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ONSOZ

Medeni wusul ve icra iflas hukuk¢ulan toplantistmi  Eskisehir'de
diizenlerken amacinuz, her yil bir araya gelerek yenilikleri ve bilgilerimizi
paylagmak, gériis ahs verisinde bulunmak, sorunlarimuzi tartiymak ve
birbirimizi tamumakti. Ancak bu toplantida sunulan tebliglerin sadece
toplantida tartigilmast  ve degerlendirilmesi yeterli olmayacakti. Bu
degerlendirmelerin, tartigmalarin diger mesiektaslarimuzla da paylasilmas: ve
kalict olmast icin basilmas: gerekli idi. Bu amagla gerek tebliglerin ve gerekse
tartismalarin  banda kaydedilmesi konusunda, toplantimin  Eskigehir'de
yapimasin da saglayan Anadolu Universitesi Rektorliigii'nden destek aldik.
Daha sonra Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nde Uzman Serab
Sen’den aldiguwmiz yardumla bantlarin ¢oziimiinii sagladik. Bu ¢oziimlerin
tashihlerinin yapilmasi ve kontrolii igin ilgili kisilere gonderilmesini anabilim
dali arkddaglarim Yrd.Do¢. Dr. Muhammet Ozekes, Arastirma Gorevlileri,
Mine Erturgut, Bilgehan Yesilova ve Evrim Erisir sagladilar. Tashihlerin
yapdmasindan sonra teblig ve tartismalart bir kitap haline getirerek kitabin
basimint iistlenen Anadolu Universitesi Rektorliigii'ne gonderdik.

Bu toplantiun kitap halinde basimasint saglayan basta Anadolu
Universitesi Rektorii Saymn Prof.Dr. Engin ATAC ve Anadolu Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dekant Saywn Prof.Dr. Niivit GEREK ile dekan yardimcilar:
Yrd.Do¢.Dr. Neval OKAN ve Yrd.Do¢.Dr. Dogan GOKBEL’e bizlere ve
bilime sagladiklart destek icin gsitkranlaninu sunuyorum. Yine teblig ve
tartiymalart ile toplantiya katilan ve destek veren tiim hocalarumiza ve
meslektaglanimiza bir kez daha tegekkiir ediyorum. Toplantidaki teblig ve
tartismalarin kitap haline gelmesini saglayan Yrd.Do¢.Dr. Muhammet Ozekes
ile Ars.Gor. Mine Erturgut, Ars.Gor. Bilgehan Yesilova, Ars.Gor.Evrim
Erigir’e titiz ve gayretli ¢alismalar igin tegekkiir ederim.

Dilerim 2002 yihinda baslayan Medeni Usul ve Icra Iflas Hukukcular:
toplantilary siirekli olur ve bu toplantilar bilim yasamina onemli katkilar
saglar.

Prof.Dr. Hakan PEKCANITEZ
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Prof.Dr. Nuvit GEREK

Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekant

Sayin Rektdr, dederli meslektaslanm, sayin misafirlerimiz ve
sevgili dgrencilerimiz, toplantimiza hoggeldiniz.

Toplantinin ~ yapiimasinda organizasyon komitesine, sayin
bagkanina, Uyelerine ve emegi gegen herkese ¢ok tesekkir ediyorum.

Organizasyonun  yapilmasi igin, Eskisehir’in, Anadolu
Universitesi’nin secilmis olmasi, ayri bir tegekkir konusu. Bu bizim igin
gercekten onurdur, sagolunuz.

Sayin Rektor, Universitemizin imkanlarini agarak, organizasyonun
yapilmasini sagladiginiz i¢in hepimiz adina size de g¢ok tegekklr
ederim. Bu vesileyle uzun yillardir, kurulusundan beri Eskigehir
disindan derse gelmek suretiyle destek veren ve Universitemizi, Hukuk
Fakiltemizi, ylcelten degerli dgretim Uyelerimize ve onlara gerekli izni
sadlayan, kolaylik gdsteren ydneticilerine gok tesekkur ediyorum ve
bunun daha uzun yillar devam etmesini bekledigimizi ifade ediyor,
bunu diliyorum. Organizasyonla ilgili olarak ufak tefek hatalarimiz
olabilir, eksiklerimiz olabilir. Bunu, ¢cok sevinmemize ve heyecanimiza
vermenizi ve hoggdrmenizi diliyorum. Ufak bazi hatirlatmalar yapmak
istiyorum. Program akisi icerisinde Tolga bizi haberdar edecekiir ama
saat 11:00 civarinda kisa bir kahve molamiz olacak. Daha sonra agagi
yukari 15:15 te, yine kahve mclamiz clacak. Daha sonra yemegi
takiben 13:15 sularinda ilging olabilecek bazi birimlerimizi dolagtirmak
istivoruz. Arzu eden davetlilerimiz katilabilir. Ataturk Kaltir Merkezi
stidyolarnmiz ve Merkez Kitliphanemiz olmak {izere. Bu arada tabii ki
kurulusundan bugline kadar ¢ok biyiik emeklerinden 6tirG dogal ve
kurucu dekanimiz sayin Erhan TURKER hocamiza da hepimiz adina
tesekkurlerimizi ifade ediyorum. Cok yararli ilging bir toplanti olacagina
eminim. Hepinize tesekkir ediyor, saygilar sunuyorum.

Tesekkirler Sayin Dekanim...

Konusmalarini yapmak (izere Anadolu Universitesi Rektérii
Prof.Dr. Engin ATAC"I klirsliye davet ediyorum. Buyurun Rektdrim.
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Prof.Dr. Engin ATAQ

Anadolu Universitesi Rektor

Cok degerli hocalanmiz, ¢ok dederli meslektaglarimiz, gok degertl,
sevgili 6grenciler, hepiniz bdylesi ilk defa Universitemizde gergeklegen
toplantiya hosgeldiniz.

~ Bu toplantida yeni Tirk Medeni Kanunu, Medeni Usil ve lcra iflas
Hukuku bakimindan ele alinacak, toplum hayatini duzenleyen temel
kanunlardan birisi olan Medeni Kanun'un Medeni Usil ve [cra iflas
Hukuku bakimindan dogurdugu sonuglar, yaratug: etkiler, degerli bilim
insanlarimiz tarafindan degerlendirilecektir. Tirk hukuk devriminin
simgesi olan 747 sayih Turk Medeni Kanunu, 1721 sayil Medeni
Kanun ile yenilenmistir. Oziinde barindirdidi, devrimci karakterini héla
koruyan Tlrk Medeni Kanunu gelisimini toplumun ve c¢agin ihtiyaclari
dogruitusunda surdirecektir. Toplumun her bireyini, yasamin her
alaninda ve her zaman ilgilendiren, bdyle énemli bir yasanin diger
hukuk alaniarini da dogrudan etkilemesi ka¢iniimazdir. Bu degisgiklikler
Ozellikle uyusmazliklar Tlrk Milleti adina kullandi§i yetkiyle gozlime
kavusturarak gorevini yerine getiren bagimsiz mahkemeleri ve
mahkemelerde uygulanan yargilama usllerini etkilemektedir.

Medeni Kanun ile Medeni Kanun'un uygulanmasindan dogan
uyusmazliklan makul bir slirede adil yargilanma hakkina uygun olarak
ve gercede ulasarak kavusturma amacini tasiyan Medeni Usdl
Hukukunu birbirinden ayri diigsinemeyiz. Hukukun her alani, ayri ayri
diizenlemeler icerse de hepsi 6z(inde ortak amaca ydnelmistir. Adalet
gerceklestirmek icin farkh hukuk alanlarinin birbirleriyle uyum iginde
olmasi ve birbirini tamamlamasi gerekir. Bu uyum, yasalarin
hazirlanirken bunlarin toplumda genis bir katihmla gergeklestiriimesi,
bilimsel géruslerin ve toplumun ihtiyaglarinin kamuoyuna yansimasi ve
gerekli verilerin saglkh bir bigcimde toplanmasiyla mimkdn olabilir.
Aynica yasalarin uygulanmasi ve bir butlin olan hukuku ve toplum
yagsamini etkilemesi daha sonra, yasalar yararlige girdiginde
gerceklesmektedir. Bu noktada bilim insanlarinin ve uygulayicilarin
yapacaklari toplantilarla ulasacaklar bilimsel sonuglar,
yayimlayacaklan eserler, hukukun uygulanmasina ve geligimine
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katkida bulunacak; boylece hukuk, toplumsal islevini daha dogru ve
sorunsuz olarak gergeklestirebilecektir. Bugin Anadolu Universitesi
Hukuk Fakuitesi olarak bir ilk niteligini tasiyan bdyle bir toplantiya ev
sahipligi yapmaktan onur duymaktayiz. Medeni Us(l ve icra iflas
Hukuku alanlarinda uzman degerli Ogretim Uyelerinin  sunacagi
tebligler veya tartismalar konunun aydinlanmasina katkida
bulunacaktir.

Toplantiya katilarak tniversitemizi onurlandiran tim katilimcilara,
toplantyi yiritecek olan tOm bilim insanlarina, sorular ile katkida
bulunacak uzman ve uygulayicilara tesekkir ediyorum.

Bu toplantinin Universitemizde yapimasina katkida bulunan ve
Universitemiz Hukuk Fakiltesinde lisans ve yiiksek lisans derslerini
6zveri ile yaritmekte olan Dog¢.Dr. Halik KONURALP ile Yrd.Dog.Dr.
Muhammet OZEKES’e tesekkirlerimi sunuyorum. Ayrica Dokuz Eylil
Universitesi Hukuk Fakltesi Dekani Prof.Dr. Hakan PEKCANITEZ’e,
Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekani Prof.Dr. Nivit GEREK ve
gcalisma arkadaglarina da tesekkir ediyorum. Aynca tum
Gniversitelerden bugline kadar fak(ltemize blyuk bir dzveri ile hizmet
eden tum 6gretim elemanlarina da tesekkur ediyorum.

Bu tir toplantilarnin surekli olmasini diliyorum ve bu arada gok
kiiglk bir parantez agmak istiyorum. Biliyorsunuz, egitim teknolojileri
artik egitimde, her turlii egitimde gok ciddi bir sekilde kullanimaya
baglanmustir. Oniimiizdeki toplantilardan bir tanesinin de hukuk
e@itiminde egitim teknolojilerinin kulianiimasi bigiminde yapilmasi
herhalde ¢ok yararli olacaktir, disiincesindeyim.

Biliyorsunuz, buglinin moda deyimieri ile ki, dinyada 6zellikie
gelismis bat Glkelerinde ¢ok yaygin olarak kullanilan e-lniversite, (e-
learning) e-6grenme yani web tabanli egitim, internet tabanlt egitim,
video konferans gibi teknolojiler tim egitim dallarinda 6zellikle gelismis
Ulkelerde ¢ok yaygin bir sekilde ve ¢ok verimli ve etkin bir sekilde
kullaniimaktadir. Biz Anadolu Universitesi olarak bu konuda uzaktan
dgretim teknolojilerinin, agik égretim sisteminin 20.yilini gectidimiz yil
kutladik. Bu konuda en deneyimli, en bilgi birikimi olan Universitelerden
bir tanesiyiz. Hatta Tulrkiye'de ilkiyiz, diyebilirim. CuUnk( bugin
Tiarkiye'de akhniza gelebilecek biraz 6nce soézini ettigimiz
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teknolojilerin - hepsi  Universitemizde uygulanmaktadir. Tamamen
internet Uzerinden uygulanan bir bilgi yonetimi programimiz 2 yildir
uygulanmaktadir. Video konferans sisternini Ahmet Yesevi Universitesi
ve Kuzey Kibris Tirk Cumhuriyetinde uygulamaktayiz. Ayrica Agik
Ogretim 6grencilerimize internet Gzerinden 350 dersten deneme
sinavlart yapllmaktadir. Son 6 ay iginde yaklasik 4 milyon kigi, bu
sinavlara girmistir, bu sinaviardan internet Gzerinden yararlanmistir. Bu
bakimdan daha degisik programlar, érnegin bir Ingilizce dgretmenligi
programi ¢ok daha farkli uygulanan bir program olup yine burada da
egitim teknolojilerinden yararlanmaktayiz. Ayrica program ki yil
tamamen dzgln diizeyde devam etmekte, (¢ ve dérdincu siniflarda
ise uzaktan ogretim teknolojileri ile yiratilmektedir. Eger yagam boyu
e@itim kavrami icinde egitimi dusunlyorsak veya egitim igine yasam
boyu egditimi koyuyorsak ozellikie toplum igin cok dnemli olan hukuk
egitiminde de bir dlgude egitim teknolojilerini érgiin egitimde, ylksek
lisans programlarinda veya meslek ici egitimlerinde mutlaka bir sekilde
sokmak zbrundayiz. Bu konuda biz Anadolu Universitesi olarak
isbirligine ve her tirll destedi tim Gniversitelerimize, tum hukuk
fakiltelerimize, hukuk fakdltelerimizin deg@erli &gretim Gyelerine
vermeye acgi§iz ve bu konuda her turli gelecek dnertiye yardimct
olacagimizi buradan da bildirmek istiyorum. Ben tekrar hepinize
hosgeldiniz diyorum. Bu toplantinin Turk hukukgularina, Turk hukuk
sistemine yararh olmasini diliyorum. Fakat bu arada Universitemizde
ve Eskigsehirde keyifli iki gin gegirmenizi ayrica diliyorum. Hepinize
sevgi ve saygilar sunuyorum.

