatta zorunlu oldugu kanisiyle objektif bir savunmada bulunmustur.
Bu yon savunma hakkinin ceza yasasinca da benimsenen sorumsuziugu ve
tistiinliigii ilkesinin bir sonucudur. Yazinin yazilis sekil ve tarzi, davalinin
amacinin yalniz ve sadece davacinin kisisel haklarini ihlal kasti ile hareket
etmedigini gostermektedir. O halde mahkemenin de kararinda belirttigi gibi,
davalinin bu davranigt hukuka aykiri goriilmemis ve davanin reddine iligkin
kararin yazilt nedenlerle onanmasi gerektigi sonucuna varilmistir”.

Bu konuda taninmig hukuk eserlerine bir goz gezdirmek cok
faydali olacaktir. Prof. A. Egger tarafindan yazilip Adalet Bakanligi'mizca
Tiirkge'ye cevirtilmis bulunan iinlii Ziirich Serhi takimimin birinci cildini
teskil eden "Giris ve Kisinin Hukuku" (Ceviren: Volf Cernis, Ankara
1947) adli eserin 28. maddeye iliskin serhinin 62 numarali bahsinde
(sozii gecen eserin Tiirkce terciimesi, s. 299) Egger su yonlere dikkati
cekmektedir: "... Avukata, meslegini icra ederken bilhassa genis tutulmus
bir serbesti tanimak lazimdir. O, miivekkilinin verdigi malimattan,
bunlarin hakikate uygun olup olmadiklarini 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 menfaatleri
korumamin cizdigi sumr éniinde durmak zorundadir: Hasim tarafin sahsi
miinasebetlerini rencide edebilecek mahiyette olan maruzati, davanin
maksadt hakli gostermelidir; bu maruzat esasa yaramali, hatta zaruri
olmalidir. Federal Mahkeme bu gibi beyanlarda, bunlarin "haklarin ve
menfaatlerin miidafaast i¢in zaruri olan hadde siki sikiya miinhasir
bulunmasint" ariyor. Beyanlar, daha gsekil bakimindan bile haysiyete bir
tecaviiz tegkil etmemeli ve aksi bilindigi halde, tarizlerde bulunulmus
olmamalidir"”. .

Bern Serhi takiminda V1. cildi teskil eden "Bor¢lar Hukuku" kismini
yazmis olan H. Becker, "Obligationenrecht" (Bern 1941) adli eserinin 49.
madde serhinin 4 numarali bahsinde ruhi huzurun bozulmasinin, seref ve
haysiyetin haleldar edilmesinin sahsi menfaatlerin haksiz olarak ihlalini
tazammun edecegini beyan ettikten sonra, 5 numarali bahiste davadaki
iddialarin, ancak hukuki durumun miidafaas: maksadryla vaki olup da
ilgilinin bunlarin dogru olmadigini bilebilecek durumda olmamasi ve
tistelik ifade seklinin dahi haddizatinda haysiyeti muhil bulunmamasi
halinde hukuka aykiri bulunmayacagini ve 9 numarali bahiste de, bir
rivayeti yayanin bizzat bunun dogru olmadig: diisiincesinde bulunmasi
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halinde, bunun agir bir kusur teskil edecegini ifade etmistir. Boylece
yazar haysiyete dokunacak iddialarin ancak dogru bulunmasi veya
dogruluguna inanilmakta mazur bulunulmus olmas: halinde manevi
tazminat1 gerektirmeyecegini kabul etmektedir.

Sunu da unutmayalim ki, hasmin veya vekilinin sahsini hedef tutan
yakisiksiz bir satagma, davanin 6zii ile ilgili inandirict bir cevap bekleyen
hassas ve bilgili bir hakimde tepki yaratacak ve cevap vermekten aciz
kalindig1 i¢in bu ¢irkin tutumun tercih edildigi intibaini verecektir.

Iste bunca kanuni ve diger miieyyideleri ve biiyiik sakincalari
bulunmasina ragmen, uygulamada bazi avukatlarin, kendilerini 6fkeye
kaptirarak, davanin esasini kenara itip, karsi taraf veya vekilinin sahsina
karsi saldir1 ve satagmalara giristikleri ve bunun, ne yazik ki, hayli yaygin
bir hal oldugu goriilmektedir.

Nitekim, bazan o anda akla estigi gibi gelisigiizel yazi yazildig1 icin
"Bu iddia (veya savunma) cok giiliingtiir" yahut "davaci (veya davali)
vekili, hakikatleri rahrif etmektedir" gibi iddia veya savunmanin ciddiyeti
ile hi¢ bagdasmayan ibarelere layihalarda yer verilmekte oldugu,
bilinmemezlige gelinmesinde fayda olmayan bir vakiadir.

Bu gibi hallerin oniine ge¢cmenin en etkili caresi, basta Tiirkiye
Barolar Birligi olmak iizere, her baronun; bundan bagska mahkemeler ile
Yargitay'in ve diger yliksek mercilerin, her insanin en kutsal ve aziz varligi
olan haysiyet ve serefin korunmasi hususunda uyanik bekcilik gorevini
yaparak bunlara hi¢ hosgorii gostermemeleridir.

Yazi ve cevaplarda tek amac fikirlerinizi, bunlarin giiciine ve
dogruluguna inandirarak, kabul ettirmekten ibarettir; yoksa gelisigiizel
birtakim beyanlarla karsi tarafi kiiciik diisiirmek ve boylece ona eza
vermek degil! Bu itibarla "Fortiter in re, suaviter in modo!" (Konuda
giiclii, miidafaada nazik ol!) ilkesi, her hukuki ispata hakim olmalidir.

Islenebilecek en biiyiik hata hasmin ileri siirdiigii mucip sebeplere,
bunlar sanki ileri siiriilmemis gibi hi¢ deginmemektir. Boyle bir tutum,
kendi fikrimizin kuvvetli ve inandirici olmadigini gosterir.

III— Son olarak ifade biciminden de kisaca s6z etmek yararli
olacaktir.

Her meslekte ve hele yiiksek tahsili gerektiren doktorluk, mimarlik
ve miihendislik gibi mesleklerde, ana dilin iyice bilinmesi liizumludur.
Fakat her kelimenin tartilarak sOylenmesi ve yazilmasinin, her terimin
lizerinde titrenmesinin vazgecilmez bir unsur oldugu hukukculukta
(ozellikle avukatlik mesleginde) dil ustaligi ve hakimiyeti, basariya
gotiirecek temellerin en Onemlilerinden biridir. Bu itibarla, Tiirkiye'de
avukat veya hakim olarak vazife gorecek olanlarin, biitiin incelikleriyle
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Tiirk¢e'yi miikemmel bilmeleri sarttir. Liselerin en onemli amaglarindan
biri, yetistirdikleri 6grenciye, kendi ana dilinde fikirlerini geregi gibi
ifade edebilmek giiciinii asilamaktir. Ne var ki, dogrusunu sdylemek
gerekirse, ogrencilerin cogunlugu, gonliiniin diledigi gibi iyi yaz
yazmak kudretinden yoksundur; iistelik onlarin imla bilgileri yetersizdir.
Istenildigi gibi yetismis olarak fakiiltelere gelmeyen gencler, iiniversite
Ogrenimi sirasinda, caligmalarini hukuk derslerine yogunlastirdiklar: igin,
dil bakimindan olan noksanlarini telafi edememektedirler.

Musikide "maestro" her notaya hakim olan sanatkara denilir.
Hukukcu da, kelimeleri tartmasini, onlara en isabetli anlami vermesini ve
sozciikleri yerinde kullanmasini bilen kimse demektir. Boyle olunca,
kelimelerin seciminde c¢ok dikkatli olmak, tumturakli terimlere
siginmaktan cekinmek gerektir. Ozellikle son 30-40 yil icinde Tiirk dili
siirekli bir degisme icinde olup hukuk dili de bunun etkisi altinda
bulunmaktadir. Bu hususta ifrattan kacalim derken tefrite diismemek ve
biiyiik filozof Aristoteles"in salik verdigi "ortalama altin yol"dan
ayrilmamak; bagka bir soyleyisle yasayan hukuk dilini kullanmak en
dogru ve hayirli bir tutum olur. Bizce en iyisi, ilgili kanun veya mevzuatta
gecen terimlere kabil oldugu kadar sadik kalmaktir. Bu itibarla, 6rnegin
"sosyete", "aksiyon", "statii" ve buna benzer kelimelerin kullanilmasini,
bunlar kanun metnine girmis olmadikca, dogru bulmuyoruz. Bundan
baska, bilhassa hukuki terimlerde en kiiciik anlam farklarina, Fransizca
deyimiyle "nuance"lara dikkat etmekte biiyiik yarar vardir. Tiirkiye
Cumbhuriyeti Anayasasi, eski Arapca terkipler yerine oztiirkce terimleri
kullanmayr uygun gormiis bulundugundan, dil bakimindan bu
dogrultuda davranmak isabetli bir hareket olur.

[Imi terimlere gelince; bunlar kanunda yer almis olmadikca herkes
fikrini begendigi kelimeler ile anlatabilir; elverir ki okuyan veya dinleyen
yazilan veya sOyleneni anlayabilsin. Anck su da var ki, bu alanda biiyiik
bir inkilap gecirmekte oldufumuz unutulmamalidir. Yine her hukukcu,
Osmanlica'nin yerine artik Tiirk¢e'nin gectigini ve iyiden iyiye yerlesmis
bulundugunu hatirindan ¢ikarmamalidir. Canli bir varlik olan dil de, daimi
bir istihale icindedir, Omriinii yitirmis bulunan eski kelimeler atilir,
bunlarin yerine yenileri gecer. Su halde, burada da parolamiz:
anlagilabilirlik olmalidir.

Onyedinci ana kural

Fikirinizi acik olarak -anlatimz! Uslibunuz, herkesin, fakat
ozellikle halkin bile anlayabilecegi bir iisliip olmalidir!



IKINCI BOLUM

ORNEKLER

I
TiICARETTE SUSMA

A
Mesele

Ankara'da ikamet eden tacir A, telll T'nin aracilid1 ile Istanbul'da
oturan tacir S'den asagidaki sartlara gore 200 cuval piring satin altyor:

"1) Satis muamelesi S'nin tasdikinden sonra gecerli olacaktir.
2) Alici, pirinci iki aylik bir siire iginde, istedigi zaman aldirtabilir.

3) A, sozlesmenin akdi tarihinden bir hafta icinde, tellal
bordrosunda gosterilen cesitli nevi piringlerden birini secebilir. Bu
miiddet icinde se¢cim hakki kullanilmamuis ise, bu hak S'ye gececektir.

4) Diger hususlarda bu tiir satiglarda olagan ve miiteamel sartlar
uygulanacaktir”.

Tellal bordrosunun tevdiinden birka¢ giin sonra S, mektubunun
arka tarafinda yazili basili kogullar altinda sozlesmeyi kabul ve tasdik
ettigini diger tarafa bildiriyor.

Kararlagtirilan bir haftalik siire icinde A'dan haber ¢ikmayinca (bu
miiddet icinde A'nin bordroda yazili pirin¢ nevilerinden birini se¢mesi
ongoriilmiisti) S, (a), (b), (c) ve (d) nevilerinden elliger cuval ayirarak,
bunu bir mektupla A'ya haber veriyor. Fakat mektubun suretini kendine
cikarip alitkoymayi her nedense unutuyor. A, yine cevap vermiyor.
Aradan iki ay gibi uzunca bir miiddet 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 iizerine S, (e) ve (f) nevilerinden yiizer cuval ayirarak, mallarin bir
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an once aldirtilmasini A'ya yaziyor. A, bu mektuba da cevap vermeyince
S, mallarin aldirtilmasi ig¢in son bir miihlet veriyor ve bu mallar bir ay
icinde aldirtilmadig1 takdirde, agik artirma ile sattirilacagini ihbar ediyor.
Bu bir aylik siire gectikten sonra S, mahkemeye bagvurarak, sectigi (e) ve
(f) nevilerinden yiizer ¢uval pirinci, acik artirmaya koydurtuyor ve A'ya
miizayedenin yer ve tarihini bildiriyor.

- Acik artirma giinii mallar ¢ok diisiik bir fiyat ile S'ye ihale ediliyor.

. Artirmadan sonra S, mektubundaki basili "yetki" sartina dayanarak,
Istanbul ticaret mahkemelerinin birinde dava agtyor.

Bu davada S, artirma bedelini icra memurlugundan almig
oldugundan, ihale bedeli ile kararlastirilmig fiyat arasindaki farkin,
masraflarla birlikte 6denmesini istiyor.

A, yetki itirazinda bulunuyor ve pirin¢ islerinde hakeme
basvurulmasinin olagan bir usul oldugunu ve bunu S'nin de bildigini ileri
siiriiyor. Esas hakkindaki itirazlarina gelince; A, S'nin, a¢ik artirmaya
cikarmak hakkini reddediyor. Artirmaya ¢ikarma hakkinin varligi kabul
edilse bile, satilan mallarin, temerriidii gerektiren mallardan olmadig: gibi,
S'nin artirmaya katilmaya ve arttirma bedelini almaya selahiyetli
olmadigini ve artirmadan zarar gormedigini, mallar1 ucuz bir fiyat ile
edindigi icin, normal bir fiyat ile bagkasina satmak olasiliginin onun igin
daima var oldugunu iddia ediyor.

Karariniz nedir?

B
Sorunun ¢6ziimii

[— Yerki: Sozlesme ile tersi kararlastiriimamus ise, satict, satig parasini
ancak alicinin kanuni ikametgdhinda dava edebilir. O halde, yetkili
mahkeme, Istanbul degil, Ankara mahkemesidir. Ne var ki, S'nin
gonderdigi mektuptaki sartlarda, yetkili mahkeme olarak Istanbul
gosterilmistir.

Bu duruma gore, yetkiye iliskin basili sartin, sézlesmenin bir pargasi
sayilabilip sayilamayacagi, arastirilmalidir.

Bu sorunun cevabi, sdzlesmenin yapilmasi ile yakindan ilgilidir. S
ile A arasinda yapilmasi diisiiniilen s6zlesme aktedilmis midir; edilmis ise,
hangi sartlar altinda edilmistir?

I— TTK'nun 100. maddesine gore ticaret tellalinin vazifesi "ticari
islere miiteallik mukavelelerin akdi hususunda taraflar arasinda aracilik
yapmaktir". 101. maddeye gore de tellal, kanunen belli edilen iki hal
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disinda, muamele yapildiktan sonra, taraflardan her birine, taraflarin ad ve
soy adlarini ve mukavelenin mevzuu ve sartlarini, hususiyle, emtia veya
kiymetli evrak alim satimlarinda, bunlarin nevini, miktarini, fiyatin1 ve
teslim zamanini gosteren ve kendi imzasini tagiyan bir bordro vermek
zorundadir. Hadisemizde tellal, kanunun s6zii gecen hiikiimlerini yerine
getirmistir.

Bordro, aracilik teklifinde bulunuldugunu teklif etmekle beraber,
sozlesmenin hukuken akdedildigine delil sayilmaz; ciinkii s6zlegsmenin
akdi yonii, ispat1 kabil maddi vakialardan olmayip hukuki bir sorundur.

Tellalin asil gorevi aracilik olup, sozlesmeyi bizzat yapma yetKkisi
olmadig i¢in, sozlesme ancak taraflarin dogrudan dogruya veya tellalin
aracilik ve delaletiyle beyan edecekleri rizalarin birlesmesi ile viicuda
gelebilir. Bundan bagka, her iki taraf bordroyu itirazsiz kabul etmigse, bu
halde de, aktin inikat etmis oldugu sonucuna varabiliriz. Taraflarin
bordroya itiraz etmemeleri, bunun sézlesme sartlarina uygun oldugunu
ve sOzlesmenin bu kosullar altinda diisiiniildiigiinii iistii kapali olarak
(zimnen) gosterir (BK m. 6). Bununla beraber, itirazsiz kabuliin icazet
mahiyetinde sayilabilmesi i¢in, sdzlesme kosullarina iligkin hic¢bir ihtirazi
kaydr icermemesi gerekir. Meselemizde ise boyle bir kayit vardir.
Sorunumuzda aktin inikadi, saticimin tasdiki kosuluna talik edilmistir.
Genel olarak tellallar, akidlerden biri tarafindan yapilan icabi (Oneriyi),
diger akid namina kabule yetkili olmayip, ancak bir muhbir gibi sadece
iletmeye izinlidirler. Bu gibi durumlarda ger¢i aktin dogumu igin
gereken biitiin islemler yapilmistir; fakat muamele, diger tarafca tasdik
edilmedikce askidadir.

2— Satim aktinin, bordroya gore "mutad sartlar" altinda yapilmasi
gerekirken S, akdi, mektubunda yazili basilt sartlar altinda tasdik etmistir.
Goriiliilyor ki S'nin beyani sozlesmeyi oldugu gibi tasdik etmiyor, tam
tersine degisik kosullar koyuyor. Boyle olunca S'nin, icabi (Gneriyi)
reddettigini ve red ile birlikte, mektubunda yazili basili sartlar altinda yeni
bir icapta (6neride) bulundugunu kabul etmek lazim gelmektedir. Bu
yeni icaba karsi A, susmustur. Bor¢lar Kanunu'nun 6. maddesi uyarinca
susma, ancak hal ve duruma gore, agik bir kabul beklenmeyen hallerde,
icabin (Onerinin) kabulii anlamina gelir. Ticaret hukuku alaninda susma,
kural olarak, kabul niteliginde sayilamaz; daha dogrusu, susmanin kabul
mahiyetinde nitelenip nitelenmeyecegi, taraflar arasindaki duruma
baghdir. Taraflar, siirekli olarak ticari iliski halinde bulunuyor iseler, bu
halde susma, kabul mahiyetinde sayilir. Bu sart, meselemizde
gerceklesmemistir; ciinkii taraflar heniiz pazarlik safhasini asgmig
degildirler. Bu gibi hallerde, muamelenin bir kez de, yazi ile teyit ve
tekidi, aktin inikadi bakimindan biiylik 6nemi haizdir. Her iki taraf,
pazarlik yaparken, bu pazarliin akitte hazirlayici bir agsama teskil ettigini
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ve akdin, teyit mektuplarn teati edildikten sonra tekemmiil edecegini
bilirler.

Tiirk Ticaret Kanunu'nun 23. maddesinin son fikrasina gore,
sifahen, telefon veya telgrafla yapilan mukavelelerin veya beyanlarin
muhtevasini teyit eden bir yaziy: alan kimse, aldi§1 tarihten itibaren sekiz
giin icinde bir itirazda bulunmamigsa, teyit mektubunun, yapilan
mukaveleye ve beyanlara uygun oldugunu kabul etmis sayilir. Oyle
olunca herhangi bir muamelenin yaz ile teyit edilmis olmasi1 halinde eger
teyit yazisi taraflardan birinin diisiincesine gore, goriigiilen esaslardan
sapiyorsa, o taraf buna derhal cevap vermelidir.

Mektubun ilgili sayfasinin arakasindaki basili sartlara gelince;
bunlari aktin bir parcasi sayabilmek icin sadece basiimis olmalar: yeterli
degildir. Muhatap akitte goriisiilmiis bulunan sartlardan bagka, birtakim
kosullarin s6z konusu oldugunu mektubun metninden acik bir tarzda
cikarabilmelidir. Bu sart, meselemizde gergeklesmistir. Su halde, davada
Istanbul mahkemesi yetkilidir; c¢linkii piring ticaretinde olagan olan
adetler yerine S'nin basili sartlar1 gecmese bile, tahkim sart1 ancak yazili
olabilir (HUMK m. 517) A ise, S'nin mektubunu yaz! ile teyit etmis
degildir.

II— Davanin esast:

I- Satim sozlegmesine gore A, bordroda yazili nevilerden
begendiklerini, bir hafta icinde saptayacak ve se¢cim hakkini bu siire
icinde kullanmadig1 takdirde bu hak, S'ye gececektir.

Aktin esasli unsurlart tamam oldugundan, Borclar Kanunu'nun 2.
maddesinin uygulanmasina yer yoktur. Alictya cesitli nevilerden bir veya
birka¢ini se¢cmek hakk: verilmistir, yani satim akdi, cesidi belli birden
fazla mala iligkindir. Olayimizda, konusu belli bir maldan so6z
edilemeyecegi gibi, cesidi belli tek bir maldan da bahsedilemez. Buradaki
satim akti secimli bir satim sozlesmesi olup Borg¢lar Kanunu'nun 71.
maddesi hiikmiine girer.

a) BK'nun 71. maddesine gore, isin mahiyetinden aksi
anlagilmadik¢a, secim hakki borcluya aittir. Kanunun metninden de
anlasilacagi gibi, bu hiikiim, emredici hiikiimlerden degildir. Taraflar
bunun tersini kararlastirabilirler. Meselemizde secim hakki, belli bir siire
icinde kullanilmig olmak kaydiyla, ilkin A'ya, yani alacakliya verilmistir;
ancak bu siire icinde sozii gecen hak kullanilmadigr takdirdedir ki bu
hak, bor¢lu S'ye ge¢mis olacaktir. Secim, borcluya yonelik bir beyanla
olur. Bu beyanin bor¢luya ulagsmasiyla secim yapilmis, aktin mahiyetine
gore secilen borg, cesidi belli bir tek borca veya bir parca borcuna
doniigmiistiir. Bu andan itibaren akit, sanki tek bir bor¢ icin yapilmig
gibidir ve bor¢lu bu mali, aktin baginda taahhiit etmiscesine bor¢lanmig
olur.
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Meselemizde A, secim hakkini kullanmig olmadigi i¢in bu hak S'ye
gecmisg ve S, ilk secimde (a), (b), (c) ve (d) nevilerinden elligser cuval
-toplam olarak 200 cuval- piring ayirmisti. Demek oluyor ki ilk secimde
borcun konusu (a), (b), (c) ve (d) nevilerinden elligser ¢uval piringtir.
Fakat S, ilk secimi unutarak, ikinci bir se¢cim daha yapmis ve artirmada
(a), (b), (c) ve (d) nevilerinden elliger ¢uval yerine, (e) ve (f) nevilerinden
yiizer ¢uval piring sattirmistir. Bu yonde A'nin itirazi haklidir. O halde S,
davayi kaybedecek demektir, meger ki ikinci secimi gecerli tutulabilsin.

