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Bu makalenin yazilis amaci, hukuk mesleginin icrasinda bilimsellikten uzaklagilma
yolunda yasanan olumsuzluklara dikkat ¢ekmektir. Hukuk egitimindeki kalitenin diisme
egilimi ve hizla artan hukuk fakiiltesi sayisin1 goz Oniine aldigimizda bilimsellikten uzak
olumsuzluklar bu makaleyi yazmaya sevk etmistir. Sugun salt hukuk fakiiltesi sayisinin
artmasina baglanamayacagi yoniindeki goriisiimle birka¢ konuya dikkat ¢ekerek durumun

ciddiyetini vurgulamaya calisacagim.

Belirtmek gerekirse bu arastirmada yazar Tiirkge ve dil bilgisi iizerine sOylemlerde
bulunacak degildir. Tamamen uzmanlik alani disinda olan bu konularda yazar daha once

yaptig1 caligmalarda ve bu ¢alismada yapacagi hatalardan dolay1 simdiden oziir diler.

Oncelikle bir hukukcu, benimsedigi ve egitim alarak etkilendigi 6gretim {iyesinin
tabirlerine sempati duysa da yasal tabirleri kullanmakla yiikiimlii olmalidir. Dil ayn1 sézciikler
iizerinde anlasmaya varilmak olarak tanimlandirilacaksa hukukcularin birbirini anlayabilmesi
ancak ayni terminolojiyi kullanmakla miimkiin olacaktir. Bu nedenle yasal terimlerin yerine
farkli bir terimin Onerilmesi isteniyorsa yasal terimin yaninda onerilen terim parantez i¢inde
kullanilmalidir. Yasal tabirlerin kullanilmamasina olumsuz bir 6rnek olarak 1994 yilindan bu
yana Tapu Kanunu m. 26’da ve en son 2001 yili degisikligi ile TMK m. 1009°da diizenleme
konusu yapilan “Arsa Payr Karsiligi Insaat” tabiri yerine, halen bu konuda “Kar Karsiligi,
Insaat, Arsa Karsihg Insaat, Daire Karsihig Insaat” gibi tabirlerin kullanilmasi kabul
edilemez. Her ne kadar arsa payr karsiligl ingaat tabiri karma nitelikte isimsiz sozlesmeyi
isimli hale getirmese de artik yasal tabir mevcut iken herkesin kendine gore aligkanlik

kazandig1 bir tabir kullanmas1 kabul edilemez®.

Diger yonden kanun degisiklikleriyle yeni tabirler olustugu takdirde artik eski
aliskanlikla kullanilan tabirleri de gii¢ olsa da terk etmek gerekecegi kuskusuzdur. Ornegin

Tiirk Borglar Kanunu son derece basarili bir ayirimla TBK. m. 125/son ve TBK. m. 126’da
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“Sozlesmeden Donme” ve “Soézlesmenin Fesih” hallerini ayri terimlerle ifade etmis iken bu
terimlerin ayirdinda olmamak, hele hele bu hallerden birini tamamen farkl bir terimle 6rnegin
“Sozlesmenin Butlan1” ve “Sozlesmenin Iptali” tabirlerini kullanarak ifade etmenin
hukukgularin fahis hatalar1 olarak? degerlendirilecegini bilmemiz gerekir. Artik bu yeni
tabirlerle temerriit halinde bozucu yenilik dogurucu hakla s6zlesmeyi ortandan kaldirmak
isteyen hak sahibinin, olumsuz (menfi) zararin talep edecekse sozlesmeden donme veya fesih
hakkimni kullanmasi1 gerekecektir. Bu konuda “Iptal” veya ¢ok eskiden kalma aligkanlikla
“Nisbi Butlan” tabirlerine asla yer verilemez. Ciinkii iptal Tirk Bor¢lar Kanunu’nun irade
bozuklugu halleri i¢in sdzlesmeyi bastan itibaren hi¢ yapilmamis duruma sokan bozucu
yenilik dogurucu hak igin kullanilagelmektedir. Diger yandan “Nisbi Butlan” tabiri Aile
Hukuku kurumu i¢inde TMK. m. 148 vd. hiikiimlerinde sayilan hallerden biri halinde evliligin
nisbi butlani iptali i¢in kullanilan bir tabir olarak kullanilmalidir. Gelisigiizel tabir kullanmak
hukukgularin icine diisecegi bir yanilgi olamaz. Bu nedenle tam karsiligi olarak temerriit
halinde her hukuk¢u donme ve fesih terimlerini yerinde kullanmalidir. Hukuk¢unun bu
konuda sahip olmasi gereken bilingle, ani (siireksiz) edim- siirekli edim kavramlarini da ayirt
ederek, ani edimli s6zlesmeden ge¢mise etkili (ex tunc) donmesi; siirekli edimli s6zlesmede

ise ileriye etkili (ex nunc) feshetmesi gerekecektir.