Degerli konuklar agilis konusmasi igin Rektérimiiz Sayin Prof.Dr.
Engin ATAGC'a tesekkiir ediyoruz.

Simdi oturumlara baglamadan 6nce Dokuz Eylil Universitesi
Hukuk Fakultesi Dekani Sayin Prof.Dr. Hakan PEKCANITEZ
toplantinin genel bir sunusunu yapmak Uzere kirslye davet ediyoruz.
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Prof.Dr. Hakan PEKCANITEZ

Dokuz Eyliit Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekani

Sayin Rektor
Degerli Meslektaslarnm,

Medeni UsGl ve icra iflas Hukukgular Toplantisinin birincisine
hepiniz hos geldiniz.

Boyle bir toplanti beni 14 sene éncesine goturtyor. 13-16 Nisan
1988/Trier-ALMANYA, Medeni UsGl Hukukgular Birligi Toplantisi
(Tagung der Vereinigung der Zivilprozessrechtlehrer) na Prof.Dr.
Albrecht Dieckmann’in yaninda katilma olanag: buldum. Benim igin
etkileyici bir toplanti idi. Almanya’nin hemen hemen tim medeni us(l
hukukgulart ile Avrupa’nin cesitli Glkelerinden ilgili dgretim Gyelerinin
katildig! bilimsel bir toplanti idi. Ozellikle benim dogentlik tezi olarak
hazirlamayl dasindigin Gguncl  kisilerin itiraz davasi ve kesin
hikmuan Gglncu kisilere etkisi bu toplantinin konusu idi. Bu toplantiya
Tiirkiye’den hocalarim Sayin Prof.Dr. Saim Ustiindag, Sayin Prof.Dr.
Necmettin Berkin ile Sayin Prof.Dr. Ergun Onen katilmiglardi. Daha
sonra 1992 yilinda Bonn'da 8-11 Nisanda yapillan medeni usdl
hukukeulars toplantisina katildim. Bu toplantida ise Turkiye'den katilan
yoktu.

Bu toplantilarda oncelikle glncel bir sorunun tartisiimasi séz
konusu idi. Genellikle yeni profesér olarak atanmig veya atanacak yeni
dogentler konusmact idi. Guncel sorunlarin tartisiimasi yaninda
meslektasglarin birbiriyle kargilagsmasi, tartigmast ve paylagimi da
mUmkin olabilmekte idi. Hemen hemen tim usdl hukukgularinin bu
toplantilara katildigint ve bir yil énceden bu gune katilmak igin
programlarina aldiklarini ve blyldk bir heyecania bu toplantilara
katildiklarini gérdam.

Bunu llkemiz igin o tarihte yapabilmek mumkin degildi; ¢tnki
gercekte sayimiz azdi. Birbirimizi daha kolay gérebiliyor ya da en
azindan kimin ne yaptigindan haberdar olabiliyor idik. Ancak yakin
zamanda sayimiz arttt ve kimin ne yaptigindan habersiz olduk.
Tesadufen bir araya geldigimizde bazi konulari 6grenir olduk. Bu arada
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pek ¢ok Onemii sorunu bir araya gelerek tartismamiz s6z Konusu
olamadi. Herkes kendi kodsesinden bir geyler yapmadya baslad.

Sonunda bizde boyle bir toplantiyl neden yapmayalim diyerek
oncelikle bazi meslektaslarimta konustum, onlardan yapilabilecegdimiz
konusunda destek alinca boyle bir toplantiyt bu yil gergeklestirmeye
karar verdik. Ancak amacimiz bu toplantiyi slrekli kilmak ve usll ve
icra iflds hukukgulanni yida en az bir kez bir araya getirebilmektir.
Oniimizdeki yilarda yine bir konunun tartigiimasi icin bir araya
gelebilecegimiz gibi, bunu son bir yil icinde verilen Yargitay
kararlannin degerlendirilmesi bigiminde de gergeklestirebiliriz. Zira
Yargitay'in verdigi kararlarin artik tahlillerine pek rastlamiyoruz. Bu
kararlan bizlerin mutlaka degerlendirmesi ve tartismas! gerekiyor. Bu
nedenle 6zel bir konu kabul edilmedigi takdirde Yargray kararlarinin
tartisiimasin! distinebiliriz.

Béyle bir toplanti icin toplanti yerimiz dncelikle Izmir olabilirdi.
Ancak herkese daha yakin ve kolay olacagdi igin Eskisehir’i tercih ettik.
Ancak Eskisehiri tercih etmemizin en Onemli nedeni buradaki
misafirperverlik ve saglanan olanaklar oldu. Boyle bir toplantiys
yapabilmek igin bize Anadolu Universitesi ve Hukuk Fak(itesi kucak
ach ve destek oldu. Bu nedenle basta sayin Rektér olmak Uzere Hukuk
Fakiltesi Dekani Sayin Prof.Dr. Nivit Gerek'e tesekklr ediyorum.

Bu toplantimin hazirlanmasinda Ankara’dan Sayin Dog.Dr. Haldk
Konuralp ve lzmirden Sayin Yrd.Dog.Dr. Muhammet Ozekes ve
[zmirdeki kiirsli arkadaslanm Ars.Gor. Mine Erturgut, Ars.Gor.
Bilgehan Yesilova ve Ars.Gor. Evrim Erisir; Eskigehirden Ars.Gér.
Tolga Akkaya, Ars.Gor. Ozlem Yazar yardimec! oldular, onlara da
tesekkur ediyorum.

Buglin yeni Medeni Kanun ile getirilen usdl hukimlierini tartigip
degerlendirecediz. Neden bu konu derseniz, bunun nedeni, bizim konu
belirlemek igin sordugumuz konular icinde en g¢ok tercih edilen
oimasiydi. Bundan sonra da konulari birlikte tespit etmemizin yararli
olacad! kanisindayim. Medeni Kanun ile getirilen ustl hiukimlerinin
degerlendirilmesinin zaman ve konu itibariyle son derece isabetli
oldugu disincesindeyim. Yeni hikimlerin pek gogu yine Isvigre
Medeni Kanunu'ndan atindi. Bu arada Isvigre Medeni Kanunu’ndaki
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yeni usll hikamlerini de dolayisiyla Medeni Kanunumuza aldik.
Bilindigi gibi, Isvigre’de usdl kanunlarinin kantonal olmasi nedeniyle
ortak olmasi distindlen medeni hukukia ilgili usll htkimleri Medeni
Kanun'da dlzenleniyor. Bizde bdyle bir durum olmamakla beraber,
Medeni Kanunumuzda pek ¢ok usll hikmine yer veriyoruz. Hatta
Medeni Kanun'un tekrar ele alimisinda bu hdkimierin Hukuk Usdlu
Muhakemeleri Kanunu'nda yer almast gerektigi dusundldiyse de, hem
Medeni Kanun’'un hem de Hukuk Us(li Muhakemeleri Kanunu'nun
aynl anda mecliste kabull ve hazirflanmasi ve birlikte caligiimasi
organize edilmediginden ya da duzenlenemeyeceginden bu yonde bir
galisma saglanamadi. Bu yapiimamakla beraber belki en azindan bu
kadar ¢ok usll hikmdnin yer aldigi Medeni Kanun caligmalarinda bir
usil hukukgusunun bulunmasi saniyorum yararh olabilirdi. Ancak bu
yeni hitkkimler dizenlenirken, pek ¢ok usdl hilkmi alinirken komisyona
ushl hukukgularimin alinmayisi ve pek gok yeni usGl hikma, bdyle bir
konuyu bizim igin tartisiimasi dncelikli bir konu haline getirdi.

Bu toﬁlantﬂarm bizlerin birlikte tartismaktan kaynaklanan bilgi
zenginligi yaninda doktrine ve uygulamaya da buaydk katkilar
sadlayacagina inaniyorum. Bu vesile ile geng meslektaslanmizin
aldiklari konularn ortak bir merkezde toplayarak ayni konularin
calisiimasini énlemeyi disuntyorum.

Birlikte olmaktan son derece mutluyum. {ki giin slren toplantida
cok degerli konugmalann ve tarhismalarin yapiacagini biliyorum. Bu
toplantiya katlan tim hocalanmiza 6zellikle tesekkar ediyorum. Bu
toplantiya cok 6nemli destek sagladilar, bizlere gi¢ verdiler. Geng
meslektaglarimiza tesekkdr ediyorum. Bu toplantilar onlann katilimi ve
destegi ile devam edebilecek. Bundan sonraki toplantiiarin en az bu
toplant kadar katihimi ve heyecan: yiksek ve yararh olmasini diliyor ve
hepinize sevgi ve saygilar sunuyorum.
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Turk Medeni Kanunu’nun Baslangi¢ Hiklmlieri ile
Kisiler Hukuku Hiktmlierinin
Medeni Usul ve icra iflas Hukuku Agisindan
Degerlendirilmesi

*

Dog.Dr. Halitk KONURALP' / Dog.Dr. Erdal TERCAN

§ 1. MAHKEMELERIN GOREVINE ve YETKISINE ILISKIN
HUOKUMLER

1926 tarihli MK'nin ¢esitli hikimlerinde, usule iligkin diizenlemeler
vardi. Yeni TMK hazirlanirken biyilk &l¢ude, eski kanunun ekseni
(zerinde hareket edilmis ve benzer hukumlere yeni kanunda da yer
verilmistir. Bu konu, hem kanunun kitaplari, hem de her bir kitap iceri-
sinde maddeleri bakimindan agik bir sekilde migahede edilmektedir.
Kanunun genel gerekgesi ve madde gerekgeleri de, bu tespiti
dogrulamaktadir. TMK’nin kanunlastirma sureci igerisinde izlenen bu
yontemin, usul hukuku bakimindan bir kisim sorunlara neden oldugu
gozlenebilmektedir. Sdyle ki, inceleme konumuzu olugturan TMK’nin
baslangic hlUkimlerinde ve kigiler hukuku kitabinda, asagida yeri
geldikge incelenecek olan, mahkemelerin gérevine ve yetkisine iligkin
kimi hiikimler yer almistir. Hemen belirtelim ki, gérev ve yetkiye iligkin
bu tlr hikimlerin, maddi 6zel hukukun en dnemli ana kanunu olan
Medeni Kanun'da duzenlenmesi gerekli degildir. Gorev ve yetkiye
iliskin hikimlerin dizenlenecegdi asd yer, hig kuskusuz HUMK’dur.
Bugtn yararlikteki TMK'da yer alan dzellikle, goéreve iligkin gok
sayidaki hiikmiin, bu kanunda dizenlenmis olmasinin anlasilabilir tek
nedeni, daha dnceden, ayni konularin Medeni Kanun’da duzenlenmis

Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Adalet Meslek Yiiksekokulu Midiiri

Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usul ve Icra-iflas Hukuku Anabilim Dali
Ogretim Uyesi
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olmasidir. Kisaca, inceleme konumuzun bir bolumdni olusturan gorev
ve yetkiye iliskin bu hikGmlerin, TMK'da bulunmasinin nedeni, sadece
bir tir mesleki aliskanhktir. Unutmamak gerekir ki, Medeni Kanun'un
hazirlanip  yurarlige girdigi  dénemde, buginkid Hukuk Usull
Muhakemeleri Kanunumuz ve dolayisiyla ihtiva ettigi gorev ve yetkiye
iliskin hukumier yGrirlikte degildi. 1926 kanunlastirmasinda kanun
koyucunun gerekli olan noktalarda usule iliskin bu konularn duzenle-
mekten baska seg¢enedi zaten bulunmamaktaydi. Oysa, 2000’ yillarda
yapilan son kanunlastirmada kanun koyucunun, elestirdigimiz bu
yontemden ayrilarak goérev ve yetkiye iliskin hiikimieri zaruret olma-
dikca Medeni Kanun’a yerlestirmemesi; Hukuk Usulir Muhakemeleri
Kanunu'nda degisikiik yapmak suretiyle asil olmasi gereken metne
yerlestirmesi gerekirdi.