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 diginda bundan doniilemez.

S'nin, ilk secimi feshettigini gosteren herhangi bir belirti yoktur.
Onun davranigindan, sézlesme yontemlerini degistirmek istedigi manasi
cikarilabilir. S, A'ya yeni bir firsat vermek arzusunda olmakla beraber, bu
firsattan faydalanmadigi takdirde, ikinci bir se¢im yapmak hakkini,
kendisi icin sakli tutmak istemistir. Hukuk bakimindan beyanin A
tarafindan nasil anlagildig1 rol oynadigindan, S'nin ikinci teklifi yaparken,
ilk secimi hatirlamis olmasi ya da olmamasi, énemli degildir. Diger
yandan borg¢ iligkilerinin degistirilmesi ikinci bir anlagsma yapilmis
olmasina bagli bulundugundan, ikinci teklifin de A tarafindan kabulii
gerekmektedir. A, olayin olus biciminden anlagilacagi iizere, bu halde de
susmakla yetinmistir.

Yukarida 1 numarali paragrafin 2 numarali bahsinde izah edildigi
iizere, tacirler arasinda, susma ilke olarak kabul diye nitelenemez; o halde
A'nin susmasi yorumlanmalidir.

Ticari islerde yiiriirliikkte olan genel prensiplere gore, taraflardan
biri, sebep yokken sozlesmeyi bozar ve diger taraf bu bozma teklifine
cevap vermezse, onun susmasindan, feshi kabul ettigi sonucuna varilamaz.
Fakat bazen Oyle haller vardir ki, onlarda, susmay: kabul diye
yorumlamak gerekir. Iste, bu hal, meselemizde vardir:

S, sozlesmeden caymak niyetinde degildir. Kendisi, sadece
sozlesmenin 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 gormiis olacakti; ¢iinkii bu teklifle A, ilk
secimi kabul veya reddetmek, ya da kendi dllegme gore, se¢im yapma
olanagina kavusmus olacaktir. Ne var ki, eger birinci secime donmek
niyetinde idiyse, tacirler arasinda yururlukte olan adetlere gore, bunu
uygun bir siire icinde bildirmeli ve ilk secime dikkati c¢ekerek, artik
ikincisine gecilemeyecegini anlatmals idi. Susunca, S, A'nin bu olanak ve
firsatlardan yararlanmak niyetinde olmadigi, secim hakkini ona biraktigi
anlamini ¢ikarmakta haklidir. Bu durum Kkarsisinda sozlesmenin
degistirilmesine riza gosterildigi kabul olunabilir. Ilk secim degisiklige
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ugradidi i¢in S (a), (b), (c) ve (d) nevileri yerine, (e), (f) nevilerinden
yiizer ¢uval piring bor¢lanmis olmaktadir.

¢) A'min sususuna bu anlami vermek miimkiin goriilmese bile,
itiraz1 kabul olunamaz. Bir an icin S'nin teklifine cevap vermek zorunda
olmadigint disgiinelim. Ikinci se¢im mektubunu aldii zaman fikrini
bildirmesi gerekmez mi idi? Buradaki davranig tarzi, A'nin; S'nin zararina
olarak -spekiilasyon yapmak ve S'yi bilerek tereddiit icinde birakmak
istedig glm gosterir. Ornegin S, ilk secimi hatirlayarak birinci mektubunda
sectigi (a), (b), (c) ve (d) ge§1tlerm1 sattirmis ve fiyat farkini A'dan istemis
olsayd, belki A, ikinci secimi ileri siirerek, yanlig mallarin satildigini iddia
edecekti. A, arttirma anina kadar S'yi bilerek tereddiit ve kugku icerisinde
birakmis oldugundan, ilk secime donmesi iyiniyet kurallarina aykiridir;
hatta o kadar ki, bunu hile olarak nitelemek bile hatali olmayabilir (MK.
m. 2).

2— a) Belli bir siire icinde mal1 teslim almak iizere yapilan bir
satim akti, sarta muallak bir muamele olmayip, aliciya yalniz mali bu siire
icinde aldirtmak hakkini verir ve bu yiikiimliiligii ona yiikler. Siire
sozlesme ile kararlagtirllmamig ise, miiddet taraflar arasindaki iliskinin
mahiyetine veya cari adetlere gore saptanir. Vadeli satiglarda, bor¢lunun
borcunu yerine getirebilmesi i¢in, alacaklinin mallar1 aldirtmak istedigini
ihbar etmesi gerekir. Ihbar, saticinin harekete gecebilmesi icin hazirlayici
bir muameledir. Alici bu iglemi yerine getirmedikge, satici mallarin ne
zaman teslim alinacagini saptayamaz. Bunun icin ihbar keyfiyeti, satim
akdine bagli ikinci derecede bir miikellefiyet olarak nitelenmelidir.

Bu siire olayimizda iki ay olarak tesbit edildigi ve baslangict kesin
olarak saptanmadigi i¢in, sozlesmenin inikad: tarihinden itibaren
yiiriimeye baslar; yani satici, mallari, sozlesmenin ilk giiniinden itibaren
alicinin emrine dmade bir durumda tutmalidir. S6zlesmede higbir agiklik
bulunmadigindan, bagka bir tarihin, se¢cimin baslangici olarak kabuliine
olanak yoktur.

S, bir aylik ikinci mehli tayin ettigi zaman, "aldirtma" siiresi esasen
gecmis bulunuyordu. Gergekte ise S, ikinci siireyi vermek ve artirmaya
ctkarmak tehdidinde bulunmakla, borcun yerine getirilmesini teklif
etmis; A, bu teklife cevap vermemekle, alacakli temerriidiine diigmiigtiir
(BK m. 90). Bundan bagka S, Tiirk Ticaret Kanunu'nun 25. maddesinin
2 numaral1 bendi geregince hareket edecegini de ihsas etmistir.

Sonradan verilen miihlet, bu duruma gore yeterli sayilabilip, Tiirk
Ticaret Kanunu'nun 25. maddesinin 2 numarali bendi hiikmiindeki
kanuni gartlar tiim olarak gerceklesmis bulundugundan, S, mahkemenin
izni ile, acik artirma yolu ile satis yaptirmaya izinlidir. Artirmaya konan
mallar, A'nin iddiasinin aksine olarak, yanlis mallar degil, satimin
konusunu teskil eden mallardan ibarettir. Diger taraftan S'nin artirma
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disinda kalacagina iligkin herhangi kanuni bir hiikim de yoktur. ihale
gecerlidir. Ustelik, artirmaya herhangi bir fesat da karistirilmig degildir.
Su halde, Bor¢lar Kanunu'nun 226. maddesinin uygulanmasina yer
yoktur.

b) Tiirk Ticaret Kanunu'nun 25. maddesinin 2. bendi hiikmiine
gore satici, artirmada elde edilen safi satig parasini alici adina bir bankaya
ve banka bulunmadig: takdirde bir notere tevdi etmek zorundadir. Bu
hiikiimde ifadesini- bulan diigiinceye gore satici, alicinin menfaatlerini,
tipki selahiyetsiz bir vekil gibi, Bor¢lar Kanunu'nun 410. ve ardisira gelen
maddeleri uyarinca koruyacaktir.

200 cuval pirincin muhafazas: 130.000.-liranin saklanmasina
oranla ¢ok daha giic oldugundan kanun koyucu, mal yerine satig
parasinin tevdiini zorunlu kilmugtir.

Malin teslimine iligkin talep hakk: artirma bedeline doniigmiis
oldugundan alici, ancak artirma bedelinin 6denmesini isteyebilir ve satici,
bu borcundan, artirma bedelini tevdi etmekle kurtulmus olur. Su kadar ki
saticl, artirma bedelini, ancak satig parasinin pesin olarak 6denmis veya
ertelenmis ya da vadesinin heniliz gelmemis olmasi hallerinde tevdi
edecektir. Satig parasinin muaccel olmasina ragmen Odenmemis
bulunmasi halinde ise satici, artirma bedelini tevdi etmek zorunda
olmayip, Tiirk Ticaret Kanunu'nun 25. maddesinin 2 numarali
bendindeki acik hiikiim geregince, satis masraflari satis bedelinden
cikarildiktan sonra, artan parayi, kendi alacagi ile takas ve mahsup
edebilir. Meselemizde S, bu hakkindan faydalanmis oldugundan, A'ya
karsi, satig parasi talebi, net artirma bedeli oraninda azalmigtir.

Davada istenilen tutar tazminat bedeli olmayip, akten kararlastiriimis
satig parasindan, artirma bedelinin doldurmadig kisimdir. Su halde S'nin
zarar gormedigi iddiasi da dinlenemez.

Sonug: S'nin davast haklidir.



|
M. BAYER VE ORTAGI”

A
Mesele

Mehmet Uysal, arkadasi kimyager Ahmet Acikgoz'iin tesviki
iizerine, mahkeme karariyle soy adin1 "Bayer" olarak degistirtiyor. Bunun
iizerine Ahmet Acikgoz, Mehmet Uysal ile anlasarak, "M. Bayer ve
Ortag1" unvani altinda bir kollektif sirket kuruyor.

Kollektif sirketin konusu kimyevi miistahzarlar1 imal edip
satmaktir. Bu ise adin1 vermekten korkan Bayer'i Ahmet Acikgoz higbir
zarar gormeyecegini temin ederek kandiriyor.

Ahmet Acikgoz, sirket sozlesmesine gore, emeginden bagka,
100.000,-Tiirk lirasi; Mehmet Bayer ise, yalniz itibarini koyacak, safi
karin %5'i Mehmet Bayer'e, %95'i ise Ahmet Acikgoz'e ait olacaktir.
Bayer, zarara katilmayacak, idare ve temsil islerine de karigmayacaktir.
Mehmet Bayer, kollektif sirketin, Izmir'deki ticaret siciline tescil ve
ilanindan bes hafta sonra, td basta yapilan sozli bir anlagsma uyarinca,
sirketten ayriliyor ve Acikgoz'iin, "Bayer" adint ticaret unvani olarak
kullanmasina izin veuyor Bu izin icin, Bayer'e 10.000.- Tiirk lirasi
veriliyor.

Bayer sirketten ayrildiktan sonra, Ahmet Acikgoz, faaliyete gecerek,
imalata bagliyor ve ila¢ ambalajlar1 iizerine "BAYER" adini koyuyor,
ticarethanesi ve fabrikasinda reklam, tabela ve mamfllerinde bu isimden
faydalaniyor.

Federal Almanya Cumhuriyeti'nde "M. BAYER K.G." unvani
altinda tescil edilmis bir ila¢ fabrikasi, Istanbul subesi vasitasiyle
Tiirkiye'ye ihracat yapmakta ve gdnderdlgl mallar icin marka olarak
"BAYER" kelimesini kullanmaktadir. Bu isim, marka olarak, gerek
Almanya'da, gerekse Tiirkiye'de tescil edilmistir. Fabrika, Almanya'da bir
komandit sirket biciminde kurulmustur. Tiirkiye'deki subesinin miidiirii

(*) Burada gegen isimler uydurmadir.
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bir hukukguya bagvurarak, kendi miiessesesinin haklarinin korunmasi igin
ne gibi hukuki olanaklara sahip oldugunu Ogrenmek arzusundadir.
Sordugu sorular gunlardir:

1— "M. Bayer ve Ortagi" unvanli kollektif sirket, hukuken gecerli
bir bicimde kurulmus mudur? Bu sirketin tescili caiz midir?

2— Bayer'in kollektif sirketten ayrilmasi, sirketin infisahini
gerektirmez mi? Bu durum kargisinda, ticaret unvaninin biisbiitiin
silinmesi yerine, en azindan degistirilmesi lazim gelmez mi idi?

3— Ahmet Acikgoz'ii, "M. Bayer ve Ortag1" unvani kullanmaktan
ve "Bayer" kelimesini ticarethane veya mallarinda marka olarak
kullanmaktan yasaklayacak hukuki bir vasita var mudir?

B
Sorunun Coziimii

I- Ticaret sicili memuru, tescile tabi hususlari, kanuna uygunlugu
ve dogrulugu bakimindan inceler. Bu hususlarin dogrulugunu yani
hakikate uygunlugunu inceleme hakki tartigmali ise de; bunlarin kanuna
uygun olup olmadiklarini tetkik yetkisinin varligi, biitiin hukuk yazarlar
tarafindan kabul edilmektedir. Su halde sicil memuru tescili istenen
muamelelerin, hi¢ olmazsa icerik bakimindan, kanunun emredici
hiikiimlerine uygun olup olmadigini aragtirmakla yiikiimliidiir.

Yeni kurulan bir kollektif sirketin tescili miinasebetiyle inceleme
yiiklimliiliigilintin kapsami, Tiirk Ticaret Kanunu'nun 153, 155, 157, 136,
137. maddeleri, 12. maddenin 1 ve 3 numarali bentleri ile son fikrasi, 42.
maddesi ve 44. maddesinin 1. fikras: hiikiimleri ile saptanmigstir. Bu
maddelerde s6z konusu olan emredici hiikiimlerin sicil memurunca
dikkate alinmis olup olmadigini aragtiralim:

1) Olayimizda sirket, ticari bir isletmeyi isletmek amaciyla
kurulmug oldugundan, Tiirk Ticaret Kanunu'nun 153, 136 ve 137.
maddelerinde aranilan sartlar vardir. Sirketin bu ige tahsis ettigi sermaye
g6z Oniinde tutulursa, ila¢ imalini, ayn1 Kanun'un 12. maddesinin 1 ve 3
numarali bentlerine sokmak gerekir.

2) Lafza bakilirsa, Tiirk Ticaret Kanunu'nun 47. maddesi; hiikmi
sahsin ticaret unvaninda gercek bir kisinin ad veya soy adinin yer almig
olup olmamasina gore, himayenin kapsami bakimindan fark
gozetmektedir. Nitekim bu maddenin 1. fikrasinda, hiikmi sahsin ticaret
unvaninda, hakiki bir sahsin ad veya soyadinin bulunmasi halinde 43.
maddenin tatbik olunacagi belirtilmistir. Halbuki 2. fikrada; bir hiikmi
sahsin, ticaret unvanina Tiirkiye'nin herhangi bir sicil dairesinde daha
once tescil edilmis bulunan diger bir unvandan ayirt edilmesi igin, gerekli
oldugu takdirde, liizumlu ilavelerin yapilmasinin mecburi oldugu
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aciklanmigtir. Bilindigi gibi gercek kigilerin firmasinda, ticaret unvanina
taninan inhisari hak ve himaye, tescilin yaptirilmig oldugu sicil dairesi
bolgesi ile sinirlandiriimistir. 47. maddenin her iki fikrasinin
karsilagtirilmasindan, icinde hakiki bir sahsin ad veya soyad:i yer almig
bulunan bir ticaret unvaninda 43. maddenin uygulanacagi yolundaki
metnin sarahati nedeniyle, sadece tescilli bulundugu sicil dairesi
bolgesine hasren; buna karsilik, boyle bir 6z ad veya soyadinin
bulunmamasi halinde, tescil edilmis tiizel kisinin firmasinin biitiin
Tiirkiye'de himayeden faydalanabilecegi ve bu itibarla iilkenin tiimiine
aym firmanin, bagka bir tiizel kisi tarafindan ticaret unvani olarak
kullanilamayacagi ve tescil ettirilemeyecegi hiikmiine 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 hiikmiinden
yararlanabilmek olanagi dogabilecek, unvanin korunmasini Tiirkiye'nin
biitiiniine tesmil eden 47. maddenin 2. fikrasi hiikmiinden kuvvet
alinmayacaktir. Ne var ki, 43. maddenin 2. fikrasi, yine de, baska bir sicil
dairesinde daha Once tescil edilmis olan aym1 ad ve soyadim ihtiva eden
bir ticaret unvani sahibinin haksiz rekabetten dogan haklarini sakli
tutmustur.

3) Tiirk Ticaret Kanunu'nun 44. maddesinin 1. fikrasina gore,
kollektif sirketin ticaret unvani, biitiin ortaklarin veya hi¢ olmazsa
ortaklardan birinin ad1 ve soyadi ile, sirketi ve nevini gosterecek bir
ibareyi ihtiva etmelidir. Demek oluyor ki, ortak olmayan bir kimsenin
adi, kural olarak, unvanin igine konulmamalidir. Bu yénden Mehmet
Bayer'in, sirketten ¢ekilmeden once bile, kanunun anladigi manada ortak
sifatini haiz olup olmadigi farkli miitalaalara yol agabilir. Fakat kesin olan
bir sey varsa, o da bu sirketin unvaninda, mutlaka ve mutlaka, "kollektif
sirketi" ibaresinin varlig1 liizumudur.

a) Anonim sirketlerde, ancak pay sahiplerinin beg kisiden asagiya
diigmesi, infisah sebeplerinden biridir (m. 434 bend 4). Fakat hele hisse
senetlerinin hamiline yazili olmasi halinde, tiimiiniin bir elde toplanmasi
ve bdylece tek sahisli bir girketin meydana gelmesi fiilen onlenemez.
Kollektif sirketlerde en az ortak sayisi iki olup, bu nevi sirketin tek kisilik
sirket biciminde kurulmasina kanunen izin yoktur. Kollektif girketin
kurucu sayisinin ne kadar olacagi hakkinda kanunda agik bir hiikiim
bulunmamakla beraber sirket kelimesinin icinde yatan anlamdan hareket
edilince, en az iki kisinin sbzlesmeyi imza etmis olmalar1 gerektigi
sonucuna ulagilir. Kollektif sirketlerde bu iki kisi, ilk kuruculanidir. Tiirk
Ticaret Kanunu'nun 155. maddesinin 5 numarali bendinden anlagilacagi
lizere her ortak, ayni Kanun'un 139. maddesine uygun bir sermaye pay1
koyma borcu ile yiikiimliidiir. Bundan bagka sirket s6zlesmesi yapilirken,
biitiin kurucular gercekte bir kollektif sirket kurmak ve bu kollektif
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sirkette ortak olmak niyet ve rizasii tasimalidirlar. Bu niyet ve riza yok
ise, aksine, rizalar kasten bagka bir amagla izhar edilmis ise, sirketin
kurulugu bakimindan zaruri olan riza unsuru eksik demektir.

Gergi olayimizda iki kurucu, sirket sdzlesmesini imza edip, her ikisi
belli bir sermaye koymay: taahhiit etmiglerdir. Ne var ki, olayin akis tarzi
geregi gibi incelenince, Ahmet Acikgoz'in Mehmet Bayer'i, ta basindan
beri, gercek ortak olarak hi¢ diisiinmemis oldugu goéze carpacaktir.
Taraflarin miisterek arzusu bagka bir dogrultudadir. Ama¢, mevzuatin izin
verecegi bir kilik altinda, Ahmet A¢ikgoz'iin imaléathanesi igin cazip bir
ticaret unvani saglamaktir.

Demek oluyor ki taraflarin beyanlari ve disa yansiyan diger
islemleri, gercek niyet ve maksatlari ile hi¢ de ayni degildir.

Su halde Mehmet Bayer'in Ahmet A¢ikgoz'e kargi beyan ettigi riza,
her ikisinin bilgisi ile, muvazaa yoluyla vaki olmustur. Bu kabil irade
beyanlari, kanunumuza gore batil oldugundan sirket sozlesmesi viicut
bulmusg sayilamaz. Sicil memuru kurulugun gercek igyiiziinii biliyorsa,
kollektif sirketi tescil etmemelidir.

b) Bilmese bile, sicil memurunun, sirket sozlesmesini iyice
incelemesi gerekirdi; ciinkii kendisine ibraz edilen yazili sozlesmedeki
hiikiimler hem anormal, hem de hemen dikkati ¢cekecek mahiyette
bulunmustur.

Goze batacak ilk yon, kér veya zararin paylagiimasi tarzidir. Gergi
Tiirk Ticaret Kanunu'nun 1. ve 138. maddesi delaletiyle Borglar
Kanunu'nun 523. maddesinin 2. fikrasinin son ciimlesine gore, sirkete
sermaye pay1 olarak yalnizca emegini koyan ortagin zarara katilmayacagi
pekala kararlagtirilabilir; fakat ortak sermaye olarak suf itibarini koymus
ise Kanun'un bu hiikmii uygulanamaz. Ciinkii itibarin sermaye payi
olarak konulmasi demek, itibarini sermaye olarak koyan ortagin
gerektiginde sirketin biitiin bor¢larini 6deyecegini, dolayisiyla zararlara
katilacagini, herkese karsi acikca vaad etmesi demektir. Su halde,
sozlesmenin zararin boliisiilmesine iligskin sart1 gecerli degildir.

Diger taraftan dogrusunu isterseniz, kdrdan arslan payinin yalniz
bir ortaga verilmesi de caiz goriilemez. Bor¢lar Kanunu'nun sozii gecen
523. maddesinin 1. fikrasi, kanunun ruhuna uygun bir bigimde
yorumlanirsa, ortaklardan birine kérdan sadece %5, buna karsilik diger
ortaga %95 ayrilmasi, 523. madde hiikmiindeki temel diisiince ile
bagdasir nitelikte kabul edilemez. Demek oluyor ki, kéarin
paylastirilmasina iligkin hiikkmii de pek gecerli sayamayacagiz.

Federal Almanyé Cumhuriyeti Ticaret Kanunu'nun 19. paragrafina
gore bir komandit sirketin ticaret unvaninin, sahsen sorumlu bulunan bir
ortagin ismi ile bir sirketin mevcudiyetini gosteren bir eki ihtiva etmesi
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gerekip, 6z adlarin ilavesine ihtiya¢ yoktur; Tiirk Ticaret Kanunu'nun 44.
maddesinin 2. fikrasi ise komandit sirketlerin, komandit ortaklardan hi¢
olmazsa birinin adi (yani 6z adi) ve soyadiyla sirketi ve nevini gosterecek
bir ibareyi igermesi lizumunu emretmektedir. Kollektif sirketler i¢in
dahi durum aymidir (m. 44, fikra 1) Olayimizda bu ac¢ik kanun hiikmiine
de iki yonden aykirilik vardir; ¢iinkii a) Ticaret unvaninda sadece Bayer
soyadinin 6niine Mehmet 6z adinin ilk bagharfi olan M. yer almustir; b)
Sirketin nevini gosterecek "kollektif sirket" ibaresi, bile bile
konulmamugtir.