Yargitay Kararlar1 agisindan da elestiri  yapacak olursak, Dairelerin eski
aliskanliklariyla kullandigi bilimsellikten uzak tabirlerin artik terk edilmesi gerekmektedir.
Bir mecelle kurumu olan “Ecrimisil” tabirinin 1srarla kotii niyetli zilyedin iade kapsaminda
(TMK. m. 995) hala kullaniliyor olmas1 akil alir gibi degildir. Ustelik Tiirk Medeni
Kanunu’nun uygulanmasi gereken hikkmii geregi “Tazminatla Kimse Zenginlestirilemez”
seklinde ifade edilen Roma Hukuk’undan bu yana mevcut hukukun temel ilkesine aykiri
olarak iistiin hak sahibinin zilyedlige haksiz saldir1 ve elatma halinde zarara ugramamasina
ragmen Mecelle esintisi sonugla alacak hakkina kavusturulmasi ve kira karsiligi kullanilan
“Icar” kelimesinden gelen kokle, bu konudaki tazminatin kira alacagma iliskin hiikmii
orneksemeyle TBK 147 (eBK. m. 26) kira s6zlesmelerinden dogan alacak hakkina iliskin bes
yillik zamanagimini tabi kilinmasi affedilir gibi degildir. Ne hikmetse bu konudaki ictihatlar
tiim hukuk fakiiltelerindeki Esya Hukuku derslerinde elestiriye konu olmasina® ragmen bu
yondeki kararlarin yerlesik (miistakar) hale gelmesinin Oniine gegilememistir. Temennimiz

Yargitay’da gorev yapan bilgili gen¢ nesil hukukgularin artik eski igtihatlarin bilimsellikten
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uzak yoniinii gozlemleyerek Tiirk Medeni Kanunu’nu sdzii ve ruhuyla® yorumlayarak dogru

kararlar vermelidirler.

Bu konuda mecelle esintisi diger olumsuz orneklere yer vermek gerekirse, paylasma
istemli (TMK m.698) “Payli Halin Giderilmesi Davas1” yerine ““izale-i Siiyu’’ tabirinin geng
hukukgular tarafindan Tirk Medeni Kanunu degisikligine ragmen eski aligkanlikla hala

kullaniltyor olmasini anlamak miimkiin degildir.

Bu orneklere bir de dolayl temsil yetkisinde iradi temsilcinin iade yiikimlilugi
kapsamindaki (TBK. m. 508/1) borcu i¢in hicbir anlam ifade etmeyen, istelik Medeni
Hukukta adin (isim) korunmasi basligi altinda “Takma Ad” karsilig1 ile kullanilan “Nam-1
Mistear” tabirinin kullanilmasi1 higbir temele dayanmamaktadir. Artik bu tiir tabirlerin

tamamen terk edilmesi gerektigi kuskusuzdur.

Hukuk terminolojisi agisindan bir diger tehlike Ggretim tiyelerinin kendilerince
benimsedikleri tabirlerle egitim vererck, ders Kitaplarin1i bu tabirlerle kaleme almig
olmalaridir. Buna bir de kisisel kaprisle bu tabirler kullanilmaksizin verilen imtihan
kagitlariin basarisiz addedilmesi eklenince artik sayilari 100’e ulasmakta olan hukuk
fakiiltelerinin her birinde ayr1 bir terim olusturulmasi tehlikesi ortaya ¢ikmaktadir. Roma
Hukuku’nun “Bona Fides” yani “lyiniyet” kavramina dayali “Giiven Nazariyesi” yillardir
bilinmekteyken bu ilkenin uzantilart olan Alman teorisyenlerinden miilhem kavramlarla
“Islem Temelinin Cokmesi” , “Meram Anlatma Teorisi” gibi basliklar altinda verilen bilgiler,
genel ilkelere farklilik getirmemektedir. Zaten bu sonug¢ yillardir iyiniyet kuralina dayali
giiven nazariyesi bashigi altinda verilen 6rneklerden farkli 6rnek verilememesinden hemen
anlagilmaktadir. Bu konuda Alman teorisyenlerinin bilimsel fasizmin olarak adlandirdigim
aliskanliklariyla biitiin detaylara iliskin teorik kavramlar yaratmak istemeleri hukukgularin en
zevkli faaliyeti olan yorum cabalarim1 yok etmeye yonelik olarak dayatilmis kaliplarin
benimsenmesinin zorlanmasina yol agmaktadir. Bana ait bir s6z olarak Alman teorisyenlerinin
bu ¢abalaria yonelik olarak “Sancisiz poponun keyif yellenmesi” ifadesini kullanmaktayim.

Ciinkii yapani rahatlatir ortalig1 kokutur.

Hukuk egitiminde katilmadigimiz bir yontemle ders kitaplarinin inanilmaz kalinlikta

hacimle teoriye bogulmus olarak doktora diizeyinde basvuru kaynagi olacak iken &grenciye

4 Bu konuda TMK m. 1 hiikmiindeki eMK. m. 1°de yer alan “Ruh” tabiri yerine kullamlan “Oz” tabirini
benimsemedigimizi de ifade etmeliyiz. Ciinkii “Oz” ve “Ruh” bu anlamda tamamen farklidir; 6rnegin, suyun dzii
H20 olup; ruhu ise hayattir. Bu nedenle maddede kastedilen tamamen amagsal yorum ilkelerine gore
yorumlamaya esas aliacak “Ruh” olup; Almanca “Geist” karsilig1 olarak 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu’nda
“Ruh” tabiri kullanilmamis olsa da bu konuda yorum kanun metninin ruhuna gére yapilmalidir.