I. GOREVE ILISKIN HUKUMLER

TMK'min  baglangi¢ hikimlerinde, gbéreve iliskin  bir hukim
bulunmamaktadir.

Kisiler hukukuna iliskin hikimlerde ise, 6zellikle derneklere iligkin
hukimlerde “sulh h&kimi’nin gorevii olduguna iliskin bazi hUkumier yer
almaktadir. Buniardan,

m.75'te, dernek lyelerinden birinin basvurusu (izerine ¢ Uyeyi
dernek genel kurulunu oladanistl toplantya  gagirmakla
goéreviendirme igi;

m.84'te, yonetim kurulu Gye sayisinin, lye tam sayistnin yarisinin
altina digmesi durumunda génel kurulun toplantiya cagnimamast
halinde UGyelerden birinin istemi Uzerine, dernek genel kurulunu
toplantiya gagirmakia Ug¢ Gyeyi goérevlendirme isi;

m.87’de, dernegin kendiliginden sona erdiginin tespit edilmesi isi,
sulh hakimine verilmis goérevlerdir (HUMK m.8, Ilf).

Kigiler hukukunda g¢esitli hikimlerde, “mahkeme’den sb6z
edilmistir. Bu htik(imierde yer alan “mahkeme”nin gérev bakimindan
asliye hukuk mahkemesi olarak kabul edilmesi gerekir. Buna karsihk,
bir dernegin kurulug bildiriminde, thzikte ve kurucularin hukuki
durumlarinda kanuna aykirlik tespit edilmesi ve bu durumun, 30 gin

A
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icinde gideriimemesi halinde, en blyuk mulki amirin, dernegin feshi
konusunda dava acgmak izere cumhuriyet savciigina bildirimde
pulunmast esasi getiriimistir. Bu esasin duzenlendigi TMK m.60'ta,
“vetkili asliye hukuk mahkemesi'nden s6z edilmistir. GOraldigu gibi, bu
hiikkimde, asliye hukuk mahkemesinin gorevinin asil oldugu esasi
gozonine alinmayarak, agikga asliye hukuk mahkemesi gérevien-
diriimistir. Buna karsthik, faaliyet halindeki bir dernegin, amacinin,
kanuna veya ahladka aykin hale gelmesi halinde, cumhuriyet savcisinin
veya bir ilgilinin istemi Uzerine agilacak fesih davasinda, “mahkeme”
goreviendirilmistir. Yani, biri 60. maddede, biri 89 uncu maddede
duzenlenen dernegdin feshine iligkin iki hikimden birinde mahkeme;
digerinde ise, asliye hukuk mahkemesi gorevli kilinmstir. Bu farkh
diizenleme bigiminin kabul edilebilir bir gerekgesi yoktur (Derneklerin
faaliyetten alikonulmasina iligkin m.90’da da sadece mahkemeden s6z

edilmistir).

ii. YETKIYE ILISKIN HUKUMLER

TMK’'nin basglangic hukUmlerinde, yetkiye iliskin bir hakdm
bulunmamaktadir. Kisiler hukukuna iligkin Birinci Kitabrnda ise, 19, 20,
21, 22, 25, 32, 38 ve 51 inci maddelerinde yetki ile ilgili hukumler sevk
edilmistir.

Bunlardan, 19 ve 20. maddeler, aslinda dogrudan dogruya mah-
kemelerin yetkisini duzenleyen huktmler degildir. Ancak, HUMK'un
genel yetki kuralina iliskin 9 uncu maddesinin, Medeni Kanun’a yaptidi
yollama nedeniyle yetki konusunda genig uygulama alari bulacak
hukdmlerdir. Burada, ilk olarak “ikametgah” karsiligi olarak “yerlesim
yeri” denilmesinin isabeti tartigilir. Her ne kadar kanunun genel gerek-
gesinde, “kanunun ginimuizde gegerli olan dile oranla eskimis olan
ifadeleri kolay anlasilabilir bir ifadeye” don(stirme amacindan séz
edilmis ve genellikle Anayasa'da kullanilan dilin esas alindigi belirtilmis
ise de, ikametgah sdzclgduniin, by anlamda “eskimis” oldugu kolaylikla
sOylenemez.

“Yerlesim yeri” tercihinin asil elestirilecek yénd ise, bu degisikligin
sadece Medeni Kanun'da yapilmis olmasidir. Yani, basta Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu'nda olmak (izere, gesitli kanunlarda yer alan
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“ikarnetgah” s6zc(igl, kanuni bir terim olarak, hlg degilse su sirada
yasamini stirdiirmektedir'.

Kuskusuz, gergek Kkisiter bakimindan yeriesim yeri terimi
benimsenince, tizel kisiler bakimindan da, paralellik saglanmasi igin
aynt sozcikler tercih ediimistir. Gergekten, m.51°de “tlizel kisinin
yerlesim yeri, kurulus belgesinde baska bir hikim bulunmadikea,
islerinin yénetildigi yerdir”. Burada, bir tlzel kisinin, yerlesmesinin
kavramsal bakimdan kugkulu olduguna isaret etmekle yetinilecektir.

TMK'nin 21. maddesinde, “eski 21. maddeden ayrilmak suretiyle,
ikametgdha iliskin Snemii bir degisiklik yapilmistir. Bu degisiklik,
“kocanin ikametgéhi, karinin ikametgahi sayihr” anlayisinin terk
edilmesidir. 21. maddenin yururlikteki yeni bigimi karsisinda, kocanmn
ikametgaht, artik karinin ikametgéhi sayilmayacagindan, bosanma
veya ayriik davalarinda, yetkiyi dizenieyen 168. madde hikmii,
HUMK'un 9. maddesinde duzenlenen genel yetki kuralina gergek bir
istisna haline gelmistir,

Dogrudan dogruya mahkemelerin yetkisine iligkin hiikimlere
gelince,

1. Kisilik Haklarina Saldinya Karsi Acilacak Davalarda Yetkili
Mahkeme

Kisilik haklarina saldin nedeniyle agllabilecek davalarda yetkili
mahkemeyi diizenleyen TMK m. 25, V'e gore “davaci kisilik haklarinmn
korunmas! igin kendi yerlesim yeri veya davalinin yerlesim yeri
mahkemesinde dava agabilir”.

Goraldaga gibi, burada iki tane yetkili mahkeme 6ngorilmastur.
Bunlar :

1— Davacinin kendi yerlesim yeri mahkemesi, 2- Davalinin
yerlesim yeri mahkemesidir. Ikinci yetkili mahkeme, yani davalinin
yerlesim yeri mahkemesi, HUMK m. 9da dlizenlenen genel yetki
kuralinin bir tekrandir.

' Kuru, Baki/Arslan, Ramazan/Yiimaz, Ejder, Hukuk Usulll Muhakemeleri Kanunu
ve ligili Mevzuat , 21.8., Ankara 2002, (Ons6z) s.10.
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Buna karsilik, ilk yetki kurah, yani davacinin yerlesim yeri mahke-
mesi agisindan, eger saldin, davacinin yerlesim yerinde gergekies-
misse, bu takdirde, haksiz filden dogan tazminat davalarinda HUMK
m.21 geregince, haksiz fiilin vuku buldugu yer mahkemesi de yetkili
oldugundan, yeni bir yetkili mahkeme dngdrilmis olmamakta, sadece
HUMK m.21'deki hikim, davacinin vyerlesim vyeri olarak isim
degistirmis bir sekilde TMK m.25, V'te tekrartanmis olmaktadir.

- Buna karsilik, saldirinin, yani haksiz fiilin gergeklestigi yer ile
davacinin yerlesim yeri fakli ise, bu takdirde, kisilik haklarina saldin
nedeniyle agilan davalarda, HUMK'daki yetki kurallarinin diginda, yeni
bir yetki kural dngdrilmuas olmaktadir. Buna goére, hikmin lafzinda,
“...davact kendi yerlesim yeri veya davalinin yerlesim yeri mahkeme-
sinde dava agabilir’ denildiginden, HUMK m.21'deki haksiz fiilin
islendigi yer mahkemesi yetkili olmaktan ¢ikarilmis durumdadir. Zira,
maddede de, kesin bir ifade kullanilmis ve sadece davacinin yerlesim
yeri veya davalinin yerlesim yeri mahkemeleri yetkili kilinarak, haksiz
fiilin islendigi yer mahkemesinin yetkisi bertaraf edilmigtir. Oysa,
hikmun amaci bu sekilde, HUMK m.21 ile yetkili kilinan haksiz fiilin
islendigi yer mahkemesinin yetkisini kaldirmaktan ziyade, davaciya
kendi yerlesim yerinde de dava agma hakki vererek ona kolaylik sagla-
maktir. Nitekim, MK’nin, bu konuyu dlzenleyen m. 24/A, 1V hikmi,
“davac! sahsiyet haklarinin himayesi icin kendi ikametgahi veya
davalinin ikametgéhi mahkemesinde de dava agabilir” seklindedir.

Ayrica, hikimde, davalinin yerlesim yeri mahkemesinin yetkili
oldugunu tekrar belitmeye de gerek yoktur. Davalinin yerlesim yeri
mahkemesi, HUMK m.9 ile zaten genel yetkili mahkeme olarak
yetkilidir.

Belirttigimiz nedenlerle, m.25, V hikminin “davaci kisilik
haklarinin korunmasi igin kendi yerlesim yeri mahkemesinde de dava
acabilir’ seklinde dizenlenmesi uygun olurdu. Ancak, bu sekilde
kanunlastiktan sonra, tekrar gézden gecirilinceye kadar, en azindan
belirttigimiz sekilde anlasilip uygulanmasi isabetli olur.
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2. Gaiplik Kararinda Yetkili Mahkeme

TMK'min 32. maddesinin ikinci fikrasina gore, gaiplik karan
konusunda vyetkili mahkeme, kiginin Turkiye’deki son yerlesim vyeri;
eger Turkiye'de hi¢ yerlesmemisse, nlfus sicilinde kayith oldugu yer;
bdyle bir kayit da yoksa, anasinin veya babasinin kayith bulundugu yer
mahkemesidir.

MK'nin  31. maddesinin 2. fkrasinda, vyetkili mahkemenin
belirlenmesinde son ¢are olarak, pederinin mukayyet oldugu mahallin
hakimi 6ngoérilmistly. “Kadin - erkek arasindaki esitligi zedeleyen
hukimlerin Medeni Kanunumuzdan tasfiyesi amaciyla bu h{kim,
“anasinin veya babasinin kayith bulundugu yer mahkemesi” seklinde
degistirilmistir. Bu dedgisiklik sayesinde, Ozellikie evlilik disi dogan ve
anasinin nafusuna kayitlt olan gocuklar ile babasi belli olmayan,
anasinin nufusuna kayith gocuklarin gaipligine karar verilmesinde
yetkili mahkemenin, ananin kayith bulundugu yer mahkemesi oldugu
aciklanmig olmaktadir’ (32. madde gerekgesinden).