Ticaret sicili memuru, sozlesme hiikiimlerine ilgililerin dikkatini
cekerek, soziinii etti§imiz §artlar kanun hiikiimlerine uygun b1r tarzda
degistirilinceye kadar tescilden kacinmali idi.

Adi, ticaret unvani igine girmig bulunan sahsin da sirketteki hukuki
durumu siiphelidir. Sirketi asil idare eden kisinin isminin degil de, idare
ve temsil hakkindan yoksun olan, itibarindan bagka bir sermaye pay!
koymayan ortagin ismi, olayimizda ticaret unvanina gecirilmistir.

Bu adin, sirf rekabet maksadiyla para ile temin ve tedarik edilmis
oldugu, daha ilk bakista akla gelmektedir. Ger¢i sicil memuru ticret
unvanini, ancak kanunumuzun bununla ilgili hiikiimlerinin kapsami
icinde kontrol edebilir. Haksiz rekabet hakkindaki hiikiimler, bu alan
disinda kalmakla beraber, Bor¢lar Kanunu'nun 19. maddesi hiikmiiniin
her zaman uygulanabilecegi ileri siiriilebilir.

Buradaki durumun o6zelligine gore ahldka aykiri bir muamelenin
yapilmak istendigi olayin akisindan bellidir. Bu yonden muamele batildir.
Sicil memurunun bu nedenle de kollektif sirketi tescil etmemesi
gerekirdi.

I1— Tiirk Ticaret Kanunu'nun 299. maddesinin™ 5. fikras! uyarinca,
mahkemece tasdik edilen bir anonim girketin sonradan butlani iddia
edilemez. Hatta sirketin kurulmasinda kanun veya esas mukavele
hiikiimlerine riayet olunmamak suretiyle alacaklilarin veya pay
sahiplerinin menfaatleri 6nemli tarzda tehlikeye diisiiriilmiis veya ihlal
edilmis olursa, ilgili alacakli veya pay sahiplerinin talebi iizerine
mahkemece sirketin kurulmamig sayilmasina karar verilmesi icin, davanin,
sirketin tescil ve ilanindan itibaren bir aylik hak diisiiren bir siire icinde
acilmig olmast gerekir (m. 299, fikra 5 ve 6). Halbuki kollektif sirket
sozlesmesinde esasli bir noksan var ise, kollektif girket hiikmi gahis olarak
dogmus olmaz. Bu bakimdan anonim sirketteki durum ile kollektif
sirketteki durum birbirinden farklidir. Kollektif sirketin tescil, hatta
mukavelenamesinin ilan edilmis olmasi bile bu noksani ortadan

(*) 229. m., 559 No'li KHK'in 13. maddesiyle yiiriirliikten kalkmgtir (S. V.
notu).
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kaldirmaz. Bunun bir tek istisnasi vardir, o da, Tiirk Ticaret Kanunu'nun
174. maddesine gore, girketin iyi niyet sahibi iigiincii sahislar i¢in tescil
tarihinden itibaren mevcut sayilmasidir. Kanunun bu hiikmii Tiirk Ticaret
Kanunu'nun 38. maddesinde ifadesini bulan normal prensipten, daha
genistir. Bununla beraber, yine de, ayrik bir hiikiimdiir; bundan 6tiiri,
dar anlamda yorumlanmalidir. Ortaklar, sirket kurulduktan sonra,
kollektif sirketin mevcut olmadigini, iyi niyet sahibi iigiincii sahislara karsi
artik ileri siiremezler. Demek oluyor ki, Tiirk Ticaret Kanunu'nun 174.
maddesi, iiciincii sahislart koruyan bir kuraldir. Bu hiikiimden, sirket ve
ortaklar faydalanamazlar. Bu esasa dayanarak her ilgili, seldhiyetli
mahkeme Oniinde, tescil muamelesine, 36. madde uyarinca itiraz edebilir.
Bundan bagka, Tiirk Ticaret Kanunu'nun 55. maddesi geregince, her
ilgili, ticaret unvanimi kanuna aykirit bir bicimde kullananlara karsi
unvanin silinmesini veya kanuna uygun bir sekilde degistirilmesini ve
zarar gormiig ise, kusur halinde, bunun tazminini de isteyebilir.

Yukarida 1 numarali bahiste sozii edilen sebeplerle, sirket
mukavelesi hiikiimsiiz sayilabildigi takdirde, 55. maddede aranilan gartlar
olayimizda da var olarak kabul edilebilir.

11— Sirket sozlesmesi hakkinda ileri siiriilen butlan sebepleri varit
goriilmedigi takdirde, Mehmet Bayer'in sirketten ayrilmasi iizerine
meydana gelen durum gozden gecirilmelidir:

1- 1ki ortaktan olusan bir kollektif sirkette ortaklardan -biri
sirketten ¢ekilirse, kalan ortak, tasfiye yapilmaksizin girkete ait biitiin ig ve
muamelelerin ve girketin mevcudunun, alacak ve borglari ile beraber
kendisine devrini; c¢ekilen ortak ise payinin karsilifimin odenmesini
isteyebilir (TTK m. 199, 200, 202). Kollektif sirketin boyle bir halde,
hiikmi sahis olarak varligini siirdiirebilip siirdiiremeyecegi hakkinda
kanunda ac¢ik bir hiikiim yoktur. Menfaatler durumu birbirine
benzemekte oldugundan, Tiirk Ticaret Kanunu'nun 138. maddesi
delédletiyle Borclar Kanunu'nun 535. maddesinin 1'numarali bendi
hiikmiiniin gerceklesebileceginin diisiiniilmesi gerekir; ¢linkii girketten
maksat, iki veya daha fazla kimsenin, emek ve mallarini miisterek bir
gayeye erigmek icin birlestirmeyi iistlenmeleridir (BK m. 520). Iki
ortaktan biri ayrilinca, miisterek bir gaye de kalamaz. Ikinci bir ortak
bulunmazsa kollektif sirket tasfiyesiz son bulacaktir. Bu halde, tiizel
kigiligin siirdiiriilmesine esasen gerek yoktur; ¢iinkii tekbasina kalan
ortak, sirketin tiim borclarindan hem gahsen, hem de sirket mallar ile
sorumludur. Kollektif sirket, olayimizda, sahsi bir isletmeye doniigmiigtiir.
"M. Bayer ve Ortagi" unvanli kollektif sirket, Mehmet Bayer'in sirketten
ayrilmasi ile sona ermis demektir.

2- Kollektif sirketin sahsi bir isletmeye doniismesi lizerine ticaret
unvaninin da silinmesi gerekir mi? Tiirk hukukunda hakim olan prensibe
gore ticaret unvaninda adi bulunan ortak, yazili olarak muvafakat ettigi
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takdirde, sirket unvaninda degisiklik yapilmasina liizum yoktur (TTK m.
49). Kanunun, bu yontemi koymakla giittiigii amag¢, taninmig -unvanlarda
mevcut olan ekonomik degerin korunmasi igin siirekliliginin
saglanabilmesidir.

Olayimizda Mehmet Bayer, sirketten ayrildiktan sonra, isminin
kullanilmasina yazili olarak muvafakat etmistir. Bu durum hakkinda da,
acaba ayni prensipten hareket edebilir miyiz? Kamimizca, degeri koruma
ilkesi, sirket iligkisi varmig gibi, halki yaniltacak bir raddeye vardirilamaz.
Tiirk Ticaret Kanunu'nun 48. maddesinin 1. fikrasinda, genel menfaat
diigiincesi ile konulan yasak, yalniz yeni teskil edilen ticaret unvanlarini
degil, miistak (tiiretilmig) unvanlari da kapsami igine almalidir. Bu
bakimdan ticaret unvaninin gercege uygunlugu prensibi, ticaret unvaninin
oldugu gibi muhafazasi ilkesinden 6nce gelir. Bundan 6tiirii olayimizda
ilkin "ve ortag1" ilavesi silinmelidir. Silinmemis ise, her 1lg111 Tiirk Ticaret
Kanunu'nun 38. maddesi ve Ticaret Sicili Nizamnamesi'nin 44. maddesi
hiikiimlerinden faydalanarak;

a) Sucglunun cezalandiriimasini isteyebilir.

b) Tazminat talep edebilir [Sebebi, kanunen kullanilmasi caiz
olmayan bir unvanin bile bile kullanilmig olmasi, kasit olmasa da, bir
sirketin varligina delalet eden ilavenin silinmesinde ihmal gosterilmis
bulunmasidir (TTK m. 33)].

c¢) Tiirk Ticaret Kanunu'nun 40. maddesinin 3. fikrasina ve Ticaret
Sicili Nizamnamesi'nin 44. maddesi hiikiimlerine dayanilarak
kullanmanin yasak edilmesini ve unvanin silinmesini dava edebilir.

Acaba, unvanin tiimii mii, yoksa sadece ilave mi silinecektir? Tiirk
Ticaret Kanunu'nun 49. maddesi, kalan ortaga, ayrilan ortagin adini
kullanmak bakimindan yalniz bir imkdn taniyor; boyle bir zorunluluk
yiiklemiyor; diger bir sOyleyisle kalan ortak, ayrilan ortagin adini
kullanmaya mecbur degildir; isine gelirse kullanir, gelmezse kullanmaz.

Sirketin var oldugunu gosteren ek, gercege uymadi icin
kullanilamayacagi gibi, kalan ortagin da, kendiliginden degisiklik
istememesi halinde, unvanin tiim olarak kullanilmasi kanuna aykirt olup
her ilgili kullanmanin yasaklanmasini isteyebilir.

IV— Yalmz "ve ortag1" ilavesinin silinebilecegi diisiiniildiigii
“takdirde, unvanin kullanilmasini yasaklayan diger hukuki vasitalar
aragtirllmalidir. Bu arada, Tiirkiye Cumhuriyeti'nin, 15 Mayis 1930 tarih
ve 1619 sayili Kanun'la, "Milletleraras: Sinai Miilkiyet Birligi"nin temeli
olan "Sinai Miilkiyetin Hlmayesme [ligkin 20 Mart 1883 tarihli Paris
ittihadi Mukavelenamesi'ne ve "Fabrika ve Ticaret Markalarinin
Beynelmilel Tescili Hakkindaki 14 Nisan 1891 tarihli Madrit
Itilafnamesi" ile "Ticaret Esyas: Uzerinde Sahte Mahre¢ Isaretlerinin
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Men'i Hakkindaki 14 Nisan 1891 tarihli Madrit itilAfnamesi"ne katilmig
oldugunu hatirlamak yerinde olur. Paris Ittihadi Mukavelenamesi'nin 2
Haziran 1934 tarihli Londra metninin 8. maddesine gore, ticaret unvani,
bir fabrika veya ticaret markas: aksamindan bulunsun veya bulunmasin,
tevdi ve tescil mecburiyeti olmaksizin, Ittihad'a dahil memleketlerin
timiinde korunur. Bu andlagmaya dahil devletlerin vatandaglari, diger
akidlerin iilkelerinde yerlilerle esit muamele goriip, unvan ve markalarin
korunmasi ig¢in yerlilere taninan haklardan, tipki onlar gibi
faydalanabilirler. Su halde, Tiirkiye'de bir subesi bulunan Alman
komandit gsirketi de, Federal Almanya Cumhuriyeti'nin bu
mukavelenameyi imza eden devletlerden biri olmasi itibariyle, unvanin
korunmasi i¢in Tiirkiye Cumhuriyeti vatandaslarina taninan tiim
haklardan bir Tiirk gibi yararlanabilecektir. Bu miinasebetle isaret edelim
ki, Tiirkiye Cumhuriyeti, katilmig bulundugu "Fabrika ve Ticaret
Markalarinin Beynelmilel Tescili" hakkinda 14 Nisan 1891 tarihli degisik
MADRIT ITILAFNAMESi'nden 21.5.1955 tarih ve 4/5215 sayili
kararname ile ¢ekilmig, bu kararnameden sonra ¢ikarilan 18.1.1956 tarih
ve 4/8446 sayili ek karaname ile, bu MADRIT ITILAFNAMESI
hiikiimlerine gore 10 Eyliil 1956 tarihine kadar tescil edilen milletlerarasi
markalarin, Itilafname'nin altinci maddesi geregince, mense memlekette
himayesinin devami sartiyla, milletlerarasi tescil miiddeti sonuna kadar,
memleketimizde de himayelerinin devami kararlagtirilmigtir.

1— Tiirk Ticaret Kanunu'nun 57. maddesinin 5 numarali bendine
gore, bir kimse, ozellikle, bagkasinin hakli olarak kullandigi ad ve
markalarla iltibasa meydan verebilecek surette ad ve marka kullanamaz.

Marka ve adlan kullanan kisinin hi¢cbir kotii niyeti veya ahlaka
aykint bir davranisi bulunmasa bile, adi veya markast kullanilan tcir,
kullanmanin yasaklanmasini isteyebilir. Bu madde hiikmiiniin
uygulanmasi i¢in, objektif ol¢iilere gore, iltibas tehlikesinin sadece varlig
bile tek basina yeterli bulunmustur. Bir marka veya adi hakli olarak
kullanan her tacir, Tiirk Ticaret Kanunu'nun 56. maddesi hiikmiinden
faydalanmak hakkina sahiptir, yani bunun gercek sahibinin, kendi marka
veya adint tescil ettirmis olmast veya olmamasi, kural olarak, onemsizdir;
clinkii Tirk Ticaret Kanunu'nun 56. maddesi, ozellikle ticaret unvani
hakkindaki kanuni hiikiimlerin seklen, bagka bir deyimle, suf dostlar
aligveriste gorsiin kabilinden, yerine getirilmis oldugu hallerde imdada
yetisecektir. Uyusmazlik, bu takdirde, her ikisi de tescilli iki hak
arasindadir. Tiirk Ticaret Kanunu'nun 42. ve 44. maddeleri, boyle bir
halde, uyusmazlig1 ¢oziimleyebilecek nitelikte degildir; ¢iinkii kanunun
aradig1 sartlar, seklen gerceklestirilmistir. Bu gibi durumlarda,
yardimimiza kosacak tek hiikiim, Tiirk Ticaret Kanunu'nun haksiz
rekabetin tarifini iceren 56. maddesidir.

Olayimizda "ve ortag1" ilavesi kaldirildiktan sonra da iltibas
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tehlikesinin ortadan kalkmak soyle dursun, biisbiitiin siirecegi daha ilk
bakista bellidir. Demek oluyor ki dava 56. maddeye dayanilarak acildigi
takdirde, mahkeme, ticaret unvaninin tiimiiniin silinmesine karar verebilir.

2- Tiirk Ticaret Kanunu'nun 58. maddesinin (d) bendi ile 63.
maddesi iltibas tehlikesinin ortadan kalkmasi i¢in hakime kullanmayi
yasaklamaktan bagka, unvana bir ek ilavesini emretmek gibi hukuki
imkanlar da vermektedir. Hakim boyle bir ilaveyi yeterli gordiigii
takdirde, arzu edilen sonug, yani unvanin silinmesi elde edilmemis
olacaktir.

Tiirk Ticaret Kanunu'nun 56. maddesine gore, aldatici hareket veya
iyiniyet kurallarina aykiri sair suretlerle iktisadi rekabetin her tiirli
kotiiye kullanilis1 haksiz rekabettir. Aldatici hareketler s6z konusu edildigi
zaman, akla hemen ilk gelen sey, bir tacirin halk nazarinda iltibas
yaratmak kasdiyle isledigi fiillerdir. Ornegm halkin; kendi mallarini,
taninmig bir rakibin mallari ile karistirmas i¢in rakibe ait marka ve adlarin
kullanilmasi gibi. Gergekten de, Tiirk Ticaret Kanunu'nun ticaret unvani
hakkindaki hiikiimlerine gore kollektif sirketin unvaninda en az bir
ortagin 6z ve soy adi bulunacaktir. Olayimizda asil faal ortak Ahmet
Acikgoz iken, onun isminin se¢ilmemis olmas: dikkati ¢ekmektedir.
Burada gercek amacin, eski ve taninmig bir miiessesenin unvani ile kasten
iltibas yaratarak halki aldatmak oldugu, acik ve secik olarak ortadadir. Bu
gibi fiiller, tam manasiyla, "aldatici hareket" mefhumu icine girer.
Kanimizca, Tiirk Ticaret Kanunu'nun 44. maddesinin 1. fikrasinda
kanunun verdigi hakki, bagkalarinin emegi bahasma somiirmeye calisan;
iltibas tehlikesini onleyecegi yerde, bunu istelik bile bile viicuda getiren
her tacir aldatici hareketlere girismis demektir. Diiriist ticaret zihniyeti bu
gibi davraniglarla bagdasmaz. Iltibastan yararlanarak, halki aldatmak
niyetiyle, olayda aktedilmis bulunan sirket sozlesmesi, bir muvazaadan
ibarettir. Bu bakimdan 56. madde hiikmiiniin aradigi sartlar, tam
manasiyle gerceklesmistir denebilir. Su halde davaci mevkiine gegecek
olan Alman sgirketi, unvanin silinmesi ile kullanilmasinin
yasaklanmasindan bagka tazminat ve ayrica Tiirk Ticaret Kanunu'nun 58,
61 ve 64. maddelerinin uygulanmasint isteyebilir.

V— Son olarak "Bayer" soy adinin marka veya isletme adi olarak
kullanilmasinin ne suretle yasaklanabilecegi arastiriimalidir.

"Bayer" ismi Almanya'daki sirket tarafindan marka olarak tescil
ettirilmis oldugundan 551 numarali "Markalar Kanunu"nun tanidigi
biitiin haklardan faydalanir. Bu Kanun'un 17. maddesine gére markanin
tescili, sahibine, markay1 kendi ticari islerinde kullanmak inhisarini saglar;
diger bir sOyleyisle, kanuni merasimi uyarinca markasin tescil ettirmis
olan her sahis, bu markanin bagkasi tarafindan haksiz olarak kullanilmasim



I1. M. Bayer ve Ortag 127

yasak ettirebilir. Olayda bu marka Tiirkiye'de tescil edilmig bulundugu”®
icin, Markalar Kanunu'nun 3. maddesinin 1. fikrasi uyarinca korunacag:
muhakkaktir. Bu kanun, taninmis markalarda, himayeyi daha da
genigletmis ve 11. maddesiyle su hiikiimleri kabul etmistir:

"Memleketimizde tescil edilmig olan diinya veya memleket capinda
taminmig yabanct veya yerli markalarin ve benzerlerinin bagka emtia icin
tescili, taminmis marka sahibinin izni ile miimkiindiir.

Birinci fikraya aykirt olarak tescili yapilmig olmast halinde, taninmug
marka sahibi ve bu yiizden zarara ugramig olan her ilgili kigi, tescil
tarihinden itibaren beg yul icinde tescilin terkinini talep ve dava edebilir.

Markanin tescilinde suiniyet mevcut ise terkin davasi miiddete bagh
degildir".

Ayni cins mallarda ayn: markanin kullanilmasi yani objektif
mubhalefet -marka ister ambalaj tizerinde kullanilsin, ister rekldm yahut
diger bir bicimde yapilsin- haksiz kullanma fiilinin gerceklesmesi icin
yeterlidir. Bu yonden Ahmet Acikgoz'e karsi iki yoldan harekete
gecilebilir:

1— Tiirk Ticaret Kanunu'nun 58, 61, 63 ve 64. ve Markalar
Kanunu'nun 49. maddelerine dayantlarak kullanmanin yasaklanmasi,
tecaviiziin ref'i, tazminat, ceza davalari acilabilir. Tescilli bir markanin esi
veya benzeri, her nasilsa, marka siciline kaydedilmis ise bu kaydin
silinmesi davasi bir cesit tecaviiziin ref'i davasi niteligindedir.

2— Markalar Kanunu'nun 51. maddesinin (b) bendi hiikmiiniin
aradig sartlar da olayimizda vardir. Bu madde, usulii geregmce tescil
edilmis olan tharkalari taklit edenler hakkinda cezal mueyyndeler
koymaktadir. Taklit, aynt Kanunun 47. maddesinin (a) bendine gore,
bagkasina ait tescilli bir markanin bicim, mana veya bunlardan birisi
itibariyle egini veya ebat yahut renk itibariyle veyahut dikkatle
bakilmadikca, farkina varilmayacak kadar ciiz'i surette degistirilmig seklini
kullanmaktir; bagka bir soyleyisle, marka sahibini rizasi olmaksizin, onun
mallarini koruyan ve temsil eden bir tanitma 1§aret1m gaspetmektlr Bu
hal, olayimizda varittir.

(*) 4.7.1988 tarihli KHK ile markalarin tescxll islemi Sanayi ve Ticaret
Bakanligi'nca yapilir (S. V. notu).
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GENEL VEKIL

A
Mesele

Istanbul'da mukim Ahmet Akman ile, merkezi Eskigehir'de
bulunan bir limited sirket arasinda asagidaki esaslara gore, bes yillik bir
sozlesme yapilmustir:

" I— Ahmet Akman, Bogazi¢i ve Marmara kiyilarimi da igine almak
iizere, limited sirketin Istanbul bolgesinin genel vekilidir.

II— Ahmet Akman, kiralayacagi bir magazada, limited sirket
tarafindan imal edilen buzdolaplarini sergileyerek, alicilara gerekli
izahlarda bulunacak ve alici ¢cekmek icin liizumlu reklamlar1 yapacaktir.

11— Ornek vazifesini gorecek buzdolaplarini sirket saglayacaktir.

IV — Dolaplarin tanitilmasi i¢in yapilacak reklam masraflari limited
sirkete aittir.

V— Ahmet Akman'in alicilar ile yapacagi sozlesmeler soyle
olacaktir:

a) Alicilara buzdolaplari, Ahmet Akman'in emri iizerine, dogrudan
dogruya Eskigehir'deki fabrikadan gonderilecek ve gerektiginde,
yerlerine monte edilmesi icin zaruri olan isler de yine fabrika tarafindan
yapilacaktir.

b) Buzdolaplar: fabrikanin katalog fiyatlan iizerinden satilacakuir.

¢) Faturalar Ahmet Akman tarafindan, kendi namina diizenlenecek
ve bedeli kendisi tarafindan tahsil olunacaktir.

d) Ahmet Akman, katalog fiyatlarinin %20'sini kendisi igin
alikoyabilir; kalan %80 i¢in ise, limited sirkete karsi sahsen sorumludur ".

Sozlesme esaslar1 bunlardan ibarettir.