lisans egitiminde materyal olarak onerilmesi yoluyla yapilan ezberci egitim hicbir sekilde
basar1 saglamamaktadir. Sonuglari hakkinda gozlemimizi aktarmak gerekirse; tarafimdan
yapilan yiiksek lisans ve asistanlik sinavlarinda bu hacimli kitaplarla egitim aldigini
ogrendigim adaylar Ozel Hukukun temelini olusturan bilgiye dayali olarak sordugum su
klasik soruda ¢uvallamaktadirlar. Soru, borglandirici islem (taahhiit muamelesi) ile tasarruf
isleminin ak ile kara, gece ile giindiiz kadar bariz farkinin ayirt edilmis olmasi beklentisine
dayanmaktadir ve sudur: “Hirsizin ¢aldig1 malla ilgili olarak yaptig: satis sdzlesmesi ve teslim
islemini, kazandirici islem st baghigr altinda degerlendiriniz”. Bu soruya biiyiikk bir
cogunlukla verilen cevap, hirsizisin yaptig satis sozlesmesinin gegersiz oldugu yoniindedir.
Goriildigi gibi bu fahis hata karsisinda dogru bilgi, bu yolda teoriyi ezberleyenlere, meram
anlatilamamaktadir. Gergekten de Ozel Hukukun temeli bu iki kavramin hukuk fakiiltelerinde
alinan egitimle unutulmaya yiiz tutmus oldugunu gozlemlemek bu konudaki bilingli
hukukgular: iiziintiiye sevk etmektedir. Ustelik asil korkung yam ise Yargitay’inda bu bariz
ayrimi gozden kagirdigr kararlarinin hukuki garabet olarak karsimiza ¢ikmasidir. Yargitay’in
serh edilmemis satis vaadi s6zlesmesine konu alacak hakki sahibine borglu tasinmaz
malikinin tasinmaz miilkiyetini ti¢iincii kisiye tescille devri halinde asagida elestirecegim
uyduruk tabir tapu iptal davasi agma olanag tanityan Hukuk Genel Kurulu Karar1 bilgili
hukukgularm kanim1 dondurmaktadir®. Gerekce ise hukuki garabetin zirvesi olarak noter
sozlesmesindeki tarihin resmi niteliginin olmasidir. Hukuk Fakdiltesi 2. Simif bilgisi olarak
borg iligkisinin nisbiligi kavrami ile bor¢lanma islemi tasarruf islemi ayrimini ayaklar altina
alan bu Ictihatlarm ders kitabia bilgi olarak aktaran gretim iiyelerinin de olmasi® sorunun
boyutunu diistindiiriicii hale getirmistir. Bu igtihatlarin varligima dayali olarak Tiirk
uygulamalarinda giivenli taginmaz alabilmek i¢in iilkemizde mevcut 1700 civarinda noteri tek
tek dolasma geregi nedeniyle kisiye 10 yil yetmeyecek olmasi bir yana (Zamanasiminin
kesildigi/durdugu haller bir yana) muacceliyetin olusmadigi da géz 6niine alinarak tiim noter

teskilatinin kuruldugu tarihten bu yana yevmiye numaralarmi tek tek arastirilmasi

5> Etem Saba Ozmen/Melek Yiice, “Tasinmaz Satis Vaadlerinde Tarih Onceligine Ustiinliik Taniyan Yargitay
Kararlarina Iliskin Diisiinceler”, Prof. Dr. Hayri Domani¢’e 80. Yas Giinii Armagam, Istanbul 2001, C. I s.
952-998 (Makalede bu yonde verilmis fahis hatali kararlar gerekgeli elestiriye konu edilmistir).

6 Yargitay’in s6z konusu kararlarina ayr1 baslik altinda yer veren eser i¢in bkz. Safa Reisoglu, Bor¢lar Hukuku
Genel Hiikiimler, istanbul 2013. Yazar eserinde 34. Sayfasindan itibaren “Borg Iliskisinin Nisbi Niteligi”
konusuna yer vermis, 53. sayfasindan itibaren “Borglandirict Islemler Tasarruf Islemleri” konusuna yer
vermistir. Ancak eserin devaminda 99. Sayfadan itibaren “Birden Cok Satig Vaadi Sozlesmesi Yapilmissa”
baslig1 altinda Yargitay’in anilan fahis hatali uygulamasini konuya hicbir elestiri getirmeksizin ayri baglik altinda
degerlendirmistir.



gerekecektir ki serh edilmemis satis vaadinden dolay aleyhimize tapu iptal (!) dogru tabirle

tescile zorlama davas1 agilmasindan sonra tasinmazin miilkiyetini kisi kaybetmeyesin’.

Ayni1 yonde temel kavramlari atlayarak verilmis diger bir Yargitay hatasi ise payh
miilkiyet iliskisinde TMK m. 691 ve m. 692 hiikiimlerince paydaslarca alinacak kararlarin
nitelikli  (mevsuf) c¢ogunlugu diizenleme konusu yapilmis iken, bu karar ¢ogunlugu
bulunmaksizin bazi paydaslarca veya tek bir paydas¢a yapilmis soézlesmelerin aranan
¢ogunluk bulunmadan yapilmis olmasina dayali olarak gegersizlik sonucuna baglanmasidir®.
Oysa kira sozlesmesi yapma o6rneginde oldugu gibi pay ve paydas ¢cogunlugu olmadan bir
paydasin payli miilkiyet konusu tasinmazi kendi adina ve hesabina kiraya vermesi halinde
kira sdzlesmesi salt bu nedenle asla gecersiz olmaz. Ayrica diger paydaslar adina ve hesabina
kira sozlesmesi yapilmasi halinde sozlesme yetkisiz temsilin hukuki sonuglara tabi olur
(TBK. m.46-47). Eger yaptig1 bu sozlesmenin ifas1 amaciyla sdzlesme borglusu paydas,
taginmazin zilyetligini kiraciya devredecek olursa tasarruf yetkisinin olmamasi sonucu sadece
tasarruf islemi gecersiz olacak diger paydaslar zilyetlige haksiz saldiri/elatmasi sonucu
zilyetligin iadesini saglayabileceklerdir. S6zlesmeyi gecerli olarak tek basina yapmis olan
paydas ise gecerli bir sekilde borcunu tek basina tasarruf yetkisinin olmamasi sonucu ifa
edemedigi i¢cin TBK. m. 112 hiikmiince tazminat 6demek zorunda olacaktir. Diinya mirasi
yap1 Ayasofya’yi insa ettiren lustinaus bu muhtesem esere kendi adini1 vermek yerine kutsal
(aya) bilgi(sofia) adm koymustur. Iste yiiz yillar 6ncesi “Corpus lurus Civilisi” olusturan
bilgi birikimi borglandirict islem ve tasarruf islemi ayirimini muhtesem bir zekaya dayali
kurguyla yaratmis bulunmaktadir. Bu ayirima dayanmayan tiim Ozel Hukuk bilgileri temelsiz
kalmaya mahkiimdur. iste bu nedenle yukarida sordugum soruya “Hirsizin yaptigi satis
sOzlesmesine gecersizdir” cevabi veren adaylara baska higbir soru sormamaktayim. Bu
vesileyle Roma Hukuku’nun hukuk fakiilteleri ders programinda ¢ikartilmasi yolunda egilim
hukuk bilimine yapilmis en biiyiikk ihanet olarak goriilmelidir Asagida bir vesileyle
aktaracagim Hitler donemi miras1 Koschaker’in 6grencisi hocam Prof. Dr. Kudret Ayiter’in
aziz hatiras1 6nilinde saygi ile egilerek kendisinden aldigim Roma Hukuku derslerinin meslek