3. Kigisel Durum Sicillerinin Tutulmasindan Dogan
Sorumluiuk Davalarinda Yetkili Mahkeme

TMIK’nin 38. maddesine gore, “kisisel durum sicilinin tutulma-
sindan dogan zararlar, kusurlu memura riicu ediimek kaydiyla devletge
tazmin edilir. Tazminat ve racu davalan, kisisel durum sicilinin
tutuldugu yer mahkemesinde agilir™.

Gordiduga gibi, bu hukumde, aslinda iki tir dava diizenlenmistir.
Bunlardan birincisi, yani, sicilin tutulmasindan dogan zararlar hakkin-
daki davalar, TMK'nint isbu hiukmi nedeniyle adli yargida gorllen
tazminat davalandir. Bu tar davalarnin, konuya iligkin anayasal
diizenleme karsisinda adii yargiya biwrakilmasi tamamiyle bir hukuk
politikast tercihidir. Tark idare hukukunun asli tartisma alanlarindan
birine burada igaret etmekle yetinilecektir. Medeni usul hukukunu, yani
hukuk davalanni ilgilendiren asil konu ise, riicu davasidir. TMK'nin 38.
maddesinin ikinci fikrasiyla MK’nin 37. maddesindeki (eski dizenle-
meden ayriimak suretiyle) davalar hakkinda, yani kusurly memura ricu
davalarinda, kigisel durum sicilinin tutuldugu yer mahkemesi yetkili
kihnmigtir. Burada, tarhsiimast gereken husus, s6z konusu ikinci fikra




Tiark Medeni Kanunu'nun Baglangrg Hikamleri ile Kigiter Hukuku ... 9

ile HUMK'un 9. maddesindeki genel yetki kuralindan ayrihnip
ayrhinmadid) hususudur. Gergekten, ikinci fikra, ifade bigimiyle bu
konuda tereddlt yaratacak niteliktedir. Fikrada “yer mahkemesinde
acihr” ifadesi kullanilmistir. Yani, kesin yetkiyi ifade eden bir anlatim
bicimi sdz konusudur. “Agilir” sézclugl, sadece bu yer mahkemesinin
yetkili oldugunu vurgulamaktadir. Madde gerekgesinde aynen su
ifadeye yer verilmistir : “Maddede ayrica tazminat ve ricu davalarinda
hangi mahkemenin yetkili olacagi konusuna da ag¢tklik getirilmistir”.
Yani, gerekgeye gore, burada bir tek yetkili mahkeme s6z konusudur:
O da, sicilin tutuldugu yer mahkemesidir. Bu yetki kurali, zarar gdren
kisinin idareye karst agacad! tazminat davasi bakimindan anlamh ve
isabetlidir. Ancak, idarenin, kusurlu memura karst agacag! ricu davasi
bakimindan ayni isabet derecesini tasidigi sdylenemez. Séyle ki, ricu
davasinin davalisi, her zaman bir gergek kisi olacaktir. Rlcu davasinin
davalist memurdur. Davall gergek kisiyi, HUMK m.9 ile taninan genel
yetkili mahkemeden mahrum etmek kolaylikla izah edilemez. Ricu
davasi das olsa, bu bir davadir. Davali memurun haksizh§! veya
kusurlulugu, dava sonuna kadar bir varsayimdan ibarettir. Belki de,
rcu davasi, davanin reddine iliskin bir kararla sona erecektir. Byle bir
olasiikta, davalinin kendi ikametgahinda degil de, sicilin tutuldugu yer
mahkemesinde bulunmaya zorlanmasi, genel yetki kurall ile korunmak
istenen, davall ¢ikarina aykindir. Hele, davalinin, gérevinden ayrilmis,
baska bir yere tayin olmus bir memur oldugu veya emekli oldugu
dustndlecek olursa, buradaki yetki kuralinin pek de isabetli olmadi§
sdylenebilir.

§ 2. {(SPAT VE DELIL KONUSUNDAKI HUKUMLER

I. BASLANGIC HUKUMLERINDE (6. ve 7. MADDELERDE)
ISPAT ve DELIL KONUSUNDAKI DUZENLEMELER

1. ispat Yiikii

Tark Medeni Kanunu ile yapilan en dnemli degisikliklerden biri,
“‘ispat yukd” kenar baslklt 6. madde ile gergeklestiriimigtir. Gergi, bu
maddenin yeni bigimi, uygulamada bir degisiklik meydana getirmeye-
cektir. Fakat, Tark Kanunu Medenisi’'nin yararlige girmesinden bu
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yana, 6. maddeye yoneltilen elestiriler ve bu konudaki bir kisim
tartismalar sona ereceklir.

Eski 6. maddeye gore “Kanun hilafini emretmedikge iki taraftan
her biri middeasini ispata mecburdur”. Bu hikum, 6gretide dizenle-
mek istedigi alam dlzenleyememis bir hiikiim olmakia elestirilmistir.
“MK m.8, bizdeki sbziyle ispat ylkinin kime diigecedini anlatama-
maktadir. Gergekten maddenin agik anlamina gére, iki taraf da bir olay
hakkindaki birbirine zit iddialarinin dogrulugunu ispat etmelidir.

Oysa Ki, bu agik anlam, deyis yerinde ise sagmadir; ¢link( bir olay
hakkinda ispat yUkinu taraflardan ancak biri tagiyabilir. Oyleyse, yasa,
diizeniemek istedidi konuda bir hikim icermemektedir’. UMAR ve
YILMAZ'in bu niteleme ve degerlendirmeleri, eski 6. maddenin kaleme
alinis bigiminden dogan sikinttlar agikga ortaya koymustur. UMAR ve
YILMAZ, ispat yiiki konusunu son derece etrafli bir bigimde degerien-
dirdikleri eserin sonug¢ boliminde ise 6. maddenin norm kuramina
gbre kaleme alinmis bir bigimini énermislerdir®.

“Madde 6. Bir hukuk normunun uygulanabilmesi veya bir hukuk
normunda 6ngérilen hukuksal sonucun dogdugunun kabul edilebil-
mesi i¢in, o hukuk normunun 6ge olaylarinin gerceklestigi tespit
edilmis olmalidir. Bu konuda ispat yuklnid, normun lehine sonug
dogurdudu kimse tagir.

Yasal karinelerle veya belirtilerek tespitin yapilmis sayiimasi
olanagi ve ispatin bigimine veya delillerin dederlendiriimesine iligkin
hikomler sakhdir”.

Goruldiugu gibi, UMAR ve YILMAZ'In onerileri (eski) MK m.6'ya
gore son derece genis kapsaml alinmis, norm kavraminin kanun
metninde dile getiriimesi yolu tercih edilmistir. Ayrica, ikinci fikrasi ile
“isbatin bigimine veya delillerin degerlendiriimesine iliskin hiikiimler
sakl” tutuimak suretiyle HUMK’'un kanuni delil sistemi ve senetle ispat
sorumluluguna iliskin hukamieriyle de baglantt kurulmustur.

2 Umar, Bilge/Yilmaz, Ejder, Ispat Yuku, 2.B., Bilyitkgekmece, 1980, 5.326.
3 Umar/Yimaz, s 87.
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Tirk Medeni Kanunu'nun 6. maddesi, eski bigimine ve ifade
tarzina yonelik bu elestiriteri ortadan kaldirmayi amagclayan bir gerek-
ceyle kaleme alinmistir. “Madde 1984 tarinli Ontasarinin 6 nci madde-
sinden kismen degistirilerek alinmig, konu ve kenar basglklart ginimuz
diline uygulanarak aynen korunmustur™.

Ancak, maddenin bu yeni bigimiyle norm kuraminin, kanun
metnine tam olarak yerlestidini sdylemek gugtir. Yapilan degisiklik,
hiikmu Isvigre Medeni Kanunu'ndaki aslina uygun hale getirmeyi 6n
planda tutmustur. Maddenin Adalet Komisyonunda géristimesi sira-
sinda Adalet Bakani ve Komisyon Bagkani tarafindan yapilan agikla-
malar da bu yargiy) dogrulamaktadir. “Kanunumuzu yeniden yaparken,
kaynak metinle de uyumu gézoninde bulundurmak yanlis bir yontem
degildir. 1926'da yapilan yanlisi da bu vesile ile degistirmis oluyoruz®.

Tark Medeni Kanunu'nun 6. maddesiyle bir yandan kenar baglik-
taki “beyyine kulfeti” yerine “ispat yukd” kavrami getirilmig, 6te yandan
“olgu” sbzc(gh maddeanin yerine, ispatin konusunu gosteren kavram
olarak hukuk kurallari arasindaki yerini almigtir.

TMK m.6, “taraflardan her biri, hakkini dayandirdigi olgularin
varhigini ispatla yikamlidir’ bigimindeki dizenlemesiyle “taraflardan
her biri, hakkini dayandirdi§i olayi ispat yuk( altindadir” ifadesini
kullanan 1984 tasarisi hikm(nd agsamamistir: Soyle ki:

84 Tasansinda “ispat ylUkd” kavramt kullaniimis oldugu halde,
TMK m.6'da “ispatla yikamlidar’ ifadesi kullaniimakla, yGrarlkteki
metine yénelik elestirilerin srdGrilmesine kapi agan bir anlatim
benimsenmistir. Oysa, “yUkimlGlik” yerine “yUk” sdzcagu tercih
edilmis olsaydi, hem ispatin yik mi, ydkimlGlik ma olusturdugu
tartigmalari sona erecek, hem de 6. maddede kenar bashgi ile madde
metni arasindaki geliskinin 6nine gegilmis olacakti.

Buna karsilk TMK m.6'daki “taraflardan her biri, hakkin

dayandirdigi olgulann varh@ini ispatla yikimliudar® ifadesinde, “olgu”
80zcUginin tercih edilmis olmasi ise 84 Tasarisina gore ileri bir

* 6. madde gerekgesinden.

5 Adalet Bakani Prof.Dr. Hikmet Sami Tirk'in konugmasi ile 10 Ocak 2001 tarihli
TBMM Adalet iKomisyonu tutanagindan.

¢l
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achmdir; yukarida da soz edildigi gibi, 84 Tasansmda “olgu™ dan degil;
“olay” dan soz edilmistir.

Ancak, olgu kavraminin madde metnine dahil ediimis olmast,
Adalet Komisyonunda ciddi ve sert bicimde elestirilmistir. Muhafazakar
taninan  milletvekilleri, maddenin eski sekli ile kalmasini, olgu
s6zclginun kanun metnine alinmamasint savunmuslardir. Olgu - Olay
(vakia-vaka) kavramlarn (zerine yapilan tartismalardan® ve aleyhteki

5 Tasannin 6. maddesi TBMM Adalet Komisyonunda gériigiilirken 6zellikle “olgu”
kavrami Gzerinde ilging tarismalar yapibmistir. Medeni Usul Hukukunda dava
kavraminin temelini olusturan olgu (=vakia) sdzcugunin Turk Medeni Kanunu
metnine ne kadar zorlanarak girdiginin bir belgesi olarak tutanagin iigili boliminG
buraya koymakta yarar gérdik:

Fahrettin Kukaraci {Erzurum) -Efendim, ben de burada aymi seyi séylemek
istiyarum, “....hakkmn dayandirdidi olguiann varliginy ispatla yukamitdar” diyor. 29
uncu maddede, yani bu tasanmn 29uncu maddesinde “iddiasini ispat etmek”
ifadesi kullaniimis.

Burada da ayni gsekilde “her biri iddiasint ispat etmekle yOkimiidar' seklinde
dizenlenmesinde bir mahzur olmamak lazim gelir. Eger mahzur varsa, 29 uncu
maddede bunun olmamast gerekirdi. Bunun sebebi nedir? Bunu arz ediyorum.