Gonderilen buzdolaplarindan biri bozuk c¢ikmistir. Ahmet Akman
ile sirket arasinda bu yilizden ¢ikan anlagsmazlik lizerine sirket, siire
tamimaksizin, aralarindaki sozlesmeyi feshederek Ahmet Akman'in
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magazasinda bulunan buzdolaplarinin, sergilemek icin yapilan tesisat ve
reklam malzemesinin, Mahmut Iscevirir 6z ve soyadli yeni genel vekile
teslimini istiyor ve Ahmet Akman'in fesih tarihinden itibaren sirketin
genel vekili sifatiyle alicilar ile sdzlesme yapmasini yasak ediyor, bu emre
ragmen sozlesme yapmakta devam ettigi takdirde, bu sozlesmelerin
yerine getirilmeyecegini bildiriyor.

Ahmet Akman'in diigiincesine gore, limited sirketin, aralarindaki
sozlesmeyi feshetmeye hakki  yoktur. Fesih hakkinin varligi kabul
edilebilse bile, kendisi tarafindan kiralanan magazaya ait kira
sozlegsmesinin siiresi olan ii¢ yil gecmedikce bu hak kullanilamaz.
Sergilemek icin yapilan tesisat ve tedarik edilen reklam malzemesine
gelince; bunlar, kendi malidir. Bunlar iizerinde Ahmet Akman'in
miilkiyet hakkini haiz oldugu kabul edilmedigi takdirde, sozlesmenin
feshinden ileri gelen zarar Odeninceye kadar, rehin ve hapis hakkini
kullanabilir. Bundan bagka o, limited sirketin dogrudan dogruya veya
Mahmut Iscevirir'in delaletiyle Istanbul bolgesinde yapacagi her satigtan
%20 isteyebilir. Bu bakimdan da, kanuni rehin ve hapis hakkini
kullanmaya yetkilidir.

Durum nasil degerlendirilecektir?

B
Sorunun ¢6ziimii

[— Olayin ¢oziimii, Ahmet Akman ile limited sirket arasindaki
sozlesmenin nitelenmesi tarzina baglidir. Mukavele; hizmet, vekalet,
komisyon aktine Ozgii ayirici nitelikleri icermekle beraber, bunlarin
hi¢birine tipatip uymamaktadir.

Kanun koyucu, pratik hayatta siirekli olarak tekerriir edegelen
muamele cesitleri icin birtakim akit ornekleri viicuda getirmistir. Bor¢lar
Kanunu'nun hiikiimlerinin ¢ogu yorumlayict mahiyette oldugundan,
ekonomik ihtiyaclar degistikce, kanuni akit ornekleri, bu ihtiyaclari artik
karsilamamaya baslamigstir. Bu yiizden uygulamada rastlanan mukavele
cesitlerinin ¢ogu, kanuni akit tiplerine aynen uymaz.

Tatbikat, kanuni tipleri birbirine karistirarak, karma akit tipleri
viicuda getirmistir. Bu gibi karma akit tiplerinin ¢dziimlenmesi, sanildigi
kadar basit degildir. Hukuk yazarlarinin ¢ogunlugunun goriisiine gore
hukukcu, ilkin sozlesmede bir arada yer alan cesitli tipleri, kanuni
unsurlarina gore, meydana ¢ikarmaya caligsmalidir. Ikinci is, sorulan
sorunun, daha dogrusu uyusmazligin, sOzlegsmenin hangi kismina
degindigini saptamaktir. Bu da yapilmis ise dava, bu kismin nitelenme
bicimine gore ¢oziimlenmelidir. Ornegin uyusmazligin degindigi kisim,
komisyon soOzlesmesine benzetilmis ise, anlagsmazlik da komisyon
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hiikiimleri uyarinca ¢oziimlenecektir.

Fakat ekonomik bakimdan biitiinliik arzeden bir sdzlesmenin
cesitli akit tiplerine irca edilerek tahlili keyfiyeti, olumsuz sonuglara
gotiirebilecegi gibi, hukuki diisiincede elastikiyeti de ortadan kaldirabilir.
Teoriler cesitli akit tiplerini ayirt etmeye yarayan kanuni unsurlarin
oldukga keyfi bir tarzda saptanmig oldugunu, nitekim bunun pekéla
bagka bir bicimde de yapilabilecegini ispat etmistir. Cesitli iilkelerde
goriilen kanuni akit tipleri birbirleri ile karsilastirilinca fikrimizin dogru
oldugu derhal belli olur.

Gergekte karma akit tipinde mevcut olan nitelikler kanuni tiplerden
tiiremis olup, bunlar1 da bir ana tipe irca etmek, deyim yerinde ise, bir st
bicim altinda toplamak miimkiindiir.

Olayimizdaki s6zlesme icin akla gelen hizmet, vekalet ve komisyon
akitleri bu agidan incelenirse ana tipin, Tirk Ticaret Kanunu'nun 22.
maddesinin anladig1 manada, "ticret karsiliginda is gorme mukavelesi"
oldugu sonucuna varilir. Kanuni tiplerin c¢esitli hiikiimleri icerik
bakimindan birbirine uydugu takdirde, bunlarin uygulanmasinda bir
sakinca yoktur. Fakat hiikiim belli bir akit bi¢imine 6zgii bir norm
mahiyetinde ise, bu hiikmiin genel hiikiimlere oranla bir istisna tegkil
edip etmedigi ve yalniz o akit tipine mahsus istisnai bir hiikiim olup
olmadi@1 arastirilmalidir. Hiikiim, genel bir hukuk anlayiginin iiriinii ise
uygulanabilir, aksi takdirde ise uygulanamaz.

II— Genel vekalet sozlesmesi, olayimizda bes yillik bir siire igin
aktedilmistir. Demek oluyor ki, s6zlesmenin dogurdugu hukuki iligkinin
hemen belli olan niteligi, siirekli bir menfaat bag: olup bu bag, ister
istemez, emek bakimindan igbirligini ve iyi gecinmeyi de gerektirecektir.
O halde sorulacak ilk soru, bariz vasfi siireklilik olan bir hukuk
iligkisinin, limited sirket tarafindan tek bagsina fesih edilebilip
edilemeyecegidir.

Aradaki sozlesme bir hizmet akti ise, Bor¢lar Kanunu'nun 344,
maddesi geregince ancak hakli sebepler var ise feshedilebilir. Buna
karsilik vekalet aktinde hakli sebep olsun olmasin taraflara her zaman
fesih hakki taninmistir. Vekalet ile hizmet akti arasindaki bu farkin
bellibasli sebebi hizmet aktinde siirekliligin -ayiric1 bir vasif olmasidir.
Bundan bagka kanun koyucu hizmet aktini ivazli bir akit olarak kabul
etmigtir. Halbuki vekalette asil olan; vekilin, igi iicretsiz olarak
iistlenmesidir (BK m. 313, 386). Miivekkil vekalet aktini feshederse, akit
cofu zaman ivazsiz oldugundan, vekil bundan pek zarar gormiis
olmayacaktir. Vekélet akti iicretli oldugu takdirde kanun koyucu aktin
yine de her zaman feshinin kabil oldugunu kabul etmekte, fakat
sozlesme uygun olmayan bir zamanda feshedilmig ise fesheden tarafin,
diger tarafa zarar ve ziyan odemekle yiikiimlii oldugunu ongormektedlr
(BK m. 396).
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Tiirk Ticaret Kanunu'nun 22. maddesi hiikmiinde, tacir olan veya
olmayan bir kimseye ticari igletmesiyle ilgili bir is veya hizmet gormiis
olan tacirin miinasip bir iicret isteyebilecegi; hatta bundan bagka verdigi
avanslar veya yaptig1 masraflar icin 6deme tarihinden itibaren faize de
hak kazanacagi belirtildiginden, ticari vekalette asil olanin ticret karsilig1
yapilmig bulundugu, kanunun acik hiikmiinden anlagilmaktadir. Zaten bir
tacirin ticarl isletmesiyle ilgili bir ig veya hizmeti bedava gormesi
beklenemez.

Bu aciklik kargisinda miidafaa edilen fikrin dogru oldugunun,
komisyon mukavelesindeki ¢oziim biciminden de anlagilabilecegini
sOylemeye gerek kalmamaktadir (BK m. 416 vd.). Komisyon aktinin
hukuki mahiyetine gore komisyoncu tarafindan kabul edilen ve
komisyoncunun veya iigiincii sahislarin haklarina iligkin bulunan bir
komisyon sozlesmesinden miivekkil, tek tarafli olarak dénemez. Burada
kullantlan "komisyon" terimi hukuki bir terim olup halkin, bilhassa
gayrimenkul alim satim ve kira iglerinde tellallik manasinda olmak iizere
kullandi1g1 komisyon deyiminden farklidur.

Olayda menfaatler durumu ve Tiirk Ticaret Kanunu'nun 22.
maddesindeki agik hiikiim g6z Oniine alindiginda taraflar arasindaki
sozlesmenin hukuki anlamdaki komisyon sozlesmesine yakin, hatta ayni
oldugu, soziinii ettigimiz hukuki esaslarin bu sozlesmeye de
uygulanabilecegi sonucuna varabiliriz. Beg yil gibi uzun bir siire devami
kararlagtirilan bir aktin, limited girketce kendi kendine tek tarafli olarak
feshi, sadece Ahmet Akman'in degil, onun limited sirket lehine olmak
lizere baglanmig bulundugu kisilerin haklarint da ihlal edebilir. Ancak
limited gsirketin menfaatleri Ahmet Akman ile iig¢lincii sahislarin
cikarlarindan iistiin oldugu takdirdedir ki, limited girkete bir fesih hakki
taninmalidir; diger bir soyleyisle Ahmet Akman tarafindan hakli bir
sebebe yer verilmis ise, limited sirket akitten donebilir, yoksa akit ile bagl
kalir.

Olayimizda bdyle bir neden yoktur; bilakis uyusmazlik limited
sirketin bozuk olarak teslim ettigi buzdolabindan ileri gelmis olduguna
gore, Ahmet Akman yararina hakli bir sebep yaratilmig bulunmaktadir.
Su halde fesih haksizdir. Fesih ihbarinin gecerli olmasi i¢in kanunun
aradi1g1 sartlar var olmalidir; bu sartlar eksik ise fesih beyani yapiimamis
hiikmiindedir.

Ahmet Akman da sozlesmenin devam ettigi goriisiindedir. O halde
taraflarin hak ve borglart bu agidan incelenmelidir:

[II— Limited sirketin sergilemek amaciyla yapilan tesisat ve reklam
malzemesinin geri verilmesini istemesi Medeni Kanun'un 618. maddesine
uygundur; ciinkii Ahmet'e sirket tarafindan verilmis olmakla beraber
bunlarin miilkiyeti devir ve nakledilmis degildir. Aksi kararlagtiriimig
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olmadikca tesisat vesaire limited sirketin malidir.

1- Ahmet Akman'in geri verme istegine karsi ileri siirmiis oldugu
nedenler inandirici olmaktan uzaktir. Akit feshedilmis olsa idi, Ahmet
Akman Medeni Kanun'un 864. maddesi uyarinca ve talepleri muaccel
bulunmus olmak sartiyla, miivekkiline ait esya lizerinde hapis hakkini
kullanabilecekti. Sozlesme devam ettigine gore tazminat hakki da heniiz
dogmamig bulunmaktadir.

Ahmet Akman'in kendi hizmeti olmaksizin, limited sirketin
dogrudan dogruya o bolgede yapmis oldufu satislardan komisyon
istemek hakkini haiz olup olmayacagi, olayda ilk bakista pek belli
olmamaktadir. Aciz halinde hapis hakkinin kullanilmasi i¢in Medeni
Kanun'un 866. maddesinde aranilan sartlar gerceklesmemisgtir.

Ahmet Akman, tesisat iizerinde, kanuni bir rehin hakkini da haiz
degildir. Ancak alacagt var ise, hapis hakkindan faydalanmaya
calismalidir.

2- Genel vekilet akti devam ettiginden Ahmet Akman, Medeni
Kanun'un 900. maddesindeki def'i dermeyan edebilir. Bu demektir ki
Ahmet Akman, aradaki sozlesmeye dayanarak, esya iizerinde zilyed
kalmak hakkini haizdir.

IV— Ahmet Akman, vekalete devam yasaklandigindan ve limited
sirketin dogrudan dogruya veya baskalari vasitasiyla yaptig1 satiglar icin
tazminat ve komisyon istemektedir. Acaba bu istegi yerinde midir?

1- Ahmet Akman alicilari ile yaptig1 sozlesmeleri, kendi nam ve
hesabina aktetmektedir. Mukavelelerde "genel vekil" terimi kullanilmig
olsa bile bu deyim muamelenin hukuki mahiyeti yoniinden 6nemsizdir.
Maksat, satilan esyanin saglamlifinin giivencesini anlatmaktir.
Muamelelerin yerine getirilmesinden Ahmet Akman alicilarina karsi
sahsen sorumludur. Limited girket satilan buzdolaplarini teslimden imtina
ederse, alicilarin bu sirkete karsi herhangi bir talep haklari olamaz. Fakat
buzdolaplarini teslimden imtina eden limited sirket akde aykiri fiili
dolayisiyle Ahmet Akman'a karsi tazminatla yiikiimlii tutulabilecegi gibi,
Ahmet Akman aralarindaki sozlesmenin yerine getirilmesini de
isteyebilir. Buzdolaplarinin teslimi ve yerlerine takilmas fiili bir hareket
oldugundan, bu bor¢ ancak Icra ve Iflas Kanunu'nun 343. maddesi
hiikmii uyarinca icra ettirilebilir.

Bundan bagka Ahmet Akman, limited girketin buzdolabi satigini
yasaklamak hakkini haiz olmadigini, kendisinin alicilarla yapmig oldugu
mukaveleleri yerine getirmek zorunda bulundugunu bir tesbit davasi
yoluyla da tesbit ettirebilir.

2- Bagkasinin isini gormeyi kendine ticari meslek edinmig olan her
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sahis, Tiirk Ticaret Kanunu'nun 22. maddesinin agik hiikmii geregince
icret isteyebilir. Ucret isteme hakki —diger ilgili hususlara
bakilmaksizin— kural olarak igin veya hizmetin goriilmesi ile kesinlesir.

Alman hukukundan farkli olarak, Tiirk Ticaret Kanunu'nda, is
goren kimsenin istiraki olmaksizin, kendisine ayrilan bolge icinde,
miivekkilin bizzat yapacagr muameleler icin licret isteyebilip
isteyemeyecegi hakkinda bir agiklik yoktur.

Bu konuyu Alman hukuku, ig goren kimsenin yararina ¢ozmiistiir.
Vekilin igtiraki olsun veya olmasin, yapilan muamele, bolge icindeki
faaliyetin bir tirlinii sayilarak isgorene komisyon isteme hakki taninmistir.

Tiirk Ticaret Kanunu'nda, belli bir bolge icin tayin edilen vekillerin
durumu diizenlenmis degildir. Halbuki bu gibi vekiller pratik hayatta
miihim bir rol oynamaktadirlar. Bu bakimdan kanunda bir bosluk
oldugu kabul edilerek hakim, Medeni Kanun'un 1. maddesi uyarinca, bu
boslugu doldurmahidir. Olayimizda Alman hukukundaki ¢6ziim tarzi
ornek vazifesi gorebilir; ciinkii soziinii ettigimiz mukaveleye gore, biitiin
bolge icinde alici ¢ekmek i¢in reklam yapilacaktir. Ahmet Akman'in
reklam yapmasi sirketin menfaatinedir.

Tiirk Ticaret Kanunu'nun 22. maddesi geregince bagkasinin isini
goren kimsenin is sahibine sagladifi her menfaat, licret 6denmesini
gerektirdiginden, Ahmet Akman'a, bolgesi icinde, sirket tarafindan
dogrudan dogruya veya bagkasi vasitasiyla yapilan muameleler icin de
komisyon istemek hakkini tanimak, bu hiikmiin mantiki bir sonucudur.

Bu fikri soyle de anlatabiliriz: Bir malin, belli bir bolge iginde satig
hakki bir vekile birakilmis ise miivekkil bu bolge icinde mal1 bizzat veya
diger bir vekil marifetiyle sattirmak hakkini artik haiz degildir; aksi
takdirde mukaveleye aykirt davranmus olur. Bu aykiriligin miieyyidesi
zarar ve ziyanin tazmini yiikiimliligiidiir. Vekilin buradaki zarari,
yoksun birakildig kardan ibarettir. Bu kar, muameleyi eger kendi namina
yapmis olsa idi, almig olacagi komisyondur.

Demek oluyor ki, Ahmet Akman, istiraki olmaksizin yapilan
muamelelerden de komisyon isteyebilir.
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POLICENIN CIiROSU VE ALACAGIN DEVRI

A
Mesele

Sanayici S, tacir T'ye ii¢ ay sonra 6denmek iizere 100.000,- liralik
mal satarak teslim ediyor.

T, S'nin kendisi iizerine keside ettigi iic ay vadeli policeyi kabul
edip iade ediyor. Bagka deyimle S hem kesideci, hem de lehdar
durumundadir.

S, poligeyi beyaz ciro ile bir bankaya devir ve bedelinin cari
hesabina gecirilmesini rica ediyor. Banka police bedelini tahsil sarti ile
S'nin cari hesabina alacak kaydediyor. T poligeyi vadesinde 6demeyince
banka, ayn1 bedeli S'nin zimmetine geciriyor, policenin cebri icra yoluyla
tahsiline calisacagimi S'ye bildiriyor. Odeme emrine T tarafindan itiraz
ediliyor.

Icra takibi heniiz sonuglanmadan S, satis parasi alacagi yazilt bir
beyan ile U'ye devir ve temlik ediyor ve bu devir muamelesini T'ye
bildiriyor. Bu iglem iizerine U, satig parasinin ddenmesi i¢in dava agiyor.

Bankanin gonderdigi ddeme emrine karsi T'nin itirazlar: sunlardir:
1) Satig parasi devir ve temlik edilmistir. 2) Banka police bedelini S'nin
zimmetine gegirmekle policeden dogan haklarini kaybetmistir.

U'niin satig parasi istegine kargt T'nin itirazlar1 goyledir: 1) Banka
policeye dayanarak ayni tutari icra yoluyla takip etmektedir. 2) U alacagi
devir alip temelliik ederken, bu alacak igin police keside edilmig
oldugunu biliyordu. 3) S, satis parasi alacagini devir ve temlik edemez;
cinkii S'nin policeyi bankaya ciro etmesiyle bu alacak bankaya
gecmistir.

Her iki uyusmazlig1 nasil ¢ozersiniz?
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B
Sorunun ¢o6ziimii

I— Borglu, alacakliy: tatmin amaciyla, ikinci bir borg taahhiidiine
girerse, bu taahhiit, Bor¢lar Kanunu'nun 114. maddesine gore, eski borcu
diisiirmez. Ozelllkle var olan bir bor¢ icin kambiyo taahhiidiinde
bulunmak, eski borcun yenilenmesi anlamina gelmez, meger ki taraflar
bagka tiirltisiini kararlagtirmis olsunlar.

Olaymmizda poligenin kabuliiyle satis parasi alacaginin diisecegine
iligkin bir anlagma yoktur. Bunun i¢in, policenin ihdas ve kabuliiyle, eski
alacagin yaninda yeni bir alacagin dogdufunu ve S'nin hem satim
aktinden, hem de police ihdasindan dogan taleplerin alacaklisi oldugunu
kabul etmek gerekir. Bununla beraber her iki talep, iktisaden ve hukuken
birbirleriyle ilgilidir. Ikinci borg iliskisi, yani poligenin ihdasindan ileri
gelen miinasebet, satig parasi borcu dolayisiyla kurulmustur. Gergi, her iki
talep hakki bagimsiz olarak dermeyan edilebilir; fakat police bedelinin
odenmesi ile satig parast borcu da diismiis olur.

Diger yandan policeden dogan talep hakki da, sayet satis parasi
borcu ddenmis ise, S tarafindan artik dermeyan edilmemelidir. Satis parasi
borcu igin bir police ihdas edilmis ise, taraflarin ortak maksadi ve
ekonomik amaci, satim aktinden ileri gelen alacagin, ancak poligenin
O0denmemesi halinde istenebilmesidir.

II— S, poligeyi bankaya ciro etmistir. Beyaz ciroya dayanarak
banka Icra ve iflas Kanunu'nun 167. ve ardisira gelen maddeleri uyarinca,
policeden dogan alacagin tahsiline caligmaktadir.

Tiirk Ticaret Kanunu'nun 596. maddesine gore banka, poli¢enin
"hakkini ispatlayan" hamilidir. T, police hdmiline karsi ancak Tiirk
Ticaret Kanunu'nun 599. maddesinde acgiklanmig olan def'ileri dermeyan
edebilir. Bunun igin ileri siiriilen itirazlarin bu madde hiikmiine ne
dereceye kadar uydugu arastiriimalidir.

T, polige kesidesine etken olan satig parasi alacagimin U'ye devir ve
temlik edildigini ileri siirmektedir. Fakat alacagin devir ve temliki,
policeye miiessir degildir. Bu kabil itirazlar sahsi mahiyette olup T, satim
aktine dayanarak ancak S'ye, yani saticisina karsi bunlart ileri siirebilir.
Poligenin ikinci veya iicilincii hamiline kargi ise, kural olarak, dermeyan
edemez; meger ki, policenin devri, satim aktinden dogmus olan itirazlari
ortadan kaldirmak gibi, bile bile bor¢luyu zarara sokacak bir anlasmaya
dayanmig olsun. Olayin olus tarzindan, boyle bir anlagmanin var oldugu
sonucuna ulagtlamaz.

Ancak beyaz ciro, gizli bir vekalet cirosu ise (yani maksat,
miilkiyet cirosu kilig1 altinda vekalet cirosunu gizlemek ise) T, S'ye olan
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itirazlarini, bankaya karsi da dermeyan edebilir; ¢iinkii bu halde banka
acik vekélet cirosu hakkindaki hiikiimlere tabidir (TTK m. 600).