hayatimda agtig1 inanilmaz ufuklar1 ve kazandirdigi bilimsel diigiinme yetenegini anlatamam.

" Bkz. ayrica Ozmen/Yiice, a.g.m.

8 Yargitay 14. Hukuk Dairesi 2013/6251 E, 2013/8528 K, 3.6.2013 T. Sayih Kararinda aynen “... Hukuki bir
islem geregince veya payli malin siirekli bir amaca 6zgiilenmis olmasi halinde veyahut uygun olmayan zamanda
paylagsma istenemez ise de dosyaya sunulan ve hiikkme esas alinan arsa payr karsiligi insaat sézlesmesi tiim
paydaslarm katilimiyla diizenlenmediginden gecerli degildir... ” ifadesini kullanmistir. Karar i¢in bkz. Kazanci
Ictihat Bilgi Bankas1.



Hukuki yazigsmalar konusunda bazi olumsuz 6rnek aliskanliklar: tizerine de birkag s6z
soylemek istiyorum. Ilk olarak sozlesme metninde rastladigim bir ibare olarak her borglu
ediminin sonuna “Beyan kabul ve taahhiit eder” ifadesinin eklendigini gozlemekteyim.
Ornegin satis sdzlesmesinde belirli vade olarak para borcunun ddenecegi veya malin teslim
edilecegi tarih gilin olarak belirtilmekte ve fakat sadece “1.1.2015 tarihinde 6denecektir”
yerine “Odenecegi kabul beyan ve taahhiit olunur” seklinde abuk bir beyana yer verildigi
siklikla goriilmektedir. Oysa bu tiir tabirler kullanan hukukculara, bu tiir anlamsiz beyanlarda
bulunmak yerine kendilerine yararli olacak sekilde s6zlesmede yer alan “Belirli Vadeyi” ayni
zamanda “Kesin Vade” haline getirecek tabirler kullanmalarini tavsiye ederim. Bu nedenle
acik¢a yazilmasi daha dogru olmakla 6rnegin “Uygun Mehil Tanimaksizin” ifadesinin, akla
gelmeyecekse “Kesin Olarak” veya “Gecikmeye Tahammiilii Olmaksizin” seklinde yazimla
vadeyi kesin vade haline getirip uygun mehil taninmas: kiilfetinden kurtulmalar1 yararli

olacaktir.

Bir diger baska sagma sapan ifade 6rnegi olarak “Gayri Kabili Riicu” deyiminin
sO0zlesme borglar i¢in ¢ogunlukla kullanilan bir kalip halini aldig1 gozlenmektedir. Kullanilis
amaci gozlemlendiginde amacin giiya borcun ifasina mutlaklik kazandirma niyetidir. Oysa
boyle bir ifadenin yer almadigi s6zlesme edimleri i¢in bor¢lunun keyfi olarak sdzlesmeden
donemeyecegi Roma Hukuku’ndan bu yana gelen hukukun temel ilkesi olan “S6ze Sadakat
(pacta sund servanda; ahde vefa)” prensibi geregi aciktir. Buna karsilik bu ifadenin yer aldigi
sozlesme edimleri icin ise kanunun bozucu yenilik dogurucu hak olarak kendisine sonug
bagladig1 olgularin varligi halinde 6rnegin irade bozuklugu halleri, temerriit hallerinde ise
anilan ifadenin kullanilmis olmasi sdzlesmenin tek tarafli ortadan kaldirilmasina asla engel
olmayacaktir. Bu bilgiye karsilik bu ifadelerin “Tatmin-i Miivekkil” yani miivekkilin hosuna
gitmesi i¢in sozlesmelere eklendigini ifade edenlere de séylenecek s6z bulamamaktayiz. Bu
elestirimize karsilik bu kadar titiz dogru aramanin gereksizligini beyanla hukuki dogrunun
varligit karsinda ne sakincasi oldugunu ve bu tavirla gereksiz bir gayretkeslikte
bulundugumuzu one siireceklere karsilik sunu sdylemek gerekir. Hukuki yazigmalarda
mesleki formasyonu bu yonde almis kisilerin dogru beyanda bulunma sorumlulugundan éte,
asil tehlikeli husus bilgisizligin vardigr boyutla kaniksanmis bu ifadelerin yer almadigi
sozlesmelerden bor¢lunun ifadan dnce 6zgiir iradesiyle donebilecegi sonucunun ¢ikartilabilme
olasiligidir. Oysa boyle bir sonu¢ Tiirk Bor¢lar Kanunu m. 179 son fikra hiikmiince
sozlesmede donme/fesih cezasi kararlastirilmis olmasi halinde miimkiin olup; dénme/fesih

cezasi kararlagtirllmadan bor¢lunun ifadan 6nce iradi olarak tek tarafli donebilecegine iliskin



hiikiimlerin iradi bozucu kosul olarak gegerliligi kabul edilse de, bu konuda sdzlesme

kurulurken baglayicilik iradesinin bulunmadigi yolunda savlara konu olabilecektir.