Adalet Bakan! Hikmet Sami Tirk (Trabzon) -Arkadaslarnmiz, yirtriikieki Medeni
Kanundan hareket ederek sorulanni soruyortar. Bu Kanun Tasarns: hazirlanirken
kaynak metinler bir kez daha degerlendiriimigtir. Burada da kaynak metne
baktgimiz zaman, lsvigre Medeni Kanunun 8'nci maddesinde “Tatsache”, yani,
olgu, vakia sdzcaginin kullamidigin gériyoruz. Fransizca metinde de “les faits”,
yine, vakialar, olgulardan soz ediliyor. Buradaki olgu s6zcagti vakiardir. Yani, siz,
isterseniz, miiddeasim,yani iddia ettigi seyi ispatla yikimii oidugu seyin konusu
vakialardir, olgulardir; o nedenle bu sdzclk kullanilmustir. Sayin Profesdr Turgut
Akintark bu konuda daha genis agiklama yapacak.

Baskan- llave edeceginiz bir sey var mi Hocam?

Prof. Turgut Akintiirk -Sayin Bagkanim, degerli tiyeler, efendim, bu konu bir hayli
tartigtidi. Doktrinde, davacinin ortaya attikiarina iddia, davalinin ortaya attidartna
da savunma denilir. Her iddia ve her savunma bir olguya, bir vakiaya dayamir;
yani, benim 50 milyon lira alacagim var diye bir alacak davast agtigim zaman bir
iddiada bulunuyorum. Diyorum ki, benim kiracim bu ay, gectigimiz ay parasini
6dememigstir. Ararmizda kira sozlegmesi var, kirasini Gdememistir; bundan
miteveliit 50 milyon aiacadim var diyorum. Benim iddiam bir vakiaya, bir olguya
dayantyor, aramizda bir sozlesme olduguna, arti parasii ddemedigine. Kira
sézlesmesi oldudu vakiasini, tatsache't benim ispat etmem lazim. Benim iddiami
dayandirdiim, hakkimt dayandirdigim olay, olgu o. Karst taraf savunma
yaparken, o da, savunmasinin dayandig) olguyu ispat edecek. Diyecek ki, davanin
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reddini talep ediyorum; ¢inkd, ben kendisine bunu ddemisim, buyurun makbuz.
Gerek her iki dildeki kanunda gerek doktrinde bu bdvle anlagtmaktadir. Obir trl,
herkes muddeasin ispatla mikelleftir. Ne demek, midddesani... Ama, yeni nesil
bunu anfamiyor. Dodrusuy, hiraz evvel agtklamaya ¢alistigim gibi, Kanunlannda da
yazildigr sekilde, hakkin dayandidi olgunun, vakianin ispatidir. Bu, haksiz fiilden
doguyor, bu, alacagim kiradan doduyor, bu, alacagim sundan doguyor. Manevi
tazminat davasi, bana hakaret edildigi icin doguyor. O onu ispat edecek; iddianin
dayandi§! olguyu ispat edecek; Oburd de, savunmasini dayandirdigi, onu ispat
edecek. Yani son derece acik ve ddrencinin de -dyle de anlatiyoruz derslerde gok
koiaylikla anladig! olay bu.

Ayse Nazli licak (Istanbul) -Vaka deyin o zaman olgu yerine. Ben olguyu
anlamiyorum.

Prof. Turgut Akintirk -Hanimefendicigim, biz bunu Anayasa diline uydurduk.
Vakay! ¢ogu insan yazmasini hile bilmiyor ve soOyleyemiyor. Tabii, bizim
dgrencilerimiz 18, 19, 20 vyaslarinda gengler. Ben ders verirken ayni zamanda
tercimanlik da yapiyorum. Okuyorum Medeni Kanunu. Kim anladi diyorum; 250
kisilik yahut 800 kisilik sinifta bir tane anlayan yok.

Ayse NazILIIlcak (Istanbui) -Efendim, égrensinler.

Olgunun vakayla ayni manaya geldigini simdi sizden duyuyorum, Olgu bagka bir
sey.

Prof. Turgut Akintlrk- Efendim, vakia, vaka. Vakia, olgu, vaka olaydir. Buradaki
olay degil vakia. Vakianin kargiigi budur, vakanin karsihidi olaydir.

Ayse Nazli Ilicak (Istanbul) -Higbir lisan béyle stratle degismez. Ogrensinler biraz
tahsille. Boyle ey olur mu canim,.

Baskan -Arkadaglar, Sayin Toprak’in da bu maddeyle ilgili bir sorusu var.

Ramazan Toprak (Aksaray) -Ben, gerek Sayin Bakanin gerekse Hocamin bu
kabullerde ne kadar zorlandiklarini gériyorum. Bir kere, higbir zaman, olgu
kelimesi, iddia kelimesini karsilamiyor. Karsilamig olsaydi, bundan sonra herhalde
olguname diye agilacakti iddianameler. Sayin Hocam, bu zorlama kabule gerek
yok. Sunu ifade edeyim. Olgu, kisisel kabul dedil, genel kabul gdren vakadir.
Vakiadir demiyorum. Olgu, genel kabul géren vakadir, yani, olaydir. Kisisel
iddialar gok farkhdir. Siz, kigisel iddiay: olgu diye ifade ederseniz, dogrusu, sizi
anlamakta ben de, herhdlde zatiliniz de kendiniz zorlanirsiz kendinizi anlamakta.
Burada 29 uncu maddede zaten siz simdiki gerekgelerinizi zaten orada yok
etmigsiniz. Bu zorlama kabule girmeyelim. lddia kelimesini anlamayan insan ben
hi¢ gdrmedim bugine kadar. Béyle bir zorlama kabule girmenin bir anlami yok.
Burada iddia kelimesi, gercekten hukukumuza yerlesmisti. Bunda 1srar
edilmemesini, bu konunun ittifakla ¢ikmasint arzu ediyorunm.

()
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onergelerin reddediimesinin sonra, 6. madde metni; ispatin konusunun
olgular oldugunu goésterecek bigimde kalabilmistir.

ispat yUkinl dizenleyen TMK m.6’ya iligkin olarak, sonucta
sunlari sdyleyebiliriz:

Adalet Bakani Hikmet Sami Turk {Trabzon) -Arkadaglarimiz, Kanun Tasarisinin
gorisilmesinde, dyle anlagiliyor ki, Medeni Kanunun yurlrlikteki metnini goz
6nunde bulunduruyorlar. Biz ylririikteki metnin Tirkgelestiriimesiyie yetinmi-
yoruz. Siphesiz, Kanunun dili, bugiin yasayan dile uygun duruma getiriimekiedir;
ama, bunu yaparken, 1926'da yapiimis olan bazi yanhslan da dizeltiyoruz ve
Kanunu bu anfayisia haziriyoruz.

Kaynak metne baktu@imiz zaman, kaynak metinde, iddianin ispatindan séz
etmiyor. Ki, burada middeanin ispatindan séz ediliyor; yani, iddia edilen seyin
ispati. Kaynak metin, hakkin dayandinidigr vakianin, hakkin dayandimidid
olgunun ispatindan s6z ediliyor. Dogrusu da budur. Bu, davaci tarafindan da éne
surilebilir, davali tarafindan da. Her iki tarafta hakkimi bir olguya dayandir-
maktadir; ya sézlesmeye ya haksiz fiile dayandirmaktadir. Onun varligini ispatla
yUk{middir. Maddede sdylenen budur.

Kanunumuzu yeniden yazarken, kaynak metinle de uyumu gdz oniinde
bulundurmak yanhs bir yéntem degildir. 1926'da yaptlan yanlisi da bu vesile ile
dizeltmis oluyoruz.

(..)

Prof. Turgut Akintirk -Sayin Baskan, deferli Uyeler; 8 inci madde “Baslangig”
hiktmieridir, hukukun her tarafinda gecerli olan kuraldir. 29 uncu madde ise,
sahsin hukukunda belli bir konuyu dilzenleyen maddedir. Eger biz 6 inci maddeye,
halen yirirlukteki Kanunda oldugu gibi, iddia lafini getirirsek, bakin, hukuken,
yanhs olur, ilmen de yanlis olur; ¢inki, iddia, demin de arza cahstigim gibi,
davacinin ortaya attiji seye denilir. Davahnin sdylediklerine iddia denilmez, ona
savunma denilir. [ki taraftan biri iddiaci, 6burli savunmaci. Burada diyor ki: “...her
biri, hakkini dayandirdiyt olgularin...” Iste demin sdyledim; kira aktinden doguyor,
o olguyu ispat edecek; dbiri de, savunmasinin dayandirdigi, diyecek ki, 6dedim
veya zamanagimina ugradi diyecek. Halbuki, 29 uncu maddede 6yle degil. 29
uncu maddede bir kisi iddia ediyor, diyor ki, bu adam éimustir veyahut bu adam
sagdir. Savunma yok orada. Ona da diyor ki hakim, sen onun 6ii oldugunu ispat
et, iddiam ortaya atiifin geyi soyle. Babam 6ldii diyor adam. lspat et. QOrada
savunma yok, karsiikli dava yok, kargilikh iki taraf yok. Herkes, 6l veya sad
oldujunu iddia... Arz edebiliyor muyum. Bakmn, &bl tarafa, iddia dediginiz an
savunma yok. Bugln doktrinde bitlin kitaplan agin, oybirligiyle bunlar béyle
yaziyor. Istanbul Hukuk Fakiiltesi hocalari da éyle yaziyor, Ankara da dyle yaziyor,
yeni yetisenler de, bizim nesil de dyle yaziyor. Bu boyle.
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Yeni dizenlemne bigimi ile TMK m.8, bir kere “dizenlemek istedigi
konuyu dizenleyememis bir hikim” olmaktan kurtulmusgtur. Boylece,
pir yandan ispat yGkunin dagiimi kurallagtinlmis; 6te yandan “hakkin
dayanag! olan olgular” kavramiyla HUMK m.179 b.3te s6z( edilen
“davacinin iddiasinin dayanad! olan bltin vakialar” ile yine HUMK
m.200 b.1 de sozi edilen “vakialar” kavramlanyla uyum ve baglant
kurulmustur. Bu sekilde, Tirk hukuk uygulamasi bakimindan dava
temmeli olan “vakialar” (=olgular), tam anlami ile kanuni temele
kavusmustur.

Ayrica, hukuk ogretimi bakimindan da madde metninin agik
ifadesi karsisinda ispatin konusunun, dava temelini olusturan olgular
oidugu hususu tereddlide yer vermeyecek bir hal almigtir. Ancak, olgu
kavraminin bir davada sdz konusu olabilecek tartismall hususlardan
alacadin miktar, vadesi gibi ispatt gereken konularda, bu hususlari
kapsayip kapsamadidi ise tartigilabitecektir.

2. Resmi Belgelerle ispat

Tirk Medeni Kanunu'nun 7. maddesi eski Medeni Kanun'un ayni
numaray! tastyan maddesinden farklt olarak, resmi belgelerle ispat
konusunu iki fikra olarak dizenlemistir.

TMK m.7, f.I'e gdre “resmi sicil ve senetler, belgeledikleri olgularin
dogruluguna kanit olusturur’. Fikra hiikmi aslinda eski duzeniemeden
farkli bir amag tagimamaktadir. Ancak, fikranin kaleme alinis bigimi ve
kullanilan  sdzclkler, ispat hukukunun bazi temel kavramlarn
konusunda teredd(t yaratabilecek niteliktedir. Bir kere, “belgelemek”
sbzclgu (fil olarak) gerek gunlik yasamda gerek hukuk dilinde
kullanilandan farklt bir anlamda kullanilmigtir. TMK m.7, f.I'e gore,
resmi sicil ve senetler birtakim olgulari belgeleyebilmektedir. Oysa,
daha dogru bir ifade bigimiyle, resmi sicil ve senetler, bir olguyu
belgelemez, bu olgunun belgelenmesinde kullanilirlar. Ote yandan.
Delil s6zcligu yerine kanit sozcuginin tercih edilmis olmasinin da
isabet derecesi tartisilabilir. Basta HUMK ve CMUK olmak (izere gesitli
kanunlarda, ¢ok sayida maddede yer alan “delil” kavramindan
uzaklasmak, o kadar kolay olmayacaktir.
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Konunun esasina gelince: Hesmi sicille kastedilen, Kanun'un
alenilesmesini istedigi baz: hukuki iliskileri veya olaylan kaydetmek igin
Deviet memuriar ve noterlerce tutulan sicillerdir. Kisilerin dogumundan
alimune kadar kisisel hallerindeki degisiklikleri alenilestiren kisisel hal
sicilleri ve tasinmazlar Gzerindeki ayni haklar alenilestiren tapu sicili,
bu sicillerin en Snemliieridir. Resmi senetler ise diizenlenmesine resmi
bir memurun katldigi senetlerdir. TMK m.7, {2ye gbre, resmi
senetlerin “iceriginin dogru olmadigmin ispat, kanunlarda bagka bir
hakim bulunmadikga, herhangi bir sekie bagh degildir.