Olayimmizda S policeyi, hesabina gecirilmek iizere, bankaya
devretmistir; banka da police bedelini, tahsil sartiyle, hesaba gecirmistir.
Bankanin, tahsil sartini agik ve secik olarak belirtmis olmasina gerek
yoktur; ¢iinkii Tiirk Ticaret Kanunu'nun 88. maddesinin 3 numarali
bendine gore bir ticari senedin cari hesaba kaydi, bedelinin tahsil
edilmesi halinde gecerli olmak sartiyle vukubulmus sayilir. Aymi
Kanun'un 89. maddesi hiikmiine gore, evvelki maddenin 3. bendi
geregince cari hesaba kaydolunup bedeli tahsil edilemeyen ticari senet,
sahibine geri verilerek hesaptaki kayit iptal edilir.

Olayda S'nin poligeyi, bankaya tahsil i¢in mi, yoksa iskonto
ettirmek amaciyla mi vermis oldugu arastiriimalidir. Tahsil i¢in verilmis
ise, banka ancak vekil durumudadir; yok, iskonto ettirilmek iizere
verilmis ise banka dogrudan dogruya hak sahibidir. Vekalet varsa, Tiirk
Ticaret Kanunu'nun 600. maddesi hiikmii uygulanacaktir. Bu halde, T,
satig parasi alacagmin devir ve temlik edilmis oldugunu defi olarak ileri
siirebilir. Banka S'nin vekili oldugundan miivekkil S'ye karsi ileri
siiriilebilen biitiin itirazlar bankaya karst da dermeyan edilebilir.

Iskonto s6z konusu ise (yani gergekte bir satim akti varsa), banka
policenin bagimsiz malikidir. Bu halde, kendi menfaatlerini savunmus
olmaktadir. T, ancak senetten belli olan def'ileri ileri siirmek hakkim
haizdir. S ile kendi arasindaki iliskiden dogmus bulunan def'ileri ileri
siiremez.

Cari hesap kayitlarindan taraflarin gercek rizalarini anlamak zordur.

S ile banka arasindaki muamelenin bir satim akti oldugu kabul
edilebilse bile, banka polige bedelini S'nin zimmetine gecirmekle, Tiirk
Ticaret Kanunu'nun 636. maddesinin tanidigi kanuni riicu hakkindan
faydalandigini acik bir tarzda anlatmugtir. Tiirk Ticaret Kanunu'nun 639.
maddesine gore, policenin S'ye geri verilmesi gerekirdi. Fakat banka
policeyi iade etmemis, yaninda alikoyarak cebrf icra kovugturmasi igini de
tizerine almigtir. Bankanin, police bedelini S'nin zimmetine gegirerek
hakkini istifa ettigi halde, policeyi yedinde alikoymus olmasi, kendi
menfaatine degil, iiciincii bir sahsin yararina hareket ettigini
gostermektedir. Odememe protestosundan sonra polige S'ye geri verilmig
ve S de poligeyi cebri icra yoluyle tahsil icin tekrar bankaya ciro etmis
olsaydi, bankanin hukuki durumu ne olacak idiyse, simdi de odur, yani
olayda ciro, protestodan sonra yapilmig bir ciro hiikmiindedir. Tiirk
Ticaret Kanunu'nun 602. maddesinin 1. fikrasinin 2. ciimlesine gore,
protestodan sonra yapilan cirolara, alacagin devri hakkindaki hiikiimler
uygulanir. Boyle olunca, T, S'ye karsi dermeyan edebilecegi def'ileri
bankaya karsi da ileri siirebilir. Burada policenin geri verilmeyip,
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yeniden ciro ettirilmemis bulunmasi, bankaya, normal cironun verdigi
yetkileri kullanmak hakkini vermez. Ciro, "vekaleten" ibaresini
tasimamakla beraber, isin i¢yiizii itibariyle gercekte bir tahsil cirosudur.
Bu nedenle T'nin itirazlar1 varit bulunmaktadir.

III— U'niin T'ye karst agmis oldugu davanin dayanagi, S'nin satis
parasi talebi ve bu istegin devir ve temlik edilmis olusudur.

Police odenmedikge satig parasina ait talep diismediginden, bu
talebin devir ve temliki de caizdir. T, S'nin, bu alacag: devir ve temlik
edemeyecegini; talep hakkinin, policenin devri sonucu olarak, S'den
bankaya gectigini iddia’ etmektedir.

Fransiz hukukuna has olan bu anlayig, Tiirk hukukunda
uygulanamaz. Fransiz hukukunda, poligcenin devri ile policenin dayanags
olan hukuki iliskiden dogan talep hakkinin da ciro edilene gececegi
yolundaki fikir hakimdir. Tiirk hukukunda ise ciro miicerret bir
islemdir. Fransiz teorisinin kabul edilmesini destekleyebilecek bir orf ve
adet hukuku da yoktur. Boyle olunca, satig parasina ait alacagin,
policeden ayri olarak devir ve temliki caizdir. Ancak S, bu alacaga, devir
zamanindaki durumu ile temlik edebilir. Alacak devir edilmeden, bu
alacagi dayanilarak bir police keside edilmistir. Policenin kesidesi ve
O0denmesi, satig parasi alacagini da diigiirecegi icin, bu alacagin tahsili
talebine karsi borglu, police keside edilmis oldugunu def'i olarak ileri
siirebilir.

Demek oluyor ki, alacak ancak boyle bir def'i ile muallel olarak
devir edilebilir. Temelliik eden kimse de alacaga dayanilarak police
keside edilmis oldugunu bilsin veya bilmesin, alacagi ancak boylece
iktisap eder; ciinkii ayni haklarda cari olan iyi niyet kurallari, alacagin
temlikinde iglemez. Bir alacagi devir alip temelliik eden kimse, temlik
zamaninda bilmese bile, temlik edene karsi dermeyan edilebilen biitiin
def'ilere maruzdur.

Police o6denmedik¢e satis parasi borcu devam eder. Polige
ddeninceye kadar her iki talep hakki, yanyana yiiriir. Fakat T, ancak
policeden dogan borcu 6demek tehlikesi giderildigi takdirde, satig parasi
borcunu 6demeye zorlanabilir. Ciinkii bu bor¢ miicerrettir, dayanagi
olan hukuk? iligki ile bunun ilgisi yoktur. ikinci kez 6demek zorunda
kalmamak icin en giivenilir vasita, policenin tekrar T'ye geri verilmesidir.
T, police kendisine iade edilmedikge, U'ye karst, satig parasi borcunu
o0demekten imtina edebilir.

Ancak burada, policenin T'ye geri verilmesi Bor¢lar Kanununun
81. maddesi anlaminda bir islem degildir; yani U, policeyi iade veya
teslime hazir oldufunu beyan etmemis ise, davanin reddi gerekmez.
Burada birbiri ardina ayni zamanda yerine getmlecek bir taahhiit vardir.
[1am, poligenin geri verilmesi karsiliginda alacagin 6denmesini karar
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baglayan bir hiikmii icermelidir.

U, poligeyi eline gecirebilmis ise, ilami icra ettirebilir. Icranmn
baglangicinda T'ye policenin geri verilmesi teklif edilmelidir. Teslim
teklifine ragmen, T Gdemekten imtina ederse, police, T namina, yetkili
makama tevdi edilerek ilamin icras: cihetine gidilebilir.



\Y%
DAVANIN TURU

"Oualis est actio"*

A
Soru
Istanbul Asliye 5. Ticaret Mahkemesi Karari'ndan:
(Esas No: 571/511; Karar No: 972/575)

Davanin mevzuu: Davaci Limited Sirket, davali S'nin miivekkili
sirketle yaptigi Istanbul 7. Noterligi'nde 26.10.1970 tarihli 19795

yevmiye sayili anlasmasiyla! sahibi bulundugu K. kéyii 149 ve 150 pafta
1420 ile 1502 ada 2005 parselden ibaret arsalarini bulacagi miisteriye
satmak, bedellerini tahsil etmek, tapu takrirlerini vermek iizere
miivekkiline yetki verdigini; miivekkilinin 2005 parselin tamamini azami
2 sene icinde satip beher metrekaresinin bedeli olarak davaliya 17 lira
odemeyi taahhiit ettigini arsalarin daha yiiksek bir bedelle satilmasi
halinde aradaki fiyat farkimin miivekkilinde kalacagini, davali da
anlasma mevzuuna giren gayrimenkulleri baskasina satmamayi, hicbir
hakla takyit etmemeyi taahhiit edip iigiincii sahislar tarafindan satisa mani
bir tedbirin konmasi halinde enge¢ iki ay icinde bunu kaldirip aksi halde
miivekkilinin anlasmanin 9. maddesinde yazilt 500.000 lira cezai sarttan
bagka zararint da ddeyecegini, miivekkilinin bu anlagma iizerine 745220

m? sahayi kapliyan 2005 adet parselin zilyetligini 26.10.1970 tarihinde
ele alarak kis mevsimine ragmen 14 metre genislikte 26 km. yol insa edip
kopriiler yaptigini, meydan, cadde ve yollara levhalar koyarak
isimlendirip numaraladigini, parsellerin hudutlarini haritalarina uygun
sekilde beton kaziklarla tahdit ve su ihtiyacini karsilamak i¢in de artezyen
kuyular: agtigini, ayrica miisteri bulmak i¢in brosiirler bastirip radyo ve
gazetelerle de ilanlar yaptigini, bu suretle anlasmanin biitiin icaplarini

(*) Isbu ornek, temyiz layihasi olarak Av. V. Cernis tarafindan Yargitay'a
sunulduktan sonra Prof. Hirs tarafindan kismen Almancaya cgevrilip islenmis ve
Hirs/Cernis namlari altinda Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, C. 95 (1976) s. 323-
341'de yayinlanmistur.

(1) Anlagmanin metni asagida s. 144'dedir.
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yerine getirdigi gibi ayrica davalinin anlasma disinda kalan taleplerine de

boyun egerek mecbur olmadigi halde 13568 m?2 araziyi 2.000.000
liradan fazla bedel 6deyerek satin aldigini davalinin bilahare ihtiyact
oldugundan bahisle miivekkilinden 3.500.000 lira talep edip bunun
ifasina imkan olmadig1 soylendiginde de evvela miivekkili sirketin yetkili
sahsini ferag yetkisini havi vekdletnameden azille bilahare de Beyoglu 15.
noterlidinden gonderdigi 5.8.1971 tarih 10541 yevmiye sayili
ihtarnamesiyle de anlagsmanin BK.'nun 213. maddesine gore yoklukla
muallel oldugunu iddia etmek suretiyle bu anlagsmayi bozdugunu
miivekkilinin davalinin bagkalariyla satig ve ipotek anlagmalar1 yapmak
iizere oldugunu 6grenince 15.9.1971 tarihli ihtarnamesiyle gegerli olan
anlagma sartlarina uymasini ihtar etmigse de, bu ihtarin semeresiz kaldigini,
miivekkilinin anlagsma ahkadmina uyulacagi inanciyla gayrimenkule
faydali ve zarurl masraflar yapip iiciincii sahislarla da on anlagmalar

imzaladigini, akdi bir mecburiyet bulunmadigi halde 135684 m? lik

araziyi satin alip 602, 690 m2 miktarindaki diger parselleri satmayi
planladigini, bu araziyi asgari metre karesini 24 liraya satip metre
karesinde 7 lira kazang saglayacagini, bu suretle 4218830 lira kdrdan
mahrum kaldigini, davalinin ayrica anlagma hiikiimlerini haksiz ihlal
ettiginden 500.000 lira tazminat 6demekle de miikellef oldugunu
beyanla bu zararina karsilik simdilik 750.000 lira talep ve Istanbul 5.
Icra'min 971/10271 sayili dosyasiyla vaki 60.000 lira borcunun da
tazminat alacagindan takas ve mahsubuna, bu suretle miivekkilinin bor¢lu
olmadigr hususunun tesbitine, icra veznesine depo ettikleri 60.000
liranin %15 tazminatiyla birlikte miivekkiline iadesine, miivekkilinin
750.000 lira alacaginin %10 faiz, muhakeme masrafi ve vekilet iicretiyle
birlikte davalidan tahsiline karar verilmesini istemistir.

Davalr vekilinin cevabi: Davaci vekilinin dava dilekcesinde talep
ettigi 750.000 lira tazminati 26.10.1970 tarihli anlagmaya istinat
ettirdigini, halbuki bu anlasmanin hukuken gecersiz bulundugunu,
mukavelenin biitiin olarak nazara alindi§1 takdirde 2005 parselden 122
adedi miistesna, geri kalan 1883 adet davaci sirketin irae edecegi
kimselere satilmasi vaadi, sirket lehine yapilmig bir satig vaadi s6zlesmesi
oldugu gibi 2. maddede yazili 122 adet arsanin 540.000 lira bedel
karsiliginda davaci sirketin gosterecegi ligiincii- sahislara satilmasi
taahhiidii, davaci sirket lehine bu gayri menkuliin satig1 oldugunu, Tapu
Kanunu'nun 26. maddesi geregince miilkiyete ve miilkiyetten gayri ayni
haklara miitedair resmi senetlerin Tapu Sicil Muhafizlar1 tarafindan
tanzim edilmesi icap etmesine binaen, mukavelenin 2. maddesinde
zikredilen 122 adet parsele iliskin satisin seldhiyetli memur tarafindan
tanzim edilmedigine gore, hiikiimsiiz oldugunu taraflarin miisterek
maksatlari mukavelenin 2. maddesindeki sart1 yerine getirmek olup, bu
madde olmadan akit icra edilemeyecegine gore mukavelenin tiimiiniin
hiikiimsiiz oldugunu, kald1 ki davaci sirketin esas istigal mevzuu seramik
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imalati ile ilgili fabrika kurmak, kiralamak ve isletmek olduguna gore,
arazi satmak isi mevzuunun disinda kaldigina gore su halde sirketin bu
kabil igleri yapmak ehliyetinden mahrum bulundugunu; anlagmanin

gecerli oldugu bir an igin kabul edilse dahi, davacinin miivekkilini ibra?
ettifine gore, artik miitalebe hakki da kalmadigini, bunun disinda
davacinin gecersiz mukavele hiikiimlerine de riayet etmedigini, gayri
menkullerin kendisinin irae edecegi sahislara satilmasi kabul edildigi
halde 21.8.1971 tarihinde bunlar1 dogrudan dogruya kendisinin satin
aldigini, dava dilekcesinin 5 numarali bendindeki talebinde kanuni
dayanaktan mahrum oldugunu, Istanbul 5. Icra Memurlugunun
971/10271 sayili dosyasiyla yapilan takibe karsi bor¢lu oldugunu agikga
ikrar ettikten sonra, bu davadaki alacag: ile takasini yaparak borcu
kalmadiginin tesbitini istedigini, davaci vekilinin talebi [IK.nun 72.
maddesinde yazili menfi tesbit davasi mahiyetinde olup bu davanin
kabulii i¢in bor¢lunun bor¢lu olmadigini isbat etmesi 1azim geldigini,
davaci borcu ikrar ettigine gore, talebin reddi ve %15 tazminata mahkim
edilmesi iktiza ettigini beyanla acilan davanin reddine masraf ve vekalet
ticretinin davaciya yiiklenmesini istemistir.

Karar: ki taraf vekillerinin yiizlerine karsi yapilan acik
durugmada: Davaci vekili miivekkili ile davali arasinda yapilan anlagsmanin
mahiyeti gayrimenkul telldlligi olup TTK'nun tatbik sekline miitedair
29.6.1956 tarihli ve 6763 sayili Kanun'un 180. maddesini (g) bendiyle
BK.'nun 404. maddesine eklenen 3. fikra geregince gayrimenkul tellallig:
akdinin muteber olabilmesi icin yazili sekilde yapiimasi yeterli oldugunu,
ayn1 anlagmanin 2. maddesiyle miivekkilinin davali S'ye iki yil siire ile
ipotek karsilig1r 540.000 lira vermeyi tekabbiil ettigini, bunun da mahiyeti
itibariyle bir karz akti oldugunu, mukavelenin diger kisimlari ise taraflar
arasindaki anlagmanin igleyis sekil ve sartlarini gosteren tali derecedeki
hiikiimler olup mukavelenin bir satis vaadi olmadigini, miivekkilinin
23.11.1970 tarihli olup 3.7.1970 tarihli Tiirkiye Ticaret Sicili
Gazetesiyle ilan olunan ana sozlesmesinde mevzularinin fabrika, atolye
kurmak, kiralamak ve isletmek, muhtelif mevzularda acentelik, bayilik ve
temsilcilikler almak her nevi ticaret, imalat, ithalat isleri oldugu
gosterildigini, bu sebeple miivekkilinin ehliyetsiziigine iligkin itirazlarinin

- yerinde olmadigini, daval1 vekilinin bahsettigi ibranamenin 141808 lira
odiin¢g paraya mukabil teferrug edilen gayri menkulle ilgili olup ibranin
tanzim edildigi 21.9.1971 tarihine kadar olan miinasebetlere samil
oldugunu ve ibrada mukavelenin gecersiz veya miinfesih olduguna
delalet edecek ibare bulunmadigini 26.10.1970 tarihli anlagmayi
gayrimenkul satimi ve satig vaadi olarak nitelendiren davali vekilinin,
miivekkilinin takas ve mahsup talebini menfi tesbit olarak
vasiflandirmakta ise de, takas talebinde BK.'nun 118. maddesine

(2) ibranamenin metni‘ agsagida s. 146'dadir.
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dayandigini beyanla davali vekilinin mesnetsiz itirazlarinin reddini
istemisgtir.

Iddia ve miidafaanin tetkikinde:

1— Davaci sirketle davali S. arasinda Beyoglu 7. Noterligi'nde
tanzim olunan 26.10.1971 tarihli anlagma ile davali S., sahibi bulundugu
K. koyii 149 ve 150 paftalarda 1420 ila 1502 adalardaki 2005 adet
parselden ibaret arsalarinin tamamini bulacagi miisterilere peyderpey
satmak, bedellerini kabzetmek, tapu takririni vermek, beher m?2 icin
kendisine (S.'ye) 17-lira ddeyip fazlasi sirkette kalmak iizere S.'nin davact
sirkete yetki verdigi, sirketin de 2005 adet parselden ibaret bu arsalari
azami 2 yil sonuna kadar tamamen tasfiye etmeyi taahhiit ettigi
anlagilmustir.

Taraflar arasindaki bu anlagma mahiyet itibariyle ne bir satig ne de
satig vaadini tazammun etmemektedir. Davaci sirket, davalinin arsalarina
miisteri bulmayi tizerine almakla davali bir telldllik anlagmas: yapmustir,
bu kabil akitlerin ise yalniz yazili olmas: kéfidir. Ayrica bir gekle bagh
degildir.

2— Mukavelenin 2. maddesiyle davaci sirket davali S.'ye 500.000
lira 6demeyi kabul etmis, davali da buna karsilik ayni maddede ada ve
pafta sayilar1 yazili arsalari ipotek etmeyi bu maksatla da sirketin
miimessiline ipotek kaldirma, satis yapma yetkilerini haiz bir vekaletname
vermeyi ve kendisini azletmemeyi taahhiit etmistir. S.'ye ipotek karsiligi
odenen pcra 122 parselin satigi sirasinda alacagi paraya tekabiil ettigi
icin S. ayni madde ile satis halinde bu arsalardan dolayt davacidan bir
para talep etmeyecegini de beyan etmistir. Bu madde taraflar arasindaki
karz anlagsmasina deldlet eder. S.'ye davaci girket 500.000 lirayi
o0dediginde davali da ipotegi tesis edecektir. Bu maddede biitiin
sozlesmeyi gecersiz kilacak bir ibare veya anlam mevcut degildir.
Mezkir madde davalr vekilinin tefsir ettigi gibi ne satig ne de satig vaadini
tazammun etmemektedir.

Mukavelenin diger maddeleri ise aradaki miinasebeti tanzim eden
tali sartlart gostermektedir. Mukavele noter huzurunda taraflarin serbest
beyanlari ile tanzim edilmis olup, ne kanuna ne de ahlaka aykiri bir tarafi
bulunmadigindan taraflar icin gecerli oldugu halde davali S. tarafindan
ihlal edilmistir. SOyle ki: S. sirket miimessiline vekaletname vermeyi ve
isin hitamina kadar kendisini azletmemeyi taahhiit ettigi halde 5.8.1971
tarihli ihtarnamesiyle azlettigi gibi sirkete cektigi ayn: tarihli
ihtarnamesiyle de aradaki anlagsma gecersiz oldugundan, hiikiimleriyle
bagli olmadigini bildirmistir.

S.'nin bu hareketleri mukavele hiikiimlerini ihlal edici
mahiyettedir.
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3— Davali vekili davacinin bazi parsellere miisteri bulacagi yerde
bunlar1 kendi adina satin aldigini bu suretle anlagmayt kendisinin ihlal
ettiini iddia etmistir. Davacimin taahhiidii, arsalarin metre karesi basina
davaliya 17 lira odemektir. Bu parayr odedikten sonra davacinin
herhangi bir miisteri gibi arsay: kendisinin satin almasina mani bir
hiikiim  bulunmadigindan davali vekilinin bu def'i de yerinde
goriilmemistir.

4— Davali vekili davacinin ehliyetsizligini de One silirmiigtiir.
Davaci bir limited sirkettir, ana statiisiine gore de her nevi ticaret yapmak,
gayrimenkul alip satmak istigal mevzuuna girmektedir. Kald1 ki, sirketin
herhangi bir isi yetkili kisilerin arzusuyla arizi olarak yapmasi da
miimkiindiir. Mukaveleyi sirketin kununi miimessili imzaladigina gore
bu yonden bir gecersizlik de bahis konusu olamaz.

5— Davaci vekili miivekkilinin mukavelenin tatbikinden temin
edecegi menfaatlerden davalinin haksiz hareketiyle mahrum kaldigini
iddia ederek mahrum kalinan menfaatin zararini teskil ettigini iddia

etmistir. Filhakika parsellerin m2 sinin 17 liranin istiinde satilmasinda
aradaki fark davaciya kalacagina gore, mukavelenin haksiz ihlali
sebebiyle bu farki zarar ziyan olarak isteyebilir. Kartal Tapu Sicil
Muhafizliginin 5.5.1972 tarihli yazisinda 5.8.1971 tarihinden sonra
satilan parsellerin numaralar1 ve bedelleri gosterilmig olup, davaci vekili

63621 m? arsanin 22, 61 liradan satildigina gére miivekkilinin mahrum
kaldig1 menfaatin 3.374.610, 40 lira oldugunu sOylemis davali vekili de
yapilan hesaba itirazi bulunmadigini beyan etmistir.