Bilgisizlige konu olusturan bir diger 6rnek ile “Miisterek ve Miiteselsil Sorumluluk’’
tabirini kalip olarak sdzlesmelerde kullanmaktir. Yine gece ile giindiiz, ak ile kara kadar bariz
farkliliga ragmen hi¢ gerek olmadigi halde bu iki kavram “Miistereken ve Miiteselsilen”
seklinde birlikte kullanilmaktadir. Bu kalibin yerlesmesinin sakincasi, miiteselsil bor¢lulugun
karine olmakla somut sozlesmede arzulanmadigi ticari islemlerde yalmizca “Miisterek
Bor¢ludur” yazilmasi gerekecegi karsisinda miisterek borgluluk ile miiteselsil bor¢luluk
arasinda fark olmadigi yolunda iddialar karstmiza ¢ikmaktadir. ki kavram ayni ise niye
birlikte yazildigi sorusunun cevapsiz kalacagi bu bilgisizligin yorumunu okuyucuya

birakiyorum.

Diger bir tehlikeli aligkanlik ile dogan sakinca ise olarak internet yardimi ile alinan
bilgilerle hukuki konularda goriis sahibi olunmasidir. Son giinlerin moda aligkanligi haline
gelmis bu yondeki hukuk¢u davranisindan kurtulunmasi siddetle tavsiye olunur. Bir hukukgu
sorumlulugu ile arastirma yapilmaksizin daha dogrusu, dogru kaynaklardan arastirma
yapilmaksizin elde edilen goriislerle beyanda bulunmanin garabeti anlatilir gibi degildir. Her
defasinda aziz hatirasi karsiliginda saygiyla egildigim Celal Yaliniz ve kisaca sakalli Celal’in

79 soziinli  hakli

de Unlii degisiyle “Cehlin ol mertebesi ancak tahsille miimkiindiir
cikartircasina, hukuk egitimini almis kisilerin, bilgi sahibi olmadan fikir sahibi olanlarin
internet sitelerinde paylastigt kerameti kendinden menkul bilgilerden yararlanmalari
karsisinda sOylenecek s6z bulamamaktayiz. Bu tiir hukukgular en azindan mesleki bir
sorumluluk bilinci olmadan yaptiklar1 faaliyetleriyle anilacak olup, kendilerine mesleki

sorumluluk sigortalarini iist limit ile yaptirmay1 ihmal etmemeleri tavsiye olunur.

Farkli birka¢ 6rnekle hukuki terimlerin bilgisizce kullanilmasinda olayin ciddiyetini
anlatmaya ¢alisalim. Oncelikle yukarida degindigimiz “Gayri Kabili Riicu” tabirinin
anlamsizligin1 belirlemis iken bu defa ilgili bir internet sitesinden aktarilan bilgi karsisinda
tehlikeyi vurgulayalim: “Gayr-i kabili riicu akreditif 6demelerinde mutlaka konulmasi
gereken ibare. Ciinkii hem ithalat¢1 hem ihracatgi yapilan tiim antlagmalarin teslimat sartlarina
uymak zorunda kalarak temiz bir is ¢ikartilmis olur. Aslinda ithalat¢1 i¢cin bu madde ¢ok agir
goziikebilir ancak ithal edilen mal 6nemliyse -ticarette her sey onemli- ihracatginin nazini

¢ekmek yerine malin istenilen sartlarda gelmesi igin giizel bir yontemdir'®. Uzmanlhk

% Sakall1 Celal olarak bilinen ve 6 Haziran 1962°de vefat etmis olan felsefeci Celal Yaliniz’m iinlii s6zii.
10 www.itiiszliik.com



alanimda olmamakla mesleki sorumlulugum geregi dogru kaynaklardan edindigim bilgi ile bu
konuda kullanilmas1 gereken tabir “Doniilemez” olmasi gerekirken; eski tabir olan “Gayri
Kabili Riicu” tabirine yer olmamalidir. Diger yonden internet sitesinde verilen ve hukuki
anlatimla higbir sekilde ilgili olamayan bu bilgi 01.07.2007 degisikligi 6ncesine dair olup bu

tarihten sonra yanlis bilgi haline gelmistir'!,

Yine bu noktada “Gayri Kabili Riicu” terimiyle karsimiza ¢ikan baska bir hukuki
metin ise su sekildedir: “Geri Doniilemez (Riicusuz Faktoring -Gayr1 Kabil-i Riicu)”. Bu
islem cesidinde ise faktoring sirketi, faktoring miisterisinin alacak riskini belli limitlerde
istlenir. Bu islem alacagin, alict (satict firmaya borcu olan) tarafindan 6denmemesi
durumunda faktoring sirketi tarafindan yapilan &demenin geri talep edilemedigi islem
¢esididir. Bu konuda Borglar Hukuku genel 6gretisinden hemen anlasilacagi iizere tamamen
fahis hatali olarak TBK. m. 191 hilkmiinde yer alan alacagin devrinde (temlikinde) garanti
yiikkiimiiniin yedek hukuk kurali olmasina dayali bilgi tamamen atlanmistir. Sozlesme
Ozglrliigi ile ibra niteliginde kanuni garanti yiikiimiiniin aksine diizenleme getirilmesi olanagi
arasinda hicbir ilinti olmadig1 halde “Gayri Kabili Riicu” tabiri ile donme kavrami ifade
edilmektedir. Soyle ki alacagin devrine dayali (temlikine) faaliyet gdsteren faktoring
sirketlerinin kazan¢ paylagsma amaci giiden faaliyetleri kapsaminda, ivazli alacagin devri
(temliki) yoluyla alacak edinmelerine dayali olarak gergeklestirdikleri islemlerde sézlesme

ozgiirligiine iliskin tercihlerinden ibaret olup, bu noktada donme kavramina asla yer yoktur.