Eski MK'min 7. maddesinde yer alan bu esas, yeni dizenleme
bigiminde de aynen korunmus, sadece, metne “kanunlarda baska bir
hilkim bulunmadik¢a” iharesi eklenerek usul kanunlarinda ver alan
dizeniemeler sakh tutuimak istenmigtir. Ancak getirilen bu yeni
duzenieme bigiminin dzellikle HUMK m.290 kargisinda ciddi bir anlam
ifade edeceg@ini soylemek kolay olmayacaktir. Gergekten, resmf
senedin igerigine karg! ileri surllebilecek hukuki islemler agisindan,
ispat konusu HUMK m.280’a gore halledilecektir. Bu hikme gdre,
“senede baglh olan her ¢esit iddiaya karsi def'i olarak ileri sirilen ve
senedin hukim ve kuvvetini ortadan kaldiracak veya azaltacak nitelikte
buluran hukuki islemler kirk milyon liradan az bir miktara ait olsa bile
tanikla ispatlanamaz”. Hi¢ kuskusuz bu hikmin kapsamina resmi
senetlere kars! yapilacak savunmalar da girer.

TMK m.7'nin yeni bicimi ile aslinda higbir sey degistirilmemistir.
Hukuki islemierin ispati agisindan senede karsi senetle ispat
zorunlulugu, korunmustur. O zaman, resmi senetlerin “igeriginin dogru
olmadiginin ispati, kanuniarda baska bir hikim bulunmadikga,
herhangi bir sekle bagh degildir” ifadesinin de ilkesel bir anlarm yoktur.
Cunka, bu konudaki ilke “sekle bagh olmamak” degildir. Aslinda daha
isabetli bir diizenleme tarzi, yirGrlikteki ikinci fikray! kanun metnine
dahil etmemek olurdu.

§ .3. USUL HUKUKU iLISKILERI VE DAVA HAKKI ACISINDAN

Oncelikle belirtmek gerekir ki, bir hukuki durum ile ilgili olarak, bir
kimsenin, dava hakkinin bulunup bulunmadigini  belirleyebilmek
agisindan, kanunda, o kimsenin dava acabileceginden veya dava
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hakkindan ayrica séz edilmis olmasi, kural olarak gerekii degildir. Hgill
hukuki Hliskinin  niteliginden, dava hakkimn dogup dogmayacag
anjastabilir. Bununla birlikie, TMK'nin pek g¢ok yerinde, gerekli
olmadiy halde, davadan veya dava hakkindan séz edilmisgtir. Bu
sekilde Kanun'da gegen ve usul ve icra - iflas hukuku agisindan bu
paglamda etkisi ve Onemi olmayan dava veya dava hakkl
kavramiarinin gectigi maddelere ayrica deginmeyecegiz.

5 DURDSTLUK KURALININ USUL HUKUKU ve ICRA-IFLAS
HUKUKU BAKIMINDAN UYGULANABILIRLIGS

“Hukuki lligkilerin Kapsami” bashgini tasiyan TMK m.2, I'e gdre
“herkes, haklarn kullanirken ve borglanni yerine getirirken diristldk
kurallarina uymak zorundadiy”,

Bitindigi gibi, MK m.2'nin, haklann kullanimasinda ve borglarin
yerine getirilmesinde uyulmast gereken genel bir hukuk kurali olarak,
medeni usel ve icra - iflds hukukunda, usuli islemlerin yapilmasinda da
uygulanmasi kabul edilmekteydi’. Bunun igin, maddenin bashgt da
uygundu. Zira, daha 6nce maddenin bashg “B) -Medeni Haklarin
Sumult, 1- Umumi Vazifeler” seklinde idi. Genel olarak haklarin
kapsamini diizenleyen bir madde olarak, medeni usul ve icra - iflés
hukukundaki haklarin kullaniimasi ve borglann yerine getirilmesinde
de, uygulanmasi konusunda tereddut yoktu.

Ancak, yapillan degisiklikle, yeni hukmin bashgt “B. Hukuki
lliskilerin Kapsami, |. Dirast Davranma” seklinde degigtirilmistir.
HOkim, bu haliyle, sadece hukuki iligkilerin kapsamint duzenlemeyi
amagcliyor gorinmektedir. Nitekim, hikmin gerekgesinde de:
“Gergekten de ylirirliikteki Kanunun 2 ve 3 (ncl maddelerinde Kisiterin
medeni haklarinin kapsami degil, kisilerin hukuk iliskilerinde haklar
kazanmalari ile borglarini ifa etmelerinin kapsami dizenlenmistir. Bu
sebeple, 2, 3 ve 4 Unci maddelerin konu bashgl oclarak “Hukuki

7 Bkz. Arslan, Ramazan, Medeni Usul Hukukunda Diriistiik Kural, Ankara 1989,
5.47 vd., 134 vd.; Alangoya, Yavuz, Medeni Usul Hukuku Esaslan, |, Istanbul
2000, s.28, 146; Tercan, Erdal, Medeni Usu!l Hukukunda Gergedi siyleme
Yakamlalaga (SUHFD, Prof. Dr.Sakir Berki'ye Armagan, Konya, 1996/1-2, .181
vd.).
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lligkilerin Kapsami” deyimi kullandmistir” denilmektedir. Buna gore,
yapilan bu degisiklikle, dirist davranma yikumlaligd, hukuki iligkilere
hasredilmis olmaktadir.

Bu duruma gore, genel olarak, hukuki iligkiler icin getirilen bir
kuralin, bu anlamda hak ve bor¢ dogurmayan ve hukuki iliski niteligi
tasimayan, usul hukuku iliskilerine de uygulanacagm kabul etmek,
cesitli tereddutlerin ortaya ¢ikmasina neden olabilir. Bu agidan, yapilan
lafzi degisiklik, maddenin uygulama alanim, gercek amag bu olma-
makla birlikte, medeni usul ve icra - iflas hukuku acisindan, sinrlayici
bir nitelik tasidigindan, isabetli olmamistir.

il. KiSILIK HAKLARINA SALDIRI HALINDE ACILAN DAVALAR

1- TMK m.25, 'e goére, “davaci, hakimden saldin tehlikesinin
onlenmesini, sirmekte olan saldiriya son verilmesini, sona ermis olsa
bile etkileri devam eden saldinnin hukuka aykinhidinin tespitini
isteyebilir’. Bu hukim, degisiklikten 6nce de MK m.24/a’da yer
almaktaydi.

MK m.25, I'e gbre davaci: a. Kigilik haklan saldiriya ugramissa, bir
eda davasi acgarak, saldiri tehlikesinin onlenmesini, b. Yine bir eda
davasiyla, slirmekte olan saldiriya son verilmesini, c. Sona ermis olsa
bile etkileri devam eden saldinnin hukuka ayklnhg:nm tespitini -
isteyebilmek i¢in bir tespit davast agabilir. :

Burada, davaci, istisnaen, somut olayin 6zelliklerine gére birbiriyle
bagdasiyorsa birden fazla talebi birlikte de ileri stirebilmelidir. Ancak,
kural olarak hikiimde diizenlenen fi¢ talebin birbiriyle bagdasmasi ve
birlikte ileri stirdime ihtimali zayiftir. O nedenle, bu talepler, ayri ayri
iteri strebilir.

lik iki halde agilan eda davalari agisindan séylenecek fazla bir sey
yoktur. Ancak, son halde, hikme gbre, davaci, etkileri devam eden
saldinmin  hukuka aykinhginin tespiti igin ayn bir tespit davasi
agabilecek midir ? Buna, durumu, tespit davasi igin dava sartlar: olarak
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kabul edilen®, hukuki iliski ve hukuki yarar actsindan degerlendirerek
cevap vermek gerekmektedir:

Bilindigi gibi, tespit davasinin konusuy, bir hukuki iliskinin mevcut
oldugunun veya mevcut olmadiginin tespitidir’. Oysa, burada tespit
davasina konu olabilecek bir hukuki iliski mevecut olmayip daha énce
gergekiesip sona ermis, kisilik haklarina yonelik bir hukuka aykin
tecavlizlin, (eger etkiteri devam ediyorsa) hukuka aykinhginin tespiti
istenmektedir. Tespiti istenen husus, gorlldigu gibi bir hukuki iligki
degildir. Haksiz fiil sorumlulugunun bir sarti olan, saldwmin (fiilin)
hukuka aykinh@inin tespitidir. Bu da tek basina tespit davasina konu
olmaz, ancak, iliskin oldugu haksiz fiil nedeniyle agilan tazminat (eda)
davasinda ileri sardlir ve mahkemece tespit edilir.

{kinci olarak, sona ermis olsa bile, etkileri devam eden saldirnin
hukuka aykirihdinin tespiti icin ayrica bir tespit davasi ag¢makta
davacinin hukuki yarari da yoktur. Bilindigi gibi, bir tespit davasinda
hukuki vararin varigindan séz edebilmek icin su sartlarin bulunmast
gereklidir'® a. Davacinin bir hakki veya hukuki durumu gtincel bir
tehlike ile tehdit ediimis olmali; b. Bu tehdit nedeniyle, davacinin
hukuki durumu tereddit icinde olmali ve bu husus davaciya zarar
verebilecek nitelikte bulunmali; ¢. Yalniz kesin hikim etkisine sahip
olup, cebri icraya yetki vermeyen tespit hikm, bu tehlikeyi ortadan
kaldirmaya elverisli olmalidir. Ayrica, davacinin tespit davasi ile
istedigi hukuki korunma dijer dava cesitlerinden biri ile daha iyi
saglaniyorsa, o zaman davacinin o konuda tespit davasi agmakta
hukuki yarar yoktur.

Bu sartlar agisindan da konuyu degerlendirdigimizde, davacinin,
sona ermis olsa bile etkileri devam eden saldirinin hukuka aykirihginin
tespiti icin, bir tespit davasi agmakta hukuki yarar yoktur. ik olarak,
saldin sona erdiginden, gincel bir tehiikeden séz edilemez. ikinci
olarak da, yalniz kesin hikim etkisine sahip olup cebri icraya yetki

®  Kuru, Baki, Tesbit Davalan, Ankara 1963, s.23 vd.
®  Pekcanitez, Hakan/Atalay, Oguz/Ozekes, Muhammet, Medeni Usul Hukuku, 2.
B., Ankara 2001, s.277.

Y Kuru, Tesbit Davasi s.29 vd.: Kuru, Baki/Arslan, Ramazan/Yilmaz, Ejder,
Medeni Usul Hukuku Ders Kitabi, 14. B., Ankara 2002, s.328.
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vermeyen (icraya konulamayan) tespit hikmi, bu tehlikeyi ortadan
kaldirmaya elverigli ve yeterli degildir. Gergekten, kendisi sona ermis
ama etkileri devam eden bir saldinnin hukuka aykir oldugunu tespit
ettirsek dahi, bu tespit hlkmi, davacinin bundan bekledigi amaci
gerceklestirmeye yetmeyecek; davaci mecburen, ikinci bir eda davasi
acarak ugradig: zarann tazminini veya diger sekillerde gideriimesini
isteyecektir. Goraldiga gibi, burada, davaci eda davasi acarak hukuki
yaranini daha iyi gergekiestirmektedir. Yukarida da belintigimiz gibi,
diger bir dava, ozellikle eda davasi acilabilecek yerde, tespit davasi
agmakia, davacinin hukuki yarar yoktur.