Davali vekili davacinin miivekkilini ibra ettigini iddia etmekte ise
de, ibra, davacinin 6diing paraya tekabiil eden satiglar hakkinda olup
umumi bir ibra mevcut olmadigindan davali vekilinin bu itirazi da
yerinde goriilmemistir.

Binaenalyh: A— Davacinin zararma karsilik talep ettigi 750.000
liradan 5. Icra'min 971/10271 sayili dosyasiyla takip edilen 60.000 lira
borcunun takas ve mahsubundan sonra geri kalan 690.000 liranin
davanin acildigi 23.11.1971 giiniinden itibaren isliyen %10 faiziyle
birlikte davalidan tahsiline,

B— Davaci sirketin 5. Icra'nin 971/10271 sayili dosyasiyla takip
edilen borcu kabul ve alacagiyla mahsubu yapildigindan artik mezkir
dosya ile bor¢lu olmadiginin tesbitine, mezkir dosyada depo edilen
paranin iadesine, ancak bu durum alacag! ile takas yapildiktan sonra hasil
oldugundan davaci vekilinin tazminat talebinin reddine,
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ANLASMA

Bir taraftan Istanbul Harbiye Cumhuriyet Caddesi K. apt. da
mukim S. ile diger taraftan Istanbul, Léleli O. Caddesi No. da mukim
BAS Limited Sirketini temsil eden miidiir R.C. arasinda asagida yazili
hususlar hakkinda bir anlasmaya varilmistir. Bu anlagsmada taraflar S. ve
sirket olarak tesmiye edilmistir. Soyle ki:

1— S. sahibi bulundugu K. koyii 149 ve 150 paftalarda 1420 ila
1502 adalardaki 2005 adet parselden ibaret arsalarinin tamamint bulacagi
miisterilere peyderpey satmak, bedellerini ahzu kabz eylemek, tapu
takrirlerini vermek, beher metre karesi icin S.'ye 17.00 (on yedi lira)
odemek ve satis bedellerinin bundan fazlasi kendisine kalmak iizere
sirkete mezuniyet ve seldhiyet vermigtir.

Sirket 2005 adet parselden ibaret bu arsalar1 azamf iki yil sonuna
kadar tamamen tasfiye ederek metre karesi 17.00 lira hesabiyle
bedellerini S.'ye ddeyecektir.

2— Sirket, satig ve tasfiye zimninda kendisine taninan igbu
mezuniyet ve seldhiyete kargilik S.'ye ipotek tesisi sirasinda 500.000, —
(Besyiiz bin) TL. si verecektir. Buna karsilik S. sahibi bulundugu bu
arazilerden 149 paftada:

Ada Parsel ve adet Metrekare

1432 : 1ila 24 6240

1433 1ila24 6240

1434 1ila24 6240

1446 1,3ila 12, 14, 16 ila 23, 25, 26, 22 5825

1447 1ila 28 7880

122 32425 Metre

kare

lik 122 adet parsel araziyi 1. derecede birinci sirada iki yil vadeli olarak
540,000, —TL.'sina sirket lehine ipotek yapacaktir. Sirket istedigi anda
bu parselleri iiciincii sahislara diledigi sartlarla satabilecektir. Bunun
icin ipotek kaldirma ve satis seldhiyetli bir vekaletnameyi sirkete
verecektir. Bu vekaletnamelerden de digerleri gibi girketi asla
azledemeyecektir. Ipotek masraflari sirkete aittir.

Bu suretle ipotek esnasinda kendisine ddenecek, begyiizbin TL.'st
nakit ve 91 vadeli 40.000,—liralik bono karsilifinda S. yukarida
numaralart ve miktar: yazili 122 adet parselin bedelini girketten pesinen
ve tamamen tahsil etmis sayilacagint kabul, beyan ve ikrar eder.
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3— Tasfiyenin salim bir sekilde devam ve intaci icin girketin her
talebinde S. satig bedelini 2/3 nakit, ve 1/3"ii arsalari satin alan gahislarin
verecekleri 1 ila 9 ay vadeli girketce cirolu bonolar olmak iizere
kendisine ddendiginden 6denen bedel miktarinca ve girketin talep ettigi
kisumlardaki parsellerinin satigt igin girkete satig yetkisini haiz
vekéletname verecektir.

4— 8S. sirkete verdigi bu vekéletnamelerden satis yetkisi verilen
parsellerin satis bedelleri bu vekaletnamelerin tanzminde iigiinci
maddede belirtildigi sekilde odenmis olacagindan, sirketi asla
azledemiyecegi, bu sozlesme konusu taginmazlari bagskalarina
satamayacagi gibi hi¢ bir hakla takyit edemeyecektir.

5—Sirketin satig yetkisini havi vekaletname istedigi parselleri S.
ipoteksiz, tedbirsiz yani satig1 geciktirebilecek hi¢ bir mani olmadan
sirkete teslim edecektir. Aksi takdirde arsalara resmi ve hususi sahislarca
yeniden satisa mani tedbirler konuldugu ve maninin en geg¢ iki ay icinde
kaldirilmadig: takdirde sirket 9. maddeden ayr olarak S.'den zarar ve
ziyan talebinde bulunabilecektir. Maninin kaldirilmasini teminen S.ye
verilen azami bu iki aylik siire 8. maddedeki iki yillik siireye ilave
edilecektir.

6— Sirketin 3. sahislara yapacagi satiglarda satis bedellerinden
1700 liraya isabet edecek bilciimle saticiya ait tasarruf bonosu ve yiizde
iic teminat ve gahsina tahakkuk etmis vergiler S.'ye ait olacak onun
tarafindan Odenecektir. Bakiye vergi ve harclarla bilimum masraflar
sirkete aittir.

7— Gerekli satig hazirliklari, aplikasyon ve imar yapilabilmesini
teminen S. arazinin tamamini sirkete teslim etmistir.

8— Isbu anlagma iki yil siirelidir. Sirket bu miiddet zarfinda bu
parsellerin tamamint satmadigt takdirde taraflar anlagsmay1 devam ettirip
ettirmemekte serbest kalacaklardir. Ancak bedeli 6denen ve satis yetkisi
verilen parsellerin S.'ye iadesi ve bedelinin geri istenmesi sz konusu
olmayacakitir.

9— Igbu anlagsma hiikiimlerinin ihlali halinde ihlal eden taraf diger
tarafa 500.000,— TL.'s1 tazminat 6deyecektir.

A 10— Isbu anlasmadan dogacak biiciimle ihtilaflarin hal mercii
Istanbul Ticaret Mahkemeleri ve icra daireleridir.

Har¢ ve Damga Pullari Daire niishasina yapistirilmgtir.
Klige imzalar 26.10.1970
Istanbul Yedinci Noterligi resmi miihiirii ve imza

NOT: ANLASMA metni, imlasina sadik kalinarak aynen yukariya
cikanlmigtir.
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Anlagmaya eklenen Istanbul Yedinci Noteri'nin tek yapraginda :
"mahallinde imzalanan bu anlagma altindaki imzalarin ve kligenin S.
ile asagiya cikartilan miistenit mucibince BAS Limited Sirketi
namina hareket eden R. C.'nin oldugunun tasdikine dair noter
vekilinin gerhi ve bunu takiben miistenit sirket sirkiileri metninde
BAS Limited Sirketi'ni temsile, sirket miidiiri R.C.'nin yetkili
oldugu gosterilmistir.

Demek ki, miinhasiran imza tasdiki vardir. "ANLASMA" metni,
noter kdgidina bile yazilmus degildir.

i IBRANAME

S. ile aramizda simdiye kadar K. mevkiinde bulunan gayrimenkuller

hakkinda vaki anlasma * bu kerre S. bu mevkideki gayrimenkuller
hakkinda tasarrufta bulunmak ilizere R. C.'ye vekdlet vermis ve bu
vekaletnamelerden azletmis idi. Ayrica bu yerde bulunan arsalarin bir
kism iizerinde S. 1.414.808,00 TL. i¢in ipotek vermis ve bu ipotek
mukabili BAS Limited Sirketinden bono ve nakit almig idi. Bu kerre
S. ipotek mukabili almig oldugu meblaga karsilik gayrimenkulii BAS
Limited Sirketine takririni vermis ve bu suretle bu giine kadar ki
bilimum miinasebetlerden dolay1 BAS Limited Sirketi ve miidiirii R.
C. sahsen S.'nin zimmetini tamamen ve en genis mdnada ibra
eylediklerini beyan ve ikrar ile BAS Limited Sirketi simdiye kadar
vadesi hulill eylememis ve agagida miifredati yazili bonolart vadesinde
tediye eylemez ise R. C. bunlarin tutari, 256.761,00 TL.'sina kadar
S.'ye karsi miiteselsil kefildir.

Vade Tutart
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 1 53.261.— TL.
Muhtelif tarih

miigteri senetleri 17.900.— TL.

256.761.— TL.

(*) Ibraname aslinin imlasi fotograf sadakatiyle aynen alinmustir.
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B
Sorunun Coziimii
BOZMA TALEBININ SEBEPLERI

1— Davaci sirket, talep hakkini, taraflar arasinda aktedilen
26.10.1970 tarihli "ANLASMA" basliklt mukaveleye dayandirmakta ve
gayrimenkul telldllig ile karz akti olarak tavsif edip gecerli oldugunu
iddia ettigi bu anlagmanin, daval1 tarafindan ihlal edildiginden bahisle,
cezai gart olarak 500.000,— lira ve kdr yoksunlugu yani miisbet 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 Mahkemesi'nce verilen tedbir
kararinin dava sonuna kadar uzatilmasini, icra veznesine depo edilen
60.000,— liranin ve %15 teminatin davaci sirkete geri verilmesini,
yargilama giderleri ile vekalet iicretinin davaliya yiikletilmesini dava
etmis bulunmaktadir.

1— Bu mukavelenin, aktedildigi tarihte yiiriirliikte bulunan 3456
numarali Noterlik Kanunu'nun 35, 44 ve 51. maddelerinde resmi senetler
icin kanunen sart kosulan niteligi tasimayip, bilakis davaci sirket
vekilinin 25.2.1972 tarihli layihasinda (s. 1) gecen ibare geregince:
"Anlasma, ddi yazili sekilde yapilmis, imzalar ayrica Istanbul 7.
Noterligi'nde tasdik edilmis" oldugundan, olayda noter tarafindan resen
tanzim edilmis resmi bir senedin s6z konusu olmadigi vakiasinda, ihtilaf
yoktur. Su halde, davacinin, ileri siirdiigii talep hakkina temel tegkil eden
"ANLASMA" baglikli belgenin resmi senet olmadiginin, ancak taraflarin
imzalarinin noterlikce tasdikine miinhasir adi bir senet oldugunun ilamda
belirtilmesi gerekir idi. Halbuki ilamin 4. sayfasinda: "Davaci sirketle
davali S. arasinda Beyoglu 7. Noterligi'nde tanzim olunan 26.10.1971
tarihli anlagsma..." ibaresine yer verilmesi, hatta ve hatta, aslinin bir niishasi
dosyaya ibraz edilmis bulunan bu "ANLASMA "nin noter kagidina bile
degil, dikkati hemen cekecek kadar biiyiik puntolarla davac: sirketin
"BAS Ltd. Sti." baglikly kdgidina yazildig1 daha ilk bakista bile gozlerin
Oniine serilmis, iistelik bu "ANLASMA"ya eklenen ve sadece taraflarin
imzalarinin tasdikine miinhasir tek sayfalik noter kdgidinda bu anlagmanin
"mahallinde" yani noter dairesi diginda imzalandig1 acik acgik yazili iken,
ilamin 5. sayfasinin 10. satirinda: "Mukavele noter huzurunda taraflarin
serbest beyanlari ile tanzim edilmis olup..." denilmis bulunmasi, yazilig
tarzi itibariyle, noterce ranzim edilmis resmi bir senet karsisinda
bulunuldugu hakkinda bir zehap uyandirmaya miisait oldugu icin sakat
ise de, mahkemenin, vardigi hiikiimdeki isabetsiz kabul suretine gore,
hadisede yazili geklin yetecegini ilaminda zikretmekle; senedin resmi
olmadigimi, boylece ancak dolayisiyla ifade etmis bulundugunu
kaydetmek zorundayiz.
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2— Yine, hukuki bakimdan arada biiyiik fark oldugu halde, ilamda
"[ddia ve miidafaanin tetkikinde" basligini takip eden kisimda (s. 4), -dava
konusu anlagsmanin 1. ve 2. maddelerinin birlikte dikkatlice miitalaasi
takdirinde gozden kagmamasi gerekmesine ragmen- tamam: 2005
parselin, hukuki yonden iki ayrn katogoriye ayrildiginin, 2005 parsele
dahil 1122 parsel hakkinda 1. maddedeki anlagsmadan farkl: bir
anlagsmaya varildiginin belirtilmis bulunmasi, mahkemece verilen hiikmiin
isabetinin Yargitay'ca incelenebilmesi bakimindan esasl: bir 6nem tagidigy
icin elzem iken, buna hi¢ Ozenilmemis; 2. maddeden kisaca
bahsedilmekle beraber asil esasa miiessir ayirim, ilamda agik olarak
ortaya konmamuistir. ~

3— Bundan bagka, anlagmanin diger maddelerinde, taraflar
arasindaki hukuki miinasebeti kanunen dogru olarak tayin etmeye esas
olacak onemde hiikiimler mevcut oldugu halde, ilamda (s. 5) bunlar:
"Mukavelenin diger maddeleri ise aradaki miinasebeti tanzim eden tali
sartlar1 gostermektedir" denilmekle yetinilerek, tek bir ciimle ile
gecistirilmigtir. Halbuki ileride siras1 gelince deginecegimiz gibi, bu
hiikiimlerin ihmali, isabetsiz hukuki bir teshis ve hilkme yol a¢cmaya
yardim edecek bir mahiyet arzeder ve nitekim varilan sonucun yanlig
olmasina ayrica amil olmugtur da.

II— Bu durum kargisinda, "ANLASMA"nin metin ve ozellikle
ruhuna da sadik kalmakla beraber, davaci vekillerinin de istegine uygun
olarak Bor¢lar Kanunu'nun 18. maddesinin rehberligi altinda, taraflarin
kullandiklari tbirlere ve isimlere bakmaksizin, onlarin hakiki ve miisterek
maksatlarini tesbite imkéan verecek tarzda ve tamamen basite irca ederek,
ilkin bu anlagmay1 6zetlemek zorundayiz, zira dogru ve isabetli hukuki
tavsif, bu vazifenin titizlikle yerine getirilmesine bagli bulunmustur:

a) Davali S. Tapuda kayithi belli ve miisahhas 2005 adet parselden
ibaret biiyiik bir arazinin malikidir.

b) Anlagmanin 2. maddesi, bu 2005 parsele dahil, fakat parsel

numaralar1 acikca zikredilen ceman 32425 m2lik 122 adete miihhasir bir
kismini ayirarak ozel bir hukuki hiikme ve hukuki kategori ve statiiye
baglanmustir.

¢) Anlagmanin siiresi iki yildir (m. 8 ve 1. maddenin 2. fikrast).

¢) Mukavelenin 1. maddesinin 1. fikrasi metnine gore "S.
arsalarinin tamamuini, bulacagi miisterilere peyder pey satmak, bedellerini
ahzu kabz eylemek, tapu takrirlerini vermek, beher metrekaresi igin S.'ye
(cikinti halinde yazili bulunan 17.00-onyedi lira) 6demek ve satig
bedellerinin bundan fazlasi kendisinde kalmak iizere sirkete mezuniyet ve
seldhiyet vermisgtir".

2. fikra metni ise aynen sOyledir: "Sirket 2005 adet parselden
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ibaret bu arsalari azami iki yil sonuna kadar tamamen tasfiye ederek
metrekaresi (¢ikinti halinde x isareti konarak boylece 17.00-onyedi lira
kastedilmis oluyor) hesabiyla bedellerini S'ye d6deyecektir".

Mukavelenin 2. maddesiyle, 2005 parselden 122 adedi ozel bir
hiikkme baglanmis oldugu icin bu rakam c¢ikarilirsa (2005 - 122 = 1883),
geriye kalan 1883 parsel icin hak ve borglar bakimindan taraflarin
durumlari sudur:

aa) Parsellerin maliki S. bir miikellifiyet yani hukuki bir bor¢ altina
girmigtir, o da, malik oldugu parselleri, davaci girket talep ettigi takdirde,
her talebinde (m. 3, satir 2), talep edecegi, parselleri, sirketin gosterecegi
miigsteri liciincii sahislara satmaktir. Oser/Schonenberger'in dedigi gibi, S.
gayrimenkulleri satin alma yoluyla iktisap etmek seldhiyetini o sirkete
bahgetmistir. Davaci sirket, bu satin almak hakkinin sirketce kullanilmasi
takdirinde, ligiincii sahsa vaki olacak satig hadisesi gerceklesince iiciincii
sahis miigteri ile girket arasinda serbestce kararlastirilacak satig
bedelinden, S. metrekare itibariyle yalniz 17, — lira alacak, bunu agan
miktar yani fazlasi girkete kalacaktir. S.'nin sirkete tanidigi bu hakk:
sirketin rahat¢a kullanabilmesi icin, arsalarin tamamini, satigi
geciktirebilecek hicbir mani olmadan sirkete teslim edecek (m. 5), ayrica
satig yetkisini ve satig bedelini ahzu kabz seldhiyetini muhtevi siimullii bir
vekaletnameyi sirkete verecek ve sirketi asla azledemeyecek (m. 2 fikra 1,
m. 3), tasinmazlar: bagskalarina satamayacak, hicbir hakla da takyit
edemeyecektir (m. 4).

bb) Ikinci madde ile ayn bir hiikkme baglanan 122 adet parseldeki
Ozel hukuki durum bir tarafa birakilirsa, 1883 parsel bakimindan, girketin
hichbir satin alma taahhiidii, miikellifiyeti yani hukukl manada boyle bir
borcu yoktur; sadece kullanilmas: kendisinin tek tarafli iradesine tabi
ingal (yenilik doguran) seldhiyeti, daha dogrusu bir hakki vardir:
bildirecegi parsellerin, tayin edecegi iiciincii sahislara satilmasini
istemek; baska bir sOyleyisle, kendi akidi S.'ye metre karesi 17,— liradan
odemek iizere, tayin edecegi iiciincii sahislar igin satin almak hakka.

Mukavelenin 2. maddesinin tanzim ettigi 122 adet parsele iligkin
hiikiim miistesna, sirkete satin alma miikellefiyeti yiikletildigine dair bir
sarahate rastlanmamakta, bilakis anlasmanin sadece iki yil siire ile tahdit
edilmis bulunmasi ve nitekim 8. maddesinin ilk iki ciimlesinde aynen:
"Isbu anlasma iki yil siirelidir. Sirket bu miiddet zarfinda bu parsellerin
tamamini satmadig: takdirde, taraflar anlagmayi devam ettirip
ettirmemekte serbest kalacaklardir" denilmis olmasi, sirket icin bu arsalari
liciincii sahislara behemehal satin aldirmak yolunda hukuki bir
miikellefiyetinin s6z konusu bulunmadiini agik¢a gostermektedir.

Gelelim mukavelenin 2. maddesi hiikmiine: Olayimizda
mukavelenin 2. maddesinde belirtilen ve parsel numaralari sarahaten
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zikredilen toplami 32425 metrekare tutan 122 adet parsel hakkinda
taraflarca varilan anlagma, hiikiimde sarahaten tesbit edilmis oldugu
lizere, igsbu 122 adet parselin, sirket tarafindan istendigi anda iigiincii
sahislara, girketin diledigi sartlarla S.tarafindan satilmasi miikellefiyeti
olacagi, bu maksatla davals S.'nin satis selahiyetini havi bir vekaletnameyi
sirkete verecegi, bu vekaletnameden sirketi asla azledemiyecegi, sirketin
bu 122 adet parselin mukabil ivazini teskil eden 540.000,— lirasindan
500.000,— lirasini, tesis edilecek ipotek aninda nakten ve ayrica verilecek
91 giin vadeli 40.000,— liralik bono olmak iizere, boylece ddemis
bulunacagini ve bundan dolayr S.'nin, madde metninde aynen yazili
oldugu iizere: "...yukarida numaralari ve miktari yazili 122 adet parselin
bedelini sirketten pegsinen ve tamamen tahsil etmis sayillacagini kabul,
beyan ve ikrar" ettigidir. Ayrica 8. maddenin 2. ciimlesinde: "Ancak
bedeli odenen ve satig yetkisi verilen parsellerin S.'ye iadesi ve bedelinin
geri istenmesi soz konusu olmayacaktir" hiikmii dercedilmek suretiyle,
bu 122 adet parsel hakkinda taraflar arasinda bu gayrimenkullere iliskin
bir sans vaadi mukavelesi viicut buldugu meydana konulmus
bulunmaktadir. Zira taraflarin karsilikli hak ve borglart agisindan bu
hiikiim tahlil edilince, davac gsirketin sozii edilen 122 adet parselin kesin
bedelini teskil eden 540.000,— liraya karsilik, bu parselleri, ileride
sirketin irae edecegi miisterilere yani li¢iincii sahislara devir ve temlik
edebilmek lizere, satin almak taahhiidiinii tekabbiil ve bunu vaad
eyledigi, S.'nin de bu parselleri, 540.000,— lira bedel mukabilinde,
sirketin irae edecegi sahislara satmak vaad ve taahhiidiinde bulundugu
ve boylece tam manasiyle bir satis vaadi sozlesmesinin inikat ettigi, ancak
kesin satig resmi senedinin tanzimi ve gayrimenkullerin miilkiyetinin
feragina intizaren satig vaadi konusu parselerin karsiligini teskil eden
540.000,— liranin teminat: olmak iizere bir ipotek tesis edilmesinin, fer'i
sart olarak kararlagtiriimis bulundugu, acik ve secik ortadadir.

[II— Mukavele miinderecatint ve taraflarin gercek maksadini dogru
aksettirip boylece maddi vakialar: tesbit ettikten sonra, sira, bu hukuki
miinasebetin hukuk? adini koymaya; baska bir deyimle, nitelemeye
gelmistir. Hukuki bir meselenin dogru ¢oziimii nitelemenin dogruluguna

baglidir™.