Yeri gelmis iken factoring tabiriyle hatirlamamiz {izerine, Kara Avrupasi hukuk
sistemine dahil oldugumuz disiiniilecek olursa, Amerikan yupi Ozentisi ziippelikle
Anglosakson Hukuku terimlerinin kullanilmasi da ayr1 bir sorun olusturmaktadir. Baz1 Tiirkce
yapilan sozlesmelerde baglaclar disinda neredeyse Tiirkce kelime bulmak zorlasmistir.
“Cagdaslastiramadiklarimizdan misiniz?” sorusunu bir kelimeyle ifade edebilen ve de bu tiir
kelimeler ile alti milyara yakin kelime hazinesinin bulundugu ilgililerince iddia edilen zeka
{iriinii Tiirkce’den sogumus bazi kisilerin sozlesmelerinde ortaya cikan ingilizce hastaligi
davalara bakan hakimler tarafindan gosterilecek tepkiyle ortadan kaldirilabilecektir. Bu
kisilerin elestiriler karsisinda Ingilizce bilmeyen hukukgular1 kiigiimseyerek yaptiklarinin

dogrulugundan emin olmalar1 da ayrica diisiindiirticiidiir. Hele bu tiir 6zenti yaklasimlarin bir

11 UCP 600 mevcut olarak kullanimda olan akreditif kurallarinin kisaltilmis ismi olup tam olarak agilim ise ICC
Uniform Customs and Practice for Documentary Credits metninde dogru bilgi yer almaktadir. Tirkceye
akreditiflere iliskin bir 6rnek usuller ve uygulama kurallari olarak ¢evrilen bu metinde tanimlar baglig: altinda
“Adt ve tanimlamast nasil olursa olsun, amir bankanin uygun bir ibrazi karsilayacagina yiikiimliiliginii
olugturan doéniilemez nitelikte herhangi bir diizenleme anlamina gelir” devamla ayni metinde “Bir akreditifin
doniilemez (irrevocable) oldugu belirtilmese dahi o akreditif doniilemezdir”.



de kanun metni haline geldigi diisiiniilecek olursa sonu¢ tam bir hukuki garabet olmaktadir.
Sermaye piyasasi kanununda yapilan degisiklikle Anglosakson terimleriyle egitim almis
kisilerin katkisiyla hazirlanan bu metinde “Asset sale” kanun metnine aynen terciimeyle
cesitli hiikiimlerde “Varlik satisi” olarak gegmistir. Bilin bakalim bu tabir hangi hukuki
kurumun karsiligidir? Tiirk Borglar Kanunumuzun 183 ve devami hiikiimlerinde diizenlenen
“Alacagin Devri (temliki)” karsiligi kullanilmis olmasinin yorumunu bilgili hukukgulara
birakiyorum. Ayni kanun ile tiizel kisiligi olmadigi acikga ifade edilmisken (SerpK. m. 52/1)
fonun malvarligi kurucunun malvarligindan ayridir (SerPK. m. 53) denmek suretiyle hukuk
fakiiltesi 1.sif fahis hatasi olacak niteligiyle, tlizel kisiligi olmayan bir hukuki kurumda
malvarligi olusumuna viicut verilmis, boylelikle yasa hiikmiiyle hukuk tarihinde esine az

2

rastlanacak inciler doktiiriilmiistiir'?2, Oysa 6zel malvarh@g (hususi mamelek) kavramini

gecmisin koklii eserlerinde aramis olsalardi®® bu denli hatalara diisiilmeyecekti.

Bir diger uydurma terim drnegi vermek gerekirse, uygulamada “Teminat Ipotegi” veya
“Insaat¢1 Ipotegi’ tabirleri kullanilmaktadir. Higbir ilgili mevzuat hiikmiinde yer almayan bu
tiir adlandirmalara ipotek resmi senetlerinde de yer veriliyor olmasi derhal terk edilmelidir'®.
Karsiligr Tiirk Medeni Kanunun 851. maddesi hiikmiinde ismi konmakla “Ust Sinir Ipotegi”
olacaktir. Artik bu nedenle ders kitaplarinda bazi yazarlarca kullanilan “Azami Had Ipotegi”
tabirine bile yer olmamalidir. S6yle ki bu tabir eski Medeni Kanunumuzun ayni maddeyi
karsilayan 766. maddesinde st simir karsiligi kullanilan “Azami Miktar” ifadesi sonucu
kullanilmaktaydi. Artik Kanun metninde agik¢a kullanilan “Ust Sinir” tabiri karsisinda diger
tabirlere gerek kalmadigi gibi bugiin artik “Azami” tabirini anlayabilecek hukuk¢u sayisi

azalmustir.