Su halde, tespit davasi igin gerekli olan dava sartlan gergek-
lesmemesine ragmen, Kanun koyucu, agik¢a, sona ermis olsa bile
etkileri devam eden saldinnin hukuka aykinliginm tespiti icin bir tespit
davas! agllmasina izin vermigtir. Nitekim, hikmin gerekgesinde de
“maddenin birinci fikrasinda zarar ve kusur kosullarint gerektirmeyen
saldir tehlikesinin énlenmesi, saldiriya son verilmesi ve tespit davalan
dizenlenmistir” denilerek, bu husus agikga belirtilmistir. Burada, artik
tespit davasi igin gereken dava sartlari ayrica aranmayacakiir. Buniar,
Kanun tarafindan mevcut kabul edilmektedir.

Ancak, pratik agidan, eda davasi yerine agilabilecek bdyle bir
tespit davasinin, davacinin ne kadar isine yarayacag: da stphelidir.

2- TMK m. 25, IV'e gbre, “manevi tazminat istemi, karsi tarafca
kabul edilmis olmadik¢a devredilemez; mirasbirakan tarafindan ileri
sOrilmts olmadikga mirascilara gegmez”.

Dava agilmasinin  maddi hukuk bakimindan dogurdugu
sonuglardan biri de, baz! sahis varhigi haklarinin maivarlig) hakkina
dénlismesidir'’. Kanun koyucu, bu hitkiimle sahisvarhgi hakki olan
manevi tazminat isteminin, malvarli§i hakkina dénismesi ve ona
baglanan bir takim hukuki sonuglarin ortaya ¢ikmasi icin, o konuda
dava aciimasinl zorunlu gérmemis; hak sahibi tarafindan tazminat
isteminin ileri sirdlmls, kars: taraftan istenmis olmasini yeterli
gbrmistlr. Maddeye gOre, ileri surmenin mutlaka dava yoluyla
gerceklesmesi sart olmayip saldinya ugrayan kisinin bunu ortaya

" Kuru/Arslan/Yiimaz, s.363.




Tiirk Medenf Kanunu'nun Baslangig Hikumieri ile Kigiler Hukuku ... 21

koyan ve kanitianabilen hir iradesi yeterli gorlimustlr. Madde, bu
konuda dava aciimasini gerekli gbren kaynak lsvigre Medeni
Kanunu'ndan da ayrilmistir'%,

it ADIN KORUNIMASINA ILISKIN DAVALAR

1- Adin korunmasina iliskin  TMK m.28, Ve gére, “admin
kullaniimast gekismeli olan kisi, hakkinin tespitini dava edebilir”.

Burada, dava konusu, bir ismin (adin), bir Kisiye ait olup
olmadiinin tespitidir. Ismin kendisine ait oldujunu ve baskalari
tarafindan haksiz olarak kullamidi§ing, gekismeli hale getirildigini iddia
eden kisi, o ismin kendisine ait oldudunun tespitine iliskin bir tespit
davas! acabilecektir.

TMK m.25'te dizenlenen, kisilik haklarina haksiz saldin nedeniyle
agllabilecedi diizenlenen tespit davasina iligkin olarak beliitilen tespit
davasinin @zel sartlan agisindan burada bir sorun olmadidr, ismi
cekismeli olan kisinin, o ismin kendisine ait oldugu konusunda bir tespit
davas! acabilecedi ve bunda hukuki yaranmin vailigi da agtkiir.
Nitekim, doktrinde de bir isim (zerindeki hakka iliskin olarak tespit
davasinin agilabilecedi kabul edilmektedir'®.

2- TMK m.26, I'de dlzenienen isme iliskin tespit davasi, keza,
ikinci fikrada dlzenlenen adi haksiz ofarak kullamlan kisinin buna son
verilmesine iliskin acacad: dava ile maddi ve manevi tazminat davaiar
icin ayrica yetkili mahkeme ongdrilmemistir. O nedenle, bu konuda
vetkive iliskin genel kurallar uygulama alani bulmalidir. Oysa, bir
onceki 25. maddede diizenlenen kisilik haklarina saldin nedeniyle
acillacak davalar icin 6zel yetki kuraly Ongoérilmis ve davacinin kendi
yerlesim yerinde de dava agabilecedi kabul edilmistir. TMK m.26'da
dizenlenen davalar igin, s6z konusu yetki kurallarina aynca bir atifta
bulunulmadigindan, davaci lehine getirilen sz konusu kolaylik, burada
uygularna alani bulamayacaktir. Oysa, olmasi gereken agisindan,
burada da davaciya kendi yerlesim yari mahkemesinde de dava agma

2 Hikmiin Gerekgesinden.

¥ Kuru, Tesbit Davas 5.23: Kuru/Arslan/Yiimaz, s.328.
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hakki verilseydi, iki hikim arasinda paralellik saglanmig ve amaca
daha uygun bir dizenleme yapilmis olurdu.

V. ADIN DEGISTIRILMESI

1- Adin degistirimesine iliskin TMK m.27, P'e gore, “adin
degistiriimesi ancak hakli sebeplere dayaniarak hakimden istenebilir”.

SRR

Adin degistirilmesi, ihtilaf yoklugu ve ingai tesir kistaslarina gore
bir cekismesiz yarg: isidir’®. O nedenle de, bu yargi tirGnin ézelligine
uygun olarak “... hakimden istenebilir’ ifadesinin kullaniimasi uygun
olmustur. Adin degistirilmesine iliskin istek, ilgilinin bizzat kendisi
tarafindan yapiabilecedi gibi, kanuni temsilcisi varsa onun tarafindan
da yapilabileceginden, pasif bir ifade kullamimistir.

Daha once MK'nin bu konuya iligkin 26. maddesinde “hakim”
kavrami kullanimanmus, sadece, “muhik sebeplere binaen bir kimse,
isminin degistiriimesini isteyebilir' denimistir. Yapilan degisiklikle,
maddeye “hakimden” kavrami ilave edilmistir. Kanaatimizce, hikme
ayrica “hakim” kavramini ilave etmenin herhangi bir anlami ve etkisi
yoktur. Huikmiin gerekgesinde de bu konuya iliskin bir agiklama
bulunmamaktadir. Bilindigi gibi, Ulkemizde adin degistirilmesi gibi
cekismesiz yargi isleri de genellikle dava seklinde's, mahkemeden
istenmektedir. Bu konuda Glkemizde, aksine bir uygulama veya
dizenleme, yani adin degigtiriimesinin mahkemeden degil de, bir
baska makamdan istenebilecegine iligkin bir hilkim veya uygulama da /
86z konusu degildir. O nedenle, bdyle bir hiikim olmasaydi dahi, adin
degistiriimesi icin zaten hakime bagvurulmasi gerekiyordu. S6z konusu
degisiklikten 6nce oldugu gibi, sonra da, bu gibi isler icin hakime
basvurulmaya devam edilecektir. O agidan, hilkme “hakimden”
kavramini ekleminin pratik agtdan highir antami ve etkisi yoktur.

Bilindigi gibi, bazi Ulkelerde c¢ekismesiz yargi isleri, hakimden
abnip ilgili diger gorevlilere verilerek, mahkemelerin is yUkia azaltil-
migtir. Ulkemizde de o ybnde degisiklik yapilmasi ve 6rnegin isim
degisikligi isinin mahkemeden alinip mahkeme yazi isleri madirine,

* Kuru, Baki, Nizasiz Kaza, Ankara 1961, s.66.
5 Kuru, Nizasiz Kaza s.68.
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nifus midurune veya notere gerekli dizenlemeler yapilarak vetiimesi
mumkinddr. Boyle bir durumda, érnegin ilan Uzerine ilgililere mahke-
mede itiraz hakkl taminarak, ortaya gikabilecek teredditler de
engellenmis olur. Hukimde bu yonde bir degisiklik yapiimarmg, tam
tersine bu isin de “hdkim” den istenebilecedi belirtilerek, aksi yondeki
hali hazir diuzenleme ve uygulama pekistirilerek devam ettiriimek

istenmistir.

2- TMK m. 27, I'de gegen “... hdkimden istenebilir” kavrami
stiphesiz “...mahkemeden istenebilir” geklinde anlagiimalidir. Hikimde
gegen, hakim kavramiyla birey olarak hakim kastedilmeyip aksine
kurum olarak, hdkimin goérev yaptig: mahkeme kastediimek istenmistir.
Su halde, adin degistirilmesi igin genel olarak mahkemeye bagvurmak
gerektigi hikimde belirtiimis olmakla birlikte, bu is i¢in hangi mahke-
menin gorevli ve yetkili olduguna ayrica deginilmemistir. O nedenle,
burada Nufus Kanunu m. 46, 'in uygulama alani bulacadn ve buna
gbre asliyes hukuk mahkemesinin gdrevli oldugunu, ilgilinin oturdugu
yer mahkemnesinin de yetkili oldugunu belirtmek gerekir.

3- TMK m. 27, IV ‘e gbre, “adin degistiriimesinden zarar gdren
kimse, bunu &égrendigi gunden baglayarak bir yil i¢cinde degistirme
kararinin kaldiriimasini dava edebilir”.

Burada bir kimsenin adminin degismesi nedeniyle bundan zarar
goren Gglnecl bir kimse, bu ad degigikligine iliskin mahkeme kararinin
kaldiriimasini isteyebilmektedir.

Ad degisikligi, yukarida da belirttidimiz gibi, bir gekismesiz yargi
igidir. Cekismesiz yargiya iliskin olarak mahkeme tarafindan verilen
kararlar, kural olarak sekli bakimdan kesinlesmeye elverigli olduklari
halde, bu kararlar maddi anlamda kesin hikim glicline sahip degiidir.
Qunkd, cekismesiz yargiya iligkin kararlar, bizzat karan veren
mahkeme tarafindan sonradan haksiz gérilmesi veya kararin verilme-
sinden sonra ortaya ¢ikan degisiklikler nedeniyle her zaman degisti-
rilebilir.'® Bu baglamda, hiikiimde belittildigi sekilde, Ggiincii bir

6 Kuru, Nizasiz Kaza s.177 vd.; Kuru/Arslan/Yilmaz, s.797.



24 Do¢.Di. Haltk KONURALF / Dog¢.Dr. Erdal TERCAN

Kimseye de bu karardan, zarar goriyorsa, bir yil icinde kararin kaldinl-
masini isteme hakki tarinmistir. ’

Kararn kaidiniras), ayni mahkemeden hikman lafzina gore, yine
dava yoluyla istenecektir. Oysa, dedisiklikten onceki MK'min ayn
konuyu iligkin 26. maddesinde “... tebdil kararnna itiraz edebilir” ifadesi
kullaniimigt.. “ltiraz”, kavrami kaldinlip, “dava edebilir’ denildiginden,
s6z konusu talebin dava yoluyla ileri surlilmesi gerekecektir. Oysa,
mahkemenin bu hususu sonradan re’sen de dikkate almasi mimkin
oldugundan, kararn kaldinimasi talebinin dava yoluyla degil; itiraz
yoluyla ileri strldlmesi daha uygun olacaktir. Bu acidan, “itiraz edebilir”
ifadesinin kaldinlip yerine “dava edebilir “ ifadesinin kullaniimasi uygun
olmamistir.

V. CINSIYET DEGISIKLIGINDE iziN
Yeni ¢ikan bir Yargitay karari nedeniyle TMK m.40’ta dlzenlen

cinsiyet degisikligi icin mahkemeden aiinan iznin niteligine de kisaca
deginmek istiyoruz..

TMK m.40’a gore, “cinsiyet degistirmek isteyen kimse, sahsen
basvuruda bulunarak mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini
isteyebilir.” GoruldGga gibi, burada bir gekismesiz yarg! isi vardir. MK’
nin bu konuyu dlzenleyen m.29, Il'de cinsiyet degistirmek isteyen
kimse evli ise husumet ese de yoneltilir, diyordu. Ancak, yapilan
degisiklikle, cinsiyet degistirmek isteyen kimsenin evli olmama sarti
getirildiginden husumetin ese yoneltiimesi gibi bir durum da artik s6z
konusu olamaz. Ancak, 29.03.2002 tarihli bir Yargitay kararinda'’,
“cinsiyet degistirme davalar niteligi itibariyle kamu diizeni ile ilgilidir. ...
Davanin sonucu niifus kaydinda degisikligi de gerektirdiginden Nifus
idaresi ve Cumhuriyet Savcisinin davaya katilmasi da gerekir. Bu
nedenle, mahkemece vyapilacak i, Nufus idaresi ve Cumhuriyet
Saveisinin da davaya katilmasini saglamak ... sonucuna gére hikim
kurmaktir. S6z konusu kurala (NUfus K m.46) gbre, eksik hasim ve
eksik inceleme ile hukiim kurulmasi dogru gdriilmemistir” denilmek-
tedir.