Hataya diismemek icin ilkin hukuk eserlerine goz gezdirmek
suretiyle olaya deginen kanuni dayanaklar: belirtmeye calisalim:

Hususi hukukumuzda, mehaz Isvigre Medeni Kanunu'nun 683.
maddesine ve Isvicre Bor¢lar Kanunu'nun 216. maddesine tekabiil eden
Tiirk Medeni Kanunu'nun 660 ve Bor¢lar Kanunu'nun 213. maddesinde
bahsi gecen ve mehazin Almanca metninde "Kaufsrecht", Fransizca
metninde ise 683. maddede "droit d'emption", Bor¢clar Kanunu'nun 216.

(*) Bkz. yukarda s. 17.
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maddesinde ise "pacte d'emption" terimi ile ifade edilip, Medeni
Kanun'umuzun 660. maddesinde dogru olarak "mukaveleden miitevellit
istira hakk:" diye terciime edildigi halde, Almanca aslindaki deyimin ayni
olmasina ragmen Borg¢lar Kanunu"nun 213. maddesinde isabetsiz bir
tarzda "istimlak mukavelesi" diye cevrilen ve ilim sahasinda "“istira hakki"
(6z Tiirkge karsiligr: alim hakkt) diye vasiflandirilan hukuki bir miiessese
vardir ki, kanunda bunun tarifi yoktur. Fakat gerek doktrin, gerekse yerli
ve yabanct mahkeme kararlarinda® bunun tek ve agik bir tarifi vardir.
Meseld Federal Mahkeme 18.7.1962 tarihli bir kararinda, bir
gayrimenkul iizerinde istira (alim) hakkinin kurulmasina iliskin
sozlegsmenin, hak sahibinin yenilik doguran irade aciklamasiyla
hiikiimlerini doguracak olan garta bagli bir alim-satum sozlesmesi olup,
sekil yoniinden, gayrimenkul alim-satimi hakkindaki kurallarin
uygulanacagini belirtmis, Tahir Sebiik, 1951 yilinda Istanbul'da
yayinlanan "Tiirk Medeni Kanunun'da Siifa, Vefa ve Istira Haklar:" adl1
eserinin 25. sayfasinda istira hakkini, mukaveleye veya vasiyetnameye
istinat eden ve hak sahibine bir tarafli bir irade beyani ile muayyen bir
seye miiteallik olmak iizere kendisi ile miikellef arasinda bir bey
miinasebeti tesis eden ingai bir hak olarak tarif etmistir. En kisa tarifi tinlii
Ziirich serhinde (V. cilt: Das Obilgationenrecht, 2. kisim, 2. basi, Ziirich
1936, m. 216, No. 38, s. 896) Dr. Hugo Oser ve Dr. Wilhelm
Schonenberger vermiglerdir: "Die Einrdaumung eines Kaufsrechts
verschafft einer Person die Befugnis, eine Sache kiauflich zu erwerben"
(Bir istira hakkinin bahgedilmesi, bir sahsa bir seyi satin alma yoluyla
iktisap etmek seldhiyetini saglar).

Hepsi ayni mealde: Yargitay 1. Hukuk Dairesi'nin 28.3.1946 tarih,

(*) Yargitay'in 28.11.1945 tarih, E. 13 ve K. 15 sayili ictihadi Birlestirme
Kararmin gerekcesinde de : "...Kanunlarimizi yorumlarken kendi metinlerimizi goz
oniinde tutmakla beraber yorumlarda ilmi ictihatlardan da faydalanilabilece-
gine gore, bunlarin asillarina da bakmaktan vazgegemeyiz" yolunda yer alan ciimle, her
uygulayicitya, bagvurmasi zorunlu bulunan esasli bir kaynag: hatirlatmaktadir. Hele ister
hakim, ister avukat veya hukuk miisaviri olarak tatbikatta gorev alacak olanlar i¢in Prof.
E. Hirg'in yayinlamis oldugu "Pratik Hukukta Metot" adli degerli eserin ikinci
basiminin (Ankara 1948) 75. sayfasindaki su satirlarinin dogrulugunun yaninda,
olayimiz bakimindan 6nemini ayrica belirtmeye liizum olmasa gerektir:

"...Lakin buldugumuz akit tipinin vakiaya uyup uymadigini kontrol i¢in,
yalniz mantia dayanmak dogru olmaz. Arastirmanin bu kismi mutlaka kitaplara
dayanmalidir, yani teghisimizin dogrulugunu ancak ilmi ve kazai
ictihatlarin yardimiyla kontrol edebiliriz". Su halde, muhakemenin bitmesinden
sonra, temyiz safhasinda kanunun izin vermedigi yeni delil ikamesi durumundan farkli
olarak, kanunun hadiseye dogru uygulanmasina sk tutacak ilmi igtihat ve
kazal kararlarin Yargitay durugmas: miinasebetiyle zikredilmesi, yalnizca caiz degil,
iistelik muhterem Daire'nin anilan prensip kararinda da veciz olarak ifade edildigi iizere,
aynt zamanda hem makbul, hem de kanunun uygulayicilarina ve onlarin yardimcisi
bulunan avukatlara diisen bir gorevdir de.
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E. 7371 ve K. 1292 sayili karari (Sebiik, age. s. 245 ve 246), Prof. Dr.
Halik Tandogan, "Borglar Hukuku Ozel Bor¢ Miinasebetleri", C. I,
Ankara 1969, s. 184; Prof. Dr. Necip Bilge, "Bor¢lar Hukuku. Ozel Borg
Miinasebetleri", Ankara 1971, s. 104; Prof. Dr. Safa Reisoglu, "Tiirk
Esya Hukuku" C. I, Ankara 1969 s. 184; Prof. Dr. Ferit H. Saymen -
Dog. Halit K. Elbzr "Tiirk Esya Hukuku", Istanbul, 1954, s. 402; Prof.
Dr. P. Tuor "Das Schweizerische anlgesetzbuch" Ziirich 1948, 5. bast s.
502; Ziirich serhi takimindan Prof. Robert Haab, "Das Sachenrecht"
Ziirich 1935, m. 683 No. 1, s. 426, Bern sehrinde H. Becker, C. VI,
Obllgatlonenrecht II. Kisim, Bern 1934 m. 216, No. 3, s. 118), Prof.
Theo Guhl, "Das Schwelzerlsche Obllgatlonenrecht" Zurlch 1972, 6.
basi, s. 300).

Tahir Sebiik, sozii gecen eserinde, istira hakkinin tesisi icin resmi
bir senedin sart oldugunu, bunda hakkin kullanilmasinin sadece hak
sahibine ait olup, istira hakkinda bedelin muayyen veya kabili tayin
olmasinin aktin esaslt bir unsuru bulundugunu (s. 26), istira hakkinin
bazen kdr temini maksadiyla tesis olundugunu, bu takdirde hakkin
istimali aninda piyasa vaziyeti lehine olan tarafin, aradaki fiyat farkindan
istifade ettigini (s. 29), istira hakki mukavelesinin muhteva itibariyle,
taraflari, yani hak sahibi (alacakli) ve miikellefi (mal sahibi) ve eger hak
liciincii bir gahis lehine tesis olunuyorsa onu, taraflarin hak tesisine
miiteallik irade beyanini, hakkin mevzuunu teskil eden seyi ve istira
hakkindaki bedeli icine almasi gerektigini, bedelin aktin esas
unsurlarindan oldugunu (s. 40) ve ozellikle, siif'a ve istira hakkinin
sahibinin muayyen bir sahis olabilecegi gibi tayin edilebilir bir sahis da
olabilecegi; iki sahsin, aralarinda yapacaklari mukavele ile igiincii sahis
lehine bir giif'a veya istira hakk: tesis edebileceklerini, bu takdirde hak
sahibinin mukaveleye yabancl bir sahis bulundugunu, iigiincii sahis lehine
vefa tesisinin miimkiin olmadigini, boyle bir halde, ancak bir istira hakki
tesis edilmis olacagini (s. 47), istira hakkinin kaynaginin daima hukuki
muamele oldugunu (s. 50) izah etmektedir. Bilindigi gibi, suf'a ve vefa
haklari, istira hakkinin bir nevi olup ana mefhum istira hakkidir (Sebiik,
sozii gecen eserin Onsoz'ii).

Homberger'in serhinde yer alan aciklamalar, Sebiik'iin
eserindekilere uygundur. Nitekim Homberger, istira hakkindan bahseden
683. madde serhinde, bu hakkin, c¢ok cesitli amacglarin
gerceklestirilmesine elverisli olup, ¢cok kere spekiilasyon maksadiyla tesis
edildigini (m. 683 No. 1), bu hakkin daima bir hukuki muamele ile
viicude getirildigini; mukavelenin, taraflar1 ve mukavele konusu seyi
tayin ettikten bagka, hak sahibinin, hakkini kullanmasi halinde hangi
sartlar altinda seyi iktisap edebilecegini belirtmesi ve satig bedelinin
muayyen veya kabili tayin olmasi gerektigini, bu hakkin kullanilacag
siirenin tesbitinin maksada uygun bulunacagi, menkullerden farkli olarak
gayrimenkullerde, hak sahibinin keyfine gore, kullaniimasi miimkiin olan
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istira hakkinin miikellef icin birlikte getirdigi siimullii baglilik sebebiyle,
kanunun resmi senet sartini aradigi (m. 683 No. 2), mukavelenin siijesi
ve objesi hakkinda m. 681/82 serhi miinasebetiyle 26. ve ardisira gelen
bahislerde ortaya atilan goriislerin istira hakki konusunda da cari
bulundugunu, ilgililerin -ister istira hakkinin tesisi sirasinda, ister daha
sonraki bir zamanda- devir kabiliyetini kararlastirmis bulunmalari
halinde, iiciincii gahsin muvafakatine liizum bulunmadigini, hatta kabili
devir olmamak iizere tesis edilmis bulunan bir istira hakkinin bile,
miikellefin muvafakatiyle devrinin miimkiin bulundugunu, zira kabili
devir olmama keyfiyetinin, ne kanuna dayandigini, ne de hukuki
miinasebetin mahiyetinden dogdugunu, bildkis taraflarin iradesinden
meydana geldigini, Schonenberger ve Becker'in serhlerine atifta
bulunmak suretiyle aciklamaktadir (m. 683 No. 4). Homberger'in atif
yaptigi, kendi serhinin 681/82. madde ile ilgili 28 numaral1 bahiste aktif
tarafta degisiklige temas ederken, "devir kabiliyeti" yan bagligini takiben,
Isvigre doktrin ve tatbikatinda hékim olan anlayisa gore sif'a hakkinin,
miinhasiran sahsa merbut bir hak olmadigini, taraflarin -gerek hakkin
tesisi aninda, gerekse sonra- hakkin devredilebilecegini
kararlagtirmalarina hicbir engel olmadigini ayrica belirtmektedir. Iste
ayn1 goriis satis vaadi sozlesmesi hakkinda bile Yargitay'ca benimsenmis
bulunmaktadir. Nitekim 4. Hukuk Dairesi'nin yayinlanmig matbu metni
8.1.1959 tarih, E. 3392 ve K. 82 sayili kararinda ezciimle s0yle denilmig
bulunmaktadir:

"Gayrimenkul satis vaadi aktinden, almayt vaat eden lehine
dogmus bulunan haklarin yani akitten dogan alacaklarin satig vaadinde
bulunanin rizasina bakilmaksizin, devri muteberdir. Zira alacagin
devri bor¢lunun rizasina bagl degildir. Alacak iki tarafli bir akitten
dogsa bile, yine onun devri bor¢lunun rizasina ihtiyag gdstermez. Bu.
sebeple davali tarafin gayrimenkulii satig vaadinden dogan alacaklart
devralnug bulunan davaciya akit konusu gayrimenkulii temlike mecbur
olmadigi yollu itiraz, kanuna aykiridir..."

Senai Olgag tarafindan Istanbul'da 1970 yilinda ikinci baskisi
cikarilan "TURK BORCLAR KANUNU" adli eserin II. cildinin 250, 151
ve 252. sayfalarinda yapilan agiklamalarla 304. sayfasinda zikredilen
Yargitay 1. Hukuk Dairesi'nin 10.4.1953 tarih, E. 2476 ve K. 1279 sayili
karari, 304 ve 305. sayfasinda bulunan 6. Hukuk Dairesi'nin 29.12.1952
tarih, E. 985 ve K. 3045 sayili, 1. Hukuk Dairesi'nin 28.3.1946 tarih, E.
7371 sayil1 kararlari ile 1. Hukuk Dairesi'nin 25.12.1943 tarih, E. 3230
ve K. 4473 sayili karar1 ve nihayet Federal Mahkeme'nin 306. sayfada
anilan 26.1.1960 tarihli karari, temyiz itirazlarimizin dogrulugunu agikca
teyit eder. -

IV— Esasen Yargitay yerlesmis sayisiz kararlarinda sans vaadi
aktini veciz olarak tarif etmis bulunmakta, bunun resmi bir senede
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dayanmamast halinde muteber olmayip, yokluk ifade edecegini ve
taraflarin bundan her zaman riicu edebileceklerini, muteber olmayan
boyle bir akit zimmndaki cezai sartin da hiikiimsiiz bulundugunu etrafli
gerekgelerle belirtmis bulundu. Ezciimle 3. Hukuk Dairesi'nin 7.12.1962
tarih, E. 11107 ve K. 9507 sayili karart 13.10.1962 giin, E. 392 ve K.
6553 sayili karari, 21.10. 1965 tarih, E. 3671 ve K. 4478 sayil1 karan,
Yargitay Ticaret Dairesi'nin 16.3.1965 tarih, E. 4052 ve K. 952 sayili
karar1, Birinci Hukuk Dairesi'nin 13.2.1965 tarih E. 7579 ve K. 705 sayili
karari, Hukuk Genel Kurulu'mun 20.5.1964 tarih, E. 751/D-3 ve K. 383
sayilt karari, 3. Hukuk Dairesi'nin 11.10.1972 tarih, E. 7287 ve K. 7588
sayilr karari, 5. Hukuk Dairesi'nin 16.3.1959 tarih ve E. 1626 ve K. 1501
sayil karari, 30.11.1950 tarih, E. 4742 ve K. 4220 sayili karari, Yargitay
3. Hukuk Dairesi'nin 14.12.1961 tarih, E. 7464 ve K. 7175 sayili karari,
12.12.1961 tarih, E. 9080 ve K. 7158 sayili karari, 12.12.1961 tarih, E.
9173 ve K. 7141 sayili, 9.12.1961 tarih, E. 8378 ve K. 7090 sayil1 karari,
3.11.1960 tarih, E. 6609 ve K. 5837 sayil1 karari, 12.12.1961 tarih, E.
9069 ve K. 7145 sayili karari, 15.12.1963 tarih, E. 10019 ve K. 9825
say1ls karari.

Bu acgiklamalardan sonra "ANLASMA" baslikli sézlesmenin 2.
maddesi hiikmiine ve mahkemenin isabetsiz nitelendirmesine donelim;
Mahkemenin, sozlesmenin 2. maddesi ile taraflar arasinda viicut bulan
hukuki miinasebeti, davaci vekilinin nitelendirmesini aynen kabul ve
benimsemek suretiyle, bunu bir "karz" akti olarak ele almasi, kesin kanuni
sarahate aykirt bir karar vermeye yol acacak mahiyette biiyiik bir
hatadir; ¢iinkii satis vaadi hakkinda kanunda acik bir tarif bulunmamasina
karsilik, karz aktini bizzat Bor¢lar Kanunu'nun 306. maddesinin tarif
etmig bulundugu, bilinen bir vakiadir. Kald: ki, kanundaki bu tanimlama
hic mevcut olmasaydi bile, "karz" dedigimiz hukuki miiessesenin
mabhiyeti yiizyillar boyunca, hukuki aksiyomlar1 da asacak kadar bilinen
ve bu itibarla gerek teoride, gerekse pratikte aksine tek bir goriis ve
karara rastlanamayacak kadar ana unsurlar: bilinen bir akittir. Nitekim
Borglar Kanunu'nun 306. maddesinde "tarifi" matlabi altinda, bu akit
aynen soOyle tarif edilmektedir: "Karz, bir akittir ki, onunla édiin¢ veren,
bir miktar paranin yahut diger bir misli seyin miilkiyetini ddiin¢ alan
kimseye nakil ve bu kimse dahi buna kargi miktar ve vasifta miisavi ayni
neviden seyleri geri vermekle miikellef olur". Bu metinde gegen "karz"
teriminin 6z Tiirk¢e karsiligr "o6diing"tiir. Nitekim Hifzi Veldet
Velidedeoglu tarafindan Tiirk Dil Kurumu yaynlari arasinda ¢ikarilan
"Tiirkgelestirilmis Metinleri Ile Birlikte Tiirk Medeni Kanunu ve Borglar
Kanunu" adli eserin ikinci cildinde simdiki 306. maddeye tekabiil eden
oz Tiirkce metinde "6diing" terimi kullanilmig bulunmaktadir.

Davact vekilinin ilkin iddia etti§i ve mahkemece benimsenen tavsif
tarzina gore, bu miinasebet nasil bir karz akti olarak kabul edilebilir ve bu
ne bi¢cim bir odiingtiir ki, isbu 540.000,— liramin S. tarafindan gsirkete
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geri verilmesinin asla soz konusu olmayacag iistelik mukavelenin 8.
maddesinin 2. ciimlesi ile ayrica percinlemistir. Halbuki Borc¢lar
Kanunu'nun 312. maddesi, 6diin¢ alinan paranin geri verilmesi
miikellefiyetini, aktin ana unsuru olarak tesbit etmistir. Nitekim bu
agikligi ayrica agiklamig olmak igin Senai Olgag, 1970 yilinda istanbul'da
yayinlanan "Kazai ve [Imi Ictihatlarla TURK BORCLAR KANUNU" adli
eserinin II. cildinin 2. basisinin 794. sayfasinda Federal Mahkeme'nin bir
kararina.ve Funk'un eserine atif suretiyle aynen: "Karz, 6diin¢ verilen
seyin teslimi ile degil, akdin kapsamina uygun Ozel geri verme borcu ile
taninir" demektedir. Diger taraftan herkesin bildigi hayat realitesi
icaplarina gore, boyle onemli bir tutarin mutlaka faize tabi tutulmasi tabii
bulunmusg iken, bu hadisede bir 6diin¢ bahis mevzuu olmay1p, isbu bedel,
alim ve satim vaadi bedeli karsili§i oldugu icin herhangi bir faizin
kararlastiritimasi akla dahi gelmemistir ve gelemezdi de.

V — Taraflar arasindaki hukuki miinasebetin gayrimenkullerin
biiyiik kismini teskil eden /1883 parsel icin, baskasina devredilebilmek
seldhiyetinin de kararlasgtirilmig bulundugu bir "istira hakki mukavelesi"
ve 122 adet parsel icin ise, "satis vaadi sozlegsmesi" olarak vasiflandirilmak
gerektigi, yukarida etraflica izah edilen hukuki mesnetlerle, yerli ve
yabanci miiellif ve mahkeme ictihatlar: ile miieyyet bulunan, hukuki
bakimdan riyazi denilebilecek bir kesinlikle ortaya ¢ikinca, bunlarin
kanuni seklini ve sayet sekle bagli iseler, sekle riayetsizligin hukuki
miieyyidesini tesbit etmek, arttk bir mesele degildir; ciinkii /ier ikisinin
seklini kanunlarimiz, ilmi ve kazal ictihatlara miiracaata liizum
birakmayacak bir agiklikla tesbit ve tayin etmis bulunmaktadir. Gergekten
de, Borglar Kanunu'nun 213. maddesinin 2. ciimlesi, istira hakk:
mukavelesinin resmi senede raptedilmedikce muteber olmadiginm
agiklamig; satis vaadi sozlesmesi, gayrimenkul satimi mukavelesinin bir
on akti oldugundan, 213. maddesi deldletiyle aynt Kanun'un 22.
maddesi geregince, bunun sihhati resmi senet olarak tanzimine -bagli
tutulmugtur. Esasen bu konuda gerek ilim sahasinda, gerekse tatbikatta,
aksine tek bir dii§l'jnceye rastlamak miimkiin degildir (Bilge, age., s. 105;
Tandogan, age., s. 164; Prof. Necmeddin Feyzioglu, "Bor¢lar Hukuku,
Hususi Kmm C. I istanbul 1970, s. 73, Guhl, age., s. 297).

Bir daha onemle belirtelim ki, istira hakkinuin temliki kabildir.
Boyle olunca, bir saticinin belli bir kimseye karsi, gayrimenkuliinii, o
kimse istedigi takdirde, ona veya onun irae yahut tayin edecegi diger bir
sahsa satmay: vaad ve taahhiit etmesine, kanuni hicbir engel yoktur.
Aslina bakilirsa, istira hakki; satici tarafindan miistakbel aliciya veya
miistakbel alicimin gosterecedi bir sahsa gayrimenkuliin satilmast vaad ve
taahhiidiinii i¢ceren ve sadece satictyt baglayan tek tarafli bir satig
vaadinden ibarettir. Iste sadece saticiyt tek tarafli olarak, gayrimenkulii
kendi dkidine veya onun gosterecegi bir sahsa satma borcu veya
miikellefiyeti altina sokan mukavele, hukuki mahiyeti itibariyle bir istira
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hakki sézlesmesinden bagska bir sey degildir. Ger¢ekten de, bu kabil tek
tarafli satis vaadlerinde, miinhasiran satis vaadinde bulunan kimse hukuki
bir taahhiit altina girmis bulunmaktadir. Diger taraf ise, yani alici
namzedi, kendi arzusuna gore, kesin resmi satis senedinin yapilmasini
isteyip istememekte, kendi yerine bir bagka sahsi tayin ve ikame edip
etmemekte serbesttir. Boyle bir satig vaadinin lehdari, hukuki bir bor¢
altina girmeksizin, kendi lehine haklar bahsettirdigi icin satis vaadinde
bulunan onu, miistakbel alici olarak bir kimseyi tayine zorlayamaz.
Kendisi veya tayin edecegi sahis lehine yaptirilan tek tarafli boyle bir
vaadde, yerine gececek sahsin tayini, ya menfaatsiz yahut da menfaat
karsiliginda vukua gelebilir. Fakat her iki halde, satig vaadinin lehdari, bir
hakka sahip bulunmug oldugu ve bu hakki iigiincii bir sahsa devrettigi
cihetle, bir devir ve temlikte bulunmus olur. Bilhassa Isvigre'de,
uygulamada daha ¢ok, kendisi veya gosterecegi sahis lehine tek tarafl1
satig vaadi haline rastlanmaktadir. Bununla beraber tek tarafli bir satig
vaadinde, lehdar hem kendisi taahhiit altina girmemesine ragmen, daha
basinda, bu muameleyi kendisi icin degil, daha sonra tayin edecegi
tiglincii bir sahis icin yaptigini beyan edebilir. Bu takdirde, satig vaadinde
bulunan kimsenin, diger akidin ona bildirecegi bagka bir sahis lehine
taahhiit altina girmesi pekala miimkiindiir.