Dava dilekgelerinde kullanilan ifadelerin elestirisini ayrica yapmak gerekirse siddetle
kars1 ¢iktigimiz tutumla “Muarazanin veya miinazaanin menine” iliskin dava dilekgeleri artik
kaniksanmig goziikkmektedir. Catisma ve uyusmazlik anlamli bu tiir tabirlerle dava agilmasi

asla kabul edilemez. Ciinkii bir hakkin mahkeme Oniinde ileri siiriilmesi sonucunun davaya

12 “Varliga veya Ipotege Dayali Menkul Kiymetler Tebligi” (SPK. 111-58.1, RG. 9.1.2014, S. 28877). Tanimlar
ve kisaltmalar basligi altinda 3. Madde k bendinde “Tiizel kisiligi olmayan malvarligi” nitelemesiyle akillara
zarar bir hilkme viicut verilmistir. Ayni1 tebligin 9. Maddesinin 2. fikrasinda “Varliklarin Vadesi”, “Varliklarin
Anapara veya Faiz Odeme Zamani1”, “Varliklardan Elde Edilecek Faiz veya Getirinin Tiirii” gibi ifadelerle anilan
hukuki semereleri getirecek ve 6deme zamania konu varhigm Ozel Hukuk terminolojisinde yerini, yorumunu
bilgili hukukgulara birakmakla yetiniyorum.

13 Nusin Ayiter, Mamelek Kavram Uzerine Inceleme, Ankara 1968 adli eseri Tiirk Hukuku’nun kiiltiirel
mirasidir. Yararlanilmama olgusunun ortaya boyle sagmaliklar ¢ikarmasi kaginilmazdir.

1% Tapu daireleri islemlerinin hukuki bilgiden yoksun yapilmasi konusunda ve bu konudaki diisiincelerimiz
hakkinda bkz. Etem Saba Ozmen, “Tapu Daireleri Uygulamalar1 Uzerine Diisiinceler”, iBD, Temmuz-Agustos
2012, C. 86, s. 42 vd.



viicut vermesi olgusu karsisinda, zaten mevcut olan ¢ikar ¢atismast ve uyusmazligin biitiin
davalar i¢in gecerli oldugu apacik bilinmektedir. Bu tiir isimle dava agilmasi halinde davaya
bakmakta olan hakimin HMK. m. 31 ve m. 119 geregi dilekgeyi agiklattirmasi gerektigi gibi,
ayn1 zamanda bdyle bir dava dilekg¢esine cevap verecek karsi tarafin da bu yonde talepte
bulunmas: gerekecegi hukuki yarar1 geregi olacaktir. Tiirk Ozel Hukuku’nda davalarm
yarismas1®® kavrami bilinmeden saglikli bir dava yiiriitiilmesinin miimkiin olmayacag: bilgisi
konusunda hukukcgular yeterli bilince sahip goziikmemektedir. Soyle ki s6zlesmeden dogan
dava ile haksiz fiil, sebepsiz zenginlesme ile haksiz fiil yarisirken; yani ayni maddi olguya
dayali talepte birlikte uygulanabilir kurumlar olmaktayken, sézlesmeden dogan dava ile
sebepsiz zenginlesme davasi ve her ikisiyle de istihkak davasi asla yarismaz. Bu nedenle
sebepsiz zenginlesmeye konu bir dava da zamanasimi iki yil iken s6zlesmeye dayali davada
zamanagimi on yil; buna karsilik istihkak taleplerinde zamanasimi s6z konusu olmamaktadir.
Pratik sonucunu vermek gerekirse; davalidan bir seyin tarafina teslimini veya tescilini isteyen
davaci her li¢ davanin da asla birbiriyle yarismamasi sonucu dava dilekgesi de dogru
isimlendirmeyle dava agmasi gerektigi gibi, zamanasiminin dolmus oldugu iddias1 sonucu
zamanasimi def’ine dayali davanin reddinin saglanabilmesi ancak dogru isimlendirme ve
dogru yorumlanma sayesinde miimkiin olur. Sonu¢ olarak, ‘“Muarazanin veya Miinazanin
Meni” tabiriyle acilan davalar, yukarida verdigimiz bilgiye dayali olarak davaci agisindan
davanin kabuliinii, davali agisindan da davanin reddini gerektiren maddi olgularin saglikli

ispatina olanak tanimaz.

Bu kapsamda dava isimlendirmesi konusunda bir baska yanilgiya deginmek gerekirse
tasinmaza iligkin ayni neticeli taleplerde kullanilagelen “Tapu iptal davalari” maalesef higbir
anlam ifade etmeyen bir tabir olarak tamamen kaniksanmis durumdadir. Bu konuda hatali
kullamimin yarattig1 sakincalari spesifik bir makaleyle kaleme almis bulunmaktayiz'®. Bir
climle ile belirtmek gerekirse, bu baglik altinda Medeni Kanun’un ayr1 ayri hiikiimlerinde
diizenleme bulmus ve gece ile glindiiz, ak ile kara kadar farkli bu iki kurumun ayni tabirle ve
iistelik terim olarak da dogru olmayan “Tapu Iptal Davas:1” olarak adlandirilmasi fahis hatadir.
Tescile zorlama (TMK m. 716) davasi alacak hakkina; yolsuz tescilinin diizeltilmesi davasi

ise (TMK m.1025) davacinin ayni hakkina dayanmaktadir. Ustelik bu iki davanin yarigmasi

15 “Davalarm Telahuku” Tiirkgeye davalarimn yarismasi olarak gevrilerek kullanila gelmektedir. Telahuk karsilig
yarisma yerine aslinda yigilma kullanilacak ise de bu tabir HMK. 110 hiikmiiyle bambagka bir hukuki kuruma
viicut vermekle artik yarigma tabiri kullanilmasi yararli hale gelmistir.

16 Bu konuda bkz. Etem Saba Ozmen/Giilsah Sinem Aydin, “Tapu Iptal Davas1 Olarak Yanls Adlandirma ile
Agilan Davalar (Tescili Isteme Davasi/Yolsuz Tescilin Diizeltilmesi Davas1)”, bu makale IBD. Kasim-Aralk
sayisinda yayimlanacak olup bu konuda ayrintili bilgi icermektedir.
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hukuk teknigi agisindan asla miimkiin olmadig1 gibi ayn1 tabir altinda ifade ediliyor olmalari

yillara dayanan aligkanlik karsisinda gergekten sasirticidir.