17 2 HD, 29.03.2002, 2002/8, 3556 (YKD, 2002/s.1160).
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Yargitay, sOz konusu gekismesiz yargl isini géraldiga gibi,
cekismeli yargi sekline gevirmekie ve Cumhuriyet savcisinin ve nifus
idaresinin hasim olarak gosterilmesini istemektedir. Oysa, Cumhuriyet
Savcisini ve nifus idaresini dinlemek igin isin, mutlaka ¢ekilmeli yarg
seklinde olmast gerekmez; g¢ekigsmesiz yargida da sz konusu
kimselerin, durusmada bulunmalari ve dinlenmeleri mumkinddr.

Vi. BiR KIMSENIN GLU VEYA SAG OLDUGUNUN TESPITI

TMK m.44’e godre, “bir kimse, dlumine kesin gdzle bakilmayi
gerektiren durumlar icinde ortadan kaybolursa, cesedi bulunamamisg
olsa bile, o yerin en blylk milki amirinin emriyle kitige oli kayd
disrdlir. - Bununla birlikte her ilgili, bu kisinin 6il veya sag oldugunun
mahkemece tespitini dava edebilir.”

1- Ikinci fikraya gore, kitide ofu kaydi dasildikten sonra,
herhangi bir ilgili, mahkemeye basvurup 6li kaydi dusdlen kimsenin
gergekten 8ldigi veya élmediginin tespitini isteyebilmektedir. Burada,
herhangi bir ilgilinin boyle bir talepte bulunabilecegi kabul edilmigtir.
Kural olarak, mahkemeden hukuki himaye talebinde bulunma hakki
(davaci sifat), dava konusu hakkin sahibine aittir. Ancak, 6zel kanun
hiklmleri ile bazi hallerde dava konusu hakkin sahibi olmayan Ggtncl
kisilere de dava agma hakki (davaci olma sifati) taninmistir'®, iste, bu
hikimle de, ilgili G¢lincy kisilere, dzel bir hdkimle mahkemeye
basvurup hakkinda Olim kayd: disllen kimsenin 6l0 veya sag
oldugunun tespitini isteme hakki taninmigtir.

2- Hukmin lafzinda, “... mahkemece tespitini dava edebilir”
deniididi icin, bu konuya iligkin sanki bir tespit davasi agiimasi gereki-
yormus gibi bir sonug cikarilabilirse de, burada s6z konusu olan talep,
ihtitaf yoklugu ve siibjektif hakkin yokiugu kriterlerine gére, bir ¢ekis-
mesiz yargi isidir'®. O nedenle, burada bir tespit davasi agimasina
gerek yoktur; esasen tespit davasi icin gerekii olan hukuki iligki ve

'8 Kuru, Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulll, C.I, 6.B., Istanbul 2001, s.1172; ayrica
bkz. aga. dn.16 civari.

"% Kuru, Nizasiz Kaza s.66 vd.
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hukuki yarar sartiart da®® gergeklesmemektedir. Nitekim, MK'nin bu
konuyu duzenleyen 42. maddesinin son cumlesinde de “.. hakim
tarafindan hikmedilmesini talep edebilir’ denilmistir; davadan séz
edilmemistir®’. Cekismesiz vyargl isleri icin bazen dava kavrami
kullantiyorsa da, bunun dogru olmadidl, bu is igin istek, istem yani
talep teriminin daha uygun olacag! belittiimektedir®®. Bu agcidan TMK
m.44, I'de “... mahkemece tespitini dava edebilir” ifadesini kullanmak
isabetli olmamistir. Degisiklikten onceki MK m.42'deki “... hakim
tarafindan hikmedilmesini talep edebilir’ ifadesi kurumun niteligine
daha uygun disen bir ifadedir.

Vil. DERNEKLERIN FESHI ve FAALIYETININ DURDURULMASH

1- Bu konuya iliskin olarak Tirk Medeni Kanunu’nda birkag hikim
bulunmaktadir. Bunlar: TMK m.60, li; TMK m.87, Il; TMK m.89; TMK
m.90, Il tar.

Bltin bu maddelerde beliriilen Cumbhuriyet savcisinin veya
ilgililerin dernegin feshine veya sona erdiriimesine iliskin dava agabil-
meleri agisindan belirtmek gerekir ki, daha énceleri bir dava hakkindan
s6z edebilmek i¢in mutlaka bir stbjektif hakkin mevcut olmasi gereki-
yordu. Maddi hukuktan kaynaklanan haktan soyutlanmig bir dava hakki
duastnulemiyordu. Oysa, modern hukuklarda, bazi hallerde hak olma-
masina ragmen dava hakki kabul edilmektedir. Dava hakki, -maddi
hukukla arasinda mevcut olan bagdan ¢dzilmiis, bu sebeple miicerret
bir karakter almistir®®. Dava hakk: kisaca su sekilde tanimlanmaktadir:
“maddi hukuk kaidelerinden kisiler lehine bir takim haklar dogar;
kigilerin bu haklar inlal veya inkar edildigi zaman, bu hakka riayet
edilmesini 6zel olarak istemek hususundaki yetkiye talep hakki ve

20 Bkz .yuk. dn. 1 civarn.

21 MK m.42'ye gbre, “kaybolan bir kimsenin 6lii veya sag oldugunun ” tesbiti isinin de
bir tesbit davasi olmadidi, bir cekismesiz yargl (nizasiz kaza) isi oldugu kabul
edilmektedir (Kuru, Tesbit Davasi s5.72-73).

2 Kuru/Arslan/Yilmaz, s.70.
2 Ustiindag, Saim, Medeni Yargilama Hukuku, G.1, I, 7.B., Istanbul 2000, s.268.
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istemin yargi cevrelerine aksettirilmesi hususundaki yetkiye de dava
hakk denilir’®,

Kanunlarmiz, bazi hallerde (maddi hukuktan dogan bir) hak
olmadi§t halde bir sahsa dava hakks tanimislardir. Bu hallerde, hep
dikkate alinan husus ya herhangi bir kisinin hukuki menfaatinin ya da
kamu menfaatinin varhgidir®.

Bu duruma gére, davaci sifatl, kural olarak dava konusu hakkin
sahibine aittir. Ancak, ¢zel kanun hikUmleri ile yukarida belirtilen
gerekeelerle bazi hallerde dava konusu hakkin sahibi olmayan Ggunci
kisilere de dava agma hakki taninmistir®®, Iste, yukarida belirtmis oldu-
gumuz 6zel hlikumlerle Cumhuriyet Savcisina veya ilgililere, kamu
yarari ve kanuna aykirt durumun ortadan kaldiriimasi dikkate alinarak
derneklere kars) s6z konusu davalar agma hakki taninmigtir®.

2. Cumhuriyet Savcisinin Dernegin Feshi Davast Agma Hakki

TMK m.60, II've gore, kurulus bildiriminde, tlzikte ve kurucularin
hukuki durumlarinda kanuna aykirilik veya noksanlik tespit edildiginde,
bunlarin giderilmesi veya tamamlanmasi istenir. Bunlarin geregi yerine
getirilmezse, “en blylk milki amir, yetkili asliye hukuk mahkemesinde
derne@in feshi konusunda dava agmas! icin durumu Cumhuriyet
savcilhgina bildirir. Cumhuriyet savcist mahkemeden dernegin faaliye-
tinin durdurulmasina karar verilmesine de isteyebilir”.

Daha 6nce, MK’'da mevcut olmayan bir hikimdir. Buna gore,
derneklerin kurulug asamasinda eksiklik veya hukuka aykinlik tespit
edilirse, eksikliklerin giderilmesi veya hukuka aykirifikfarin dizeltiimesi
istenir. Bunlar yerine getiriimezse, o yerin en biylk milki amiri,
dernedin feshi konusunda dava agmasi igin Cumhuriyet savciliina
basvurur. Cumhuriyet savcisi, talep dogrultusunda dernegin feshi igin

24 Bilge, Necip/Onen, Ergun, Medeni Yargilama Hukuku Dersleri, Ankara 1978,
5.384.

% (stiindag, s.270.
2% Kuru, C., 5.1172.

¥ Yumaz, Ejder, Savcilann Hukuk Davalanndaki Gérevleri, AUHFD, C. XXIX,
1972/1-2, 5.259.
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dava acabilece@i gibi, buna gerek gbérmezse, dernegin faalivetinin
durdurulmasina karar verilmesini de isteyebilir.

Hikdmde, savcr tarafindan agilacak dernegin feshi davasi igin
gorevli mahkemenin asliye hukuk mahkemesi oldugu belirtiimis, yetkili
mahkemeye ise dedinilmemistir. Yetkili mahkeme de, feshi istenen
dernegin, tlzuginde merkez olarak belirtilen ve tescil edildigi yer
mahkemesi olmalidir.

3. Dernegin Kendiliginden Sona Erdiginin Tespitini isteme
Hakk:

TMK m.87'de derneklerin hangi hallerde kendiliginden sona
erecedi bes bent halinde sayilmisg, ikinci fikrada ise, “her ilgili sulh
hakiminden, dernegin kendiliginden sona erdiginin tespitini isteyebilir”
denilmistir. '

MK’nin bu konuyu dizenleyen 70. maddesi ise “cemiyet, hali acze
duser veya idare heyetinin nizamnameye tevfikan teskiline imkén
kalmazsa, kendiliginden munfesih olur” seklindedir.

Goraldigl gibi, burada dernek, kanunda belirtilen nedenlerin
birinden dolay! kendiliginden sona ermistir. Sona eren dernedin bu
durumunun tespitini, her ilgili, isteyebilir. Bu konuda talepte bulunan
ilgili, sona eren dernegin idarecisi, (yesi veya dernekle bir baska
sekilde iliskili herhangi bir kimse de olabilir.

hgililerin, dernegin sona erdigine iliskin mahkemeye yapacaklan
basvury, Yargitaymn aksi yonde karan® olmakla birlikte bir gekismesiz
yargi igidir. HOklimde, “.. tespitini. isteyebilir” denildiginden tespit
davas! aglimasi gerektigi dustnilebilir. Ancak, burada , ihtilaf yoklugu
kistasina gore bir gekismesiz yargt isi séz konusudur. Kanun koyucu-
nun, TMK m.80, I’'de incelendigi lzere, dernedin feshi davasi igin
asliye hukuk mahkemesini gérevli kilarken, bu is igin, sulh hukuk
mahkemesini gorevli kilmasi da, sdz konusu isin bir ¢ekismesiz yarg

% “Dernegin sahsiyetinin son buldugunun tespitine” yéneiik bu istegin dava bigiminde
hakime arzinda hakkin teminat altinda tutulmasi bakimindan zaruret bulundugu
gibi varsa dernegin temsil hakkina sahip olan kisilere... dava dilekgesi ve durugsma
gund teblig edilmelidir.” 2.HD 30.6.1999, 5687/7576 (YKD 1999/8 5.1044).
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isi olduguna kant olarak gosterilebilir. Zira, Kanun koyucu da, nitelik
itibariyle bu is ¢ekismesiz yargt isi oldugundan, asliye hukuk mahke-
mesini gorevli kimaya gerek gormemis, Gzel olarak sulh hukuk
mahkernesini gorevlendirmistir.

Siphesiz, sona erdigi iddia edilen dernek, kanunda belirtilen
nedenlerin  gergeklesmedigini, bu nedenle sona ermedigini iddia
ederse, bu takdirde, talep, cekigsmesiz yargl isi olmaktan c¢ikip
cekismeli yargy isi haline gelir.

Dernegin, kendiliginden sona erdigine iliskin talep igin g&revli
mahkeme, kanun tarafindan belirlenmis ve sulh hukuk mahkemesi
oldugu belirtilmistir. Kanunda , her ne kadar, “... sulh hakiminden ...
deniliyorsa da, burada sulh