Esasen, Senai Olga¢ tarafindan yayinlanan "Kazai ve Ilmi
Igtihatlara gore Tiirk Medeni Kanunu Serhi" adl1 eserin (Istanbul 1967)
656. sayfasinin 2 numarali bahsinde, istira hakkinin temliki kabil oldugu
kaydedildikten sonra, Homberger ve Haab'in serhlerine atifta bulunulmak
suretiyle, ancak bu hakkin temlik edilemeyeceginin sdzlesmede
gosterilmis veya durum ve sartlardan devredilemeyeceginin anlasilmast
halinde, bu hakkin temlik edilemeyecegi zikredilmektedir.

Sunu da kaydetmek yerinde olur ki, mukavelenin 6. maddesinde,
yapilacak satislarda satis bedelinden metrekare itibariyle 17 liraya isabet
edecek miktar yoniinden, saticiya ait tasarruf bonosu ve yiizde ii¢ teminat
ve sahsina tahakkuk etmis vergilerin S.'ye ait olacagi ve onun tarafindan
Odeneceginin tasrih edilmis bulunmasi, taraflar arasindaki miinasebetin,
parsellerin esas kismi bakimindan istira hakk: ve 122 adet parsel
bakimindan satis vaadi oldugunu ayrica teyit etmektedir; ¢iinkii 930
numarali "Tasarruf Bonolart Ihraci Hakkinda Kanun"un 2. maddesi
geregince tasarruf bonolar: karsiliginin satic: tarafindan 6denmesi ve
Finansman Kanunu'nun 42. maddesi gerefince devir ve temlik
dolayisiyla kendilerine 6denecek meblagin %3'iiniin, gayrimenkul kiymet
artigl vergisinin teminati olarak, vergi miikellefi mevkiinde olan keza
saticilar tarafindan vergi dairesine yatiriimasi zorunludur.

Sozii gecen kanun maddelerinde aranan resmi gekil ile hedef
tutulan amag, dkidlerin acele ile karar verip bor¢ altina girmelerini
onlemek oldugundan, sekle riayetsizlik, mutlaka aktin hiikiimsiizligii,
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hatta bazi Yargitay kararlarinda gecen deyimle, yoklugu sonucunu
dogurur. Akit hiikiimsiiz olunca, onun zimminda kararlagtirilan cezai sart
gibi miieyyidelerin de gecersiz kalacagi, hukuk? bir aksiyondur.

Resmi gekilden maksat, olay tarihinde mer'i bulunan Noterlik
Kanunu'nun 35, 44 ve 51. maddelerinin aradig: sartlara uygun olarak
resen tanzim edilmis bulunan senettir. Olayimizda ise bu gekil yoktur.

Her durumda, davacinin istinat ettigi mukavelenin 2. maddesinde
sozii gecen 122 adet parsele iligkin gayrimenkuller hakkindaki hukuki
miinasebetin satig vaadi akti oldugu muhakak olup, mukavele resmi bir
senet olarak tanzim edilmis olmadigindan, dogrudan dogruya
hiikiimsiizdiir. Bu durum Kkarsisinda, taraflarin miisterek ve hakiki
maksadina gore, mukavelenin 2. maddesi hiikmii olmaksizin, aktin
yapilmayacag: muhakkak oldugu icin Borglar Kanunu'nun 20.
maddesinin 2. fikrasimn son ciimlesi geregince aktin tamami, bu sebeple
de batildir.

Taraflar arasindaki hukuki iliskinin parsellerin biiyiik kismi igin
istira hakki sozlesmesi ve 122 adet parsel icin iSe satig vaadi mukavelesi
oldugunda en kiiciik bir tereddiit bulunamayacagini gore, artik, davaci
tarafin, sekil yoniinden bile hiikiimsiizliigii muhakkak bulunan akti, bu
mukadder sonuctan kurtarabilmek iimidiyle, taraflar arasindaki esas
iliskiyi gayrimenkul emldk telldlligi olarak nitelendirmek istemesi
karsisinda, boyle bir goriisiin neden varit bulunamayacaginin sebeplerinin
acitklanmasina vakit ayirmaya hacet kalmamaktadir. Bununla beraber
gayet kisaca sunu ekleyelim ki, her tiirlii tellallikta, kanunen basta gelen
unsur, aracilik olup, bu aracilik karsiliginda tellal, iicret alir. Gayrimenkul
tellalliginda saris bedelinin tellal tarafindan odenmesi so6z konusu
olamayacagi gibi, gayrimenkullerin zilyedligini devir almasi da,
gayrimenkul tellalligina yabanci kalir. Federal Mahkeme'nin 5.6.1957
tarihli yayinlanmig kararinda belirttigi iizere telldlin temel yiikiimii,
vekalet verene miimkiin olan en Yyiiksek fiyata satis yapmak olanagin
saglamaktir; yoksa metrekaresi 17 liradan satin almak hakkini kendine
verdirip, malik aleyhine olarak kendisine asiri kazanglar saglamak degil.
Bundan bagka, is sahibinin, tellali her zaman azletmesi kanunen caiz ve bu
cevaz mutlak oldugundan mukavelede kararlastirilmig bulunan
"azledememe" sarti dahi, tekbasina, taraflar arasinda 1883 adet
gayrimenkul ile ilgili olarak varilan anlagsma itibariyle bir istira hakki
sozlegmesi karsisinda bulundugumuzu gostermeye yeterlidir.

VI— "ANLASMA"nin tiim olarak gecersiz bulunmas: karsisinda,
aslinda, bagkaca temyiz itirazlarinin ileri siiriilmesine bile ihtiyag
kalmamaktadir. Fakat suf ihtiyata riayet icin, davaya karsi verdigimiz
cevap layihasinin Il numarali bendinde dermeyan edilmis, fakat
mahkemece iltifat gormeyen bir miidafaa sebebini tekraren, davaci
sirketin, dava konusu "ANLASMA"y1 isletme konusu itibariyle aktetmeye
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ehliyeti bulunmamig oldugunu tekrar edelim. Her ne kadar mahkeme,
ilaminin 5. sayfasinda davacinin bir limited sirket olup, "ana statiisiine"
gore her nevi ticaret yapma, gayrimenkul alip satmanin istigal mevzuuna
girdigi ve kaldi ki, sirketin herhangi bir isi arizl olarak yapmasinin da
miimkiin olduundan bahisle, bu miidafaa sebebimizi varit gormemis ise
de, bu gerekge, yeni Tiirk Ticaret Kanunu'nun prensip ve diigiincesiyle
bagdagmaz. Ciinkii kanun, sirket mevzuunun hudutlarinin sirket
mukavelenamesinde acikca gosterilmis olmasini, emredici hiikiim
niteligini haiz bir prensip olarak koymustur (ezciimle kollektif sirket igin
m. 155 son fikra, komandit sirket icin 244. madde delaletiyle 155.
maddenin son fikrasi, biitiin ticaret sirketleri icin 137. maddede kabul
edilen emredici genel hiikiim). Bir sirket mukavelesinde, igletme mevzuu
olarak, miicerret "her nevi ticaret" gibi ug¢suz bucaksiz bir ibare
konmakla, bu prensibin hakimiyetinden siyrilinabilecegini kabul etmek,
hukuki tefekkiirle bagdagsmaz ve kanun koyucunun isletme konusunun
belirtilmis olmasi liizumuna ait kanuni hiikiimlerin sevk amacina zit
diiser.

Tiirk Ticaret Kanunu'nun 1474. maddesi gere8ince kanun metnine
dahil oldugu i¢in nazara alinmasi liizumu agik bulunan 137. maddesini
"Hiikmi sahislarin ehliyeti" kenar baslikli hiikkmiinde, ticari sirketlerin
hiikmi sahsiyeti haiz olup, sirket mukavelesinde yazili isletme mevzuunun
cevresi i¢cinde kalmak sarti ile biitiin haklar iktisap ve borglar: iltizam
edebilecekleri belirtilmis olmasinin varlik nedeninin bagka tiirlii anlamak
kabil olamaz. Nitekim Ticaret Kanunu GEREKCESI'nde bu konuda
aynen su satirlara rastlamaktayiz:

"Milli iktisadiyatin en 6nemli ciizii tamlari olan anonim, limited
ve kooperatif ortakliklart i¢in miisaade sisteminin muhafazasinin
elzem bulunmasi itibariyle, ticaret ortakliklarina bahsedilen tiizel
kisilik, Medeni Kanun'un 46. maddesindeki genisligi arzedemez. Bu
sebepten dolayi hicbir siiphe ve mahal birakmamak i¢in Tasari'nin
137. maddesinde, ticaret ortakliklarinin tiizel kisiligi haiz olmakla
beraber yalniz ortaklik sbzlesmesinde yazili konunun ¢ercevesi icinde
kalmak sartiyle biitiin haklari iktisap ve borglari iltizam edebilecekleri
prensibi acikca ifade edilmigtir..."

Hadisemizde davaci sirketin esas mukavelenamesinde sirketin
gayrimenkul alim ve satimi, girketin gayesinin tahakkuku maksadiyla
tahdit ve takyit edilmis olup, sirketin istigal mevzuu, fabrika veya atelye
kurmak, kiralamak ve isletmek; muhtelif mevzularda acentelik, bayilik,
temsilcilikler almak, gerekirse ithalat isleri yapmaktan ibaret
bulunduguna gore, gayrimenkul satin almak veya satin almayi vaad
etmek ehliyeti, girket gayesinin tahakkuku yani sirketin isletme konusu
mefhumu ile takyit edilmis bulundugundan, bu yonden davali sirketin
davada dayanilan anlagmayi yapma ehliyeti mevcur degildir. O halde,
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dava bu yonden reddedilmeli idi.

VII— IBRANAME'ye gelince 21.8.1971 tarihli olup, mahkeme
kasasinda mahfuz bulanan ve yiice 'Daireniz'in incelemesini
kolaylastirmak bakimindan isbu layihamiza bir fotokopisini ilistirdigimiz
bu ibraname altindaki imzanin davaci sirketin miidiiriine aidiyeti ve
altindaki 27 Agustos 1971 tarihinin dogrulugu, itiraza ugramamigtir.
Hasmin bu ibranamenin miinderecatina vermek istedigi yanlis mana bir
tarafa birakilacak olursa, ilistigi yonler, bu ibranamenin miinferit bir
borcu ortadan kaldirdig1 ve ibranamenin altinda, miicerret, sirket
kasesinin bulunmamasi sebebiyle, bu bakimdan sirketi ilzam
etmeyecegidir; yoksa imzamin, sirketi tek basina temsile yetkili miidiir
R.C.'ye ait oldugu kabul ve teslim edilmektedir. Esasen dava konusu
"ANLASMA" baslikli mukavelenin, taraflarin imzasinin tasdikine
miinhasir ek noter yapraginda ve Istanbul Ticaret Sicili Memurlugu'nun
19.2.1971 tarih ve 1421/666 sayili belgesinde, ilk li¢ yil i¢cin R.C.'nin
sirket miidiirii secildigi ve kendisinin miinferit imzasi ile sirketi temsil ve
ilzam eyledigi acikca yazilidir.

Taraflar, 5 Agustos 1971 tarihli azilnamelerin ve "ANLASMA"
baslikli mukavelenin hiikiimsiiz oldugu ve bu itibarla davali S.yi
baglamayacag hakkinda miivekkilin beyanini muhtevi keza 5 Agustos
1971 tarihli agiklamasimin noter marifetiyle davaci girkete 7 Agustos
1971 tarihinde teblig edilmesi iizerine, arada ¢ikan ihtilafa son vermek
icin "ANLASMA "baglikly adi senette parsellerin, miisteri iiciincii sahislara
devir ve feragiin 6ngoriilmiis bulunmasina ragmen, fiilen bu mukavele
hiikkmiinden ayrilinmak suretiyle, "ANLASMA"nin 1. maddesini
siimuliine dahil 1883 adet parselden bir kisminin dogrudan dogruya
sirket tarafindair satin alinip miilkiyetinin iktisap edilmesi ve boylece
aradaki miinasebetin kesilmesi hususunda mutabik kalinarak, bu itibarla
21.8.1971 tarihli resmi satig akti geregince resmi senette zikredilen belli
parseller S. tarafindan dogrudan dogruya davaci sirkete satilip, miilkiyeti
devredilmis ve evvelki "ANLASMA" diginda taraflar arasinda baska bir
hukuk? iliski bulunmamis olmakla beraber arada hi¢bir iliskinin
kalmadigint teyiden ifade etmek maksadiyla, miibrez ibraname,
azilnamelerden ve davali S.'nin "ANLASMA"min kendisini baglamadig
hakkindaki irade beyanini davaci sirkete teblig ettirdigi 7 Agustos 1971
tarihinden sonraki 21 Agustos 1971 tarihini tasimaktadir. Bunun Onemi
aciktir, bahusus ki 16.5.1972 tarihli dordiincii celseye ait muhakeme
zabitnamesi (s. 4, satir 11-13) ile mevsuk oldugu iizere, davali vekilinin,
taraflar arasindaki baglantinin hangi tarihte c¢oziildiigiiniin davaci
vekilince aciklanmasini istemesi iizerine, davaci vekili aynen: "...davali
taraf, baglantimin ¢oziildiiginii 5.8.1971 tarihli yazi ile bize
bildirmiglerdir" cevabini vermis ve ayrica daha sonraki 18.5.1972 tarihli
layihasinin "Sonu¢" kisminda aynen: "... taraflar arasindaki baglantinin
coziildiigii 5.8.1971 tarihinde.." ibaresi ile aktin bozulmus ve ortadan
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kalkmis bulundugunu ikrar eylemis olduguna gore, bu halin
tahaddiisiinden ve davali tarafca iistelik kesin olarak bilinmesinden
sonraki bir tarihi tagiyan bir ibranamenin, tarih itibariyle daha onceki bir
zamana rastlayan ihtildfi da kapsayacag: Kkendiliginden anlagilir. O
halde, artik, ibraname miinderecatinda bu azil héadisesinden hig
bahsedilmemis olsayd: dahi, madem ki ibranamenin metninde, davaci
sirketin davali S.'yi "...bugiine kadar ki biliimum miinasebetlerden dolayi
BAS Limited Sirketi ve miidiiri R.C. sahsen S. nin zimmetine tamamen
ve genis manada ibra eylediklerini beyan ve ikrar ..." etmiglerdir, diye
yazilidir ve madem ki ibraname 21 Agustos 1971 tarihinde imza
edilmistir, o halde taraflar arasinda 21 Agustos 1971 tarihine kadar
mevcut bulunmus olan miinasebetlerden dogmus veya dogabilecek
biitiin talep haklarindan davaci girketin feragat eyledigi manasinin
cikarilmasi gerektigi dogru tefsire ait hukuki prensipler geregidir; ¢iinkii
Mecelle'nin kiilli kaidelerinin 64. maddesinde ifadesini bulup, cagdas
hukukumuzun yorum hakkindaki umumi hukuk prensibine tekabiil
eden hukuki vecize mahiyetindeki hiikmii geregince : "Mutlak, i1tlak:
iizere cdri olur. Eger nassan yahut delaleten takyid delili bulunmaz ise,"
(Ali Himmet Berki, "Mecelle" Ankara 1958, s. 13). Hadisemizde
ibranamede gecen ve davaci sirketin "biliimum miinasebetlerden dolay:"
S.'nin zimmetini tamamen ve en genis manada ibra eyledigi hakkindaki
mutlakiyeti takyit eden herhangi bir delil bulunmak sdyle dursun, tam
aksine, ibranamenin ilk satirlarinda dava konusuna giren gayrimenkuller
hakkinda taraflar arasinda daha once vaki anlagmadan ve bu anlagma
sebebiyle S.'ye vekdlet vermis ve bu vekaletnamelerden R. C. yi azletmis
bulundugu sarahaten zikredilmek suretiyle bdylece bu yiizden arada
cikan ihtilafin, arsalardan bir kisminin tapuda dogrudan dogruya davaci
sirkete ferag takriri verilmek suretiyle halledilmis bulunmas: karsisinda,
davaci sirketin hicbir talep hakk: kalmadigimun ihtiyaten teyit ettirilmesi
amaci ile bu ibranamenin verilmis oldugu, ayan beyan ortadadir. Eger
‘ibraname miinderecatindaki mutlak ibarelerin aciklandigy umumi ibra
kargisinda, "ANLASMA"ya dayanan hukuki miinasebetin devami
kararlagtirilmak istense idi, bu ibranamenin tanzimi icin makul bir sebep
diigiiniilemeyecek olduktan bagka, bu takdirde, davaci sirketin, vaki azle
ve "ANLASMA"nin hiikmiinden fiilen ayrilinmak suretiyle davaci
sirketin dogrudan dogruya ayn: giin tapuda gayrimenkullerin bir kismini
satin alip, miilkiyetini iktisap etmesine ragmen evvelki "ANLASMA "nin
yiiriirliikte kaldiginin belirtilmesi ve buna matuf bir ihtirazi kaydi
davacinin dercettirmesi gerekir idi.

Nitekim davaci sirketin miidiirii, gegmis muameleler bakimindan
sirket icin bir sakinca dogurabileceginden endise ettigi icin metinde
mevcut 8 kelimeyi cizerek karalamis, fakat diger ibarelere hic
ilismemigtir. Gergekten de cizilen ibare, rahatca okunabildigi iizere; "...ve
sekil bakimindan gecersiz ve taraflart baglamaz olmakla..."
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kelimelerinden ibaret olup, sirkete izafeten miidiirii tarafindan ¢izilmesi,
am, samil ve mutlak olan ibranamenin kuvvetine halel getirmek, ona zaaf
iras etmek maksadiyle degil, boyle bir ibareye dayanarak, davali S.'nin,
ibraname tarihine kadar yapilmis olup sona ermis muamelelerden dolay:
sirkete karsi herhangi bir talep hakk: ileri siirebilmesi, gecersiz bir
anlasmaya dayanan evvelki satiglarin hiikiimsiizliigiinii ortaya atabilmesi
ihtimalinin akla getirdigi bir endiseyi gidermek maksadina miinhasir
bulunmustur.

VIII— Davali S.nin, resmi senet tanzimi yerine adi senet
imzalamak suretiyle boylece kanuni sekil yoksunlugunu maksatli olarak,
bilerek yaratmis oldugu davada isbat edilmis olmak sdyle dursun, dava
arzuhalinde ileri bile siiriilmemistir. Kaldi ki, olayda kismi bir sekil
eksikligi degil, anlasmanin ddi senede dayanmasi itibariyle, kanunun
aradig1 sekle hi¢c riayet olunmamas: durumu vardir. Esasen Federal
Mahkeme'nin, sekil eksikligine iligkin kararlarinda bile ifade edildigi
izere: "Resmi seklin sagladigr hukuk giivenligi ve taraflar1 diisiincesiz
kararlara kargi koruma amaci, acele ve yetersiz olarak senetlenmis bir
satim sOzlesmesi, yapanin menfaatinden once gelir". Nerede kald: ki,
hadisemizde anlagmanin yetersiz olarak senetlenmesi halinin c¢ok
otesinde, resmi senede hi¢c baglanmamig bulunmasi hali s6z konusudur.

IX— Emredici hiikiimlere dayandigi icin, durusma esnasinda ileri
siirilmemis olsa bile, Yargitay'ca dahi resen nazara alinmasi gereken ve
"ANLASMA "nin hiikiimsiizliigii sonucunu doguran bir sebep daha
vardir; o da, davaci girketin, anlasma konusu parselleri dogrudan dogruya
kendi satin alip, ondan sonra miigterilere devretmesi halinde, emlék alim
vergisi ve damga vergisi vermek zorunda kalacagindan, bu anlagmadan
faydalanarak amme miikellefiyetlerinden siyrilmasina sebep olacak bir
mahiyet tagidig: icin, anlagsmanin bu yonden de gegirsiz sayilmast gerektir.

X— OZET

1— Taraflar arasindaki miinasebet, 1883 parsel icin istira hakki
sozlesmesi, 122 adet parsel icin ise, satis vaadi mukavelesi olup, sadece
ddi senede dayandigl igin sdzlesmeler hiikiimsiiz iken bunlarin
gayrimenkul tellallig1 ve karz olarak vasiflandirilip yazili seklin yeterli
goriilerek anlagsmanin gecgerli sayilip, cezal sart ve tazminata
hiikmedilmesi;

2— Sirketin ehliyetinin isletme konusu ile mahdut olup, dayandigi
"ANLASMA"y1 aktetmege esasen ehliyeti de olmadigimin nazara
alinmamast;

3— Mutlak olan ibraname miinderecatina yanlis. mana verilerek,
bu yonden de davacinin bir talep hakki dermeyan edemeyeceginin goz
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Oniinde tutulmamasi;

4— "ANLASMA"nin, davaci sirketin, emlak alim vergisi damga
vergisi gibi amme miikellefiyetlerinden siyrilmasina miincer olacak bir
mabhiyet tasimasi itibariyle yine hiikiimsiiz oldugunun diisiiniilmemis
bulunmasi; .

kanuna ve hadiseye aykiridir.

SONUC: Ilkin icranin tehirine, temyiz incelemesinin durusmali
olarak yapilmasina, taraf vekillerine davetiye ¢ikarilmasina, gerek temyiz
layihamizda beyan edilen ve durugsmada arz ve tafsil edilecek, gerekse
resen goriilecek sebeplerden dolayi, davamin reddine karar verilmesi
gerektigine isaret buyurulmasi suretiyle, kanuna aykir: bulunan hiikmiin,
davall miivekkilimiz yararina bozulmasina, masraflarla miirafaa avukatlik
iicretinin davaci sirkete yiikletilmesine karar verilmesini iistiin
saygilarimizla dileriz.

Davali S.'nin Vekilleri
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