Sonug olarak hukuk egitiminin herkesin kabul ettigi bir sonugla kotliye gitmesinin
sancilari gittikge daha fazla hissedilir olmaktadir. Bu konuda biitiin sorumluluk tiniversitelerin
hukuk egitimine yiiklenmemelidir. Bir digiiniiriin soyledigi gibi “Kiiltiir akilda kalandir”
deyisine bagh olarak hukuk fakiiltelerinde verilen egitimin ezberci egitimden uzaklasmasi ve
ogrencilere arastirma sorumlulugu kazandirilmasi gerektigini diisiinmekteyim. Fakiilte egitimi
sonrasinda olmasi lazim gelen acisindan hukukc¢u kalitesinin yiikseltilmesi konusunda
sorumluluk Yargitay’dadir. Bu kuruma tiyeler liyakat ile se¢ilmeli ve igtihat kurumu yardime1
kaynak olarak hukukgulara yon gostermeli, tecriibeli ve saygin hukuk¢u kimligiyle Yargitay
dyelerinin verdigi kararlar bilimsel temelleriyle benzer olaylarda gbz Oniine alinarak

uygulama birligi saglanmalidirt’.

Hukukgularin, kanun metinlerine olan yabancilagsmasi olgusu gittikge artmaktadir.
Yukarida belirttigim sakincayla dava dilekgelerinde ve hukuk yazismalarinda (ihtarname gibi)
kanun metinlerinden yararlanilmamaktadir. Sungurbey’in karsilastiginiz sorunlarla ilgili
olarak “Kanun metnini, ne kadar emin olsaniz da bir daha okuyunuz; karsilastiginiz sorunla
ilgili bakin size yeni neler séyleyecektir” yolunda beyani bu konuda sdylenebilecek en veciz
ifadedir. Ayrica Hirg’in tren kompartimaninda ti¢ gen¢ hukukguya verdigi ders bu yonde
verilebilecek bir bagka giizel 6rnektir. Hitler zulmiinden kagarak iilkemize gelen bir¢ok {inlii
meslektaslar1 gibi degerli bu bilim adami Ankara-Istanbul Hukuk fakiiltelerinde ders
vermekte iken seyahatlerini trenle yapmaktadir. Bir seyahatinde kompartimanda kendisini
tanimayan {i¢ gen¢ hukukcunun Ticaret Hukukuyla ilgili bir tartismada sonuca varamamalari
tizerine kendisinin hukuk¢u oldugunu bilmeden yorumunu sormalari iizerine valizini agarak
Ticaret Kanununu okuyarak biitiin yaptiklar: tartismalarin yanlis bilgiye dayali oldugunu,
kanunu kendisinin kaleme almis olmasina ragmen yine de okuma ihtiyaci hissettigini beyanla

tiim hukukgularin almasi gereken hayat dersi vermistir.

Verdigim Ozel Hukuk derslerinde bu iki iinlii hukukguya atfen sdylediklerim
uygulaniyor mudur bilemem. Ancak her Esya Hukuku dersinde verdigim bir oOrnekle
akillarinda kalmasina calistyorum. Soyle ki zilyedin iade sorumlulugu kapsaminda liiks

masraflara iligkin ayirma hakkina (ius tollendi) iliskin TMK. m. 994/2 hiikmiinii kanundan

17 Bu konuda 1940 yillarimin igtihatlar1 g6z 6niine alindiginda drnegin 1947 tarihli ve inangh temlik ile verilmis
bir igtihad1 Birlestirme Kararinda Ozsunay’mn “Inan¢li Muamele’ adli eserinden almnt1 ile verilen kararlar bir
Federal mahkemede izledigim ciddiyetin 6zlemine en giizel drnektir.
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okumalarimni takiben, dersin sonunda verdigim pratik kurguda “Malin iade edildikten sonra
ayirma hakkinin kullanilmasina iliskin dava agilmasinin miimkiin olup olmadigini” sormam
iizerine, Sungurbey’i hatirlamayarak hepsi iade hakkinin kullanilabilecegini beyan
etmektedirler. Oysa kanun metninin bir kez daha okumus olsalardi bu defa dikkat
kesilecekleri ifade ile “O seyi geri vermeden once ayirip alabilir” ifadesini atlamayacaklardi.
Boylece onlara mal1 iade ettikten sonra agilmis davayr kaybetme sonucuna maruz kalarak

miivekkillerine kars1 sorumlu olacaklarini bir kere daha hatirlatmis oluyoruz.

Sonug olarak, hukuk tahsili ucuzlatilmistir. Bu yonde vakif iiniversitelerinin hukuk
fakiiltesi kontenjanlarini doldurmalar1 sonucu, bagska fakiiltelere girisi (disik puanl
ogrencilere) hukuk fakiiltesine gegis olanagi sunarak 6zendirmeleri, bu yonde her hukuk¢unun
siddetle kars1i c¢ikmasi gereken firsat esitligini ortadan kaldiran bir davramistir. Tiirkiye
Cumbhuriyeti hukuk devleti olma kimliginden hizla uzaklasmaktadir. Hukuk devleti olmayip
“Hukuk Devleti Imis Gibi” davramlmaktadir. Biiyiik bir ¢ogunlugu saygm bilgili hukukgu
meslektaslarimin ¢evresinde yasananlara kayitsiz kalmadigi hukuklu bir Tiirkiye temennisi

ile. “Siir¢-i lisan ettiysek affola”.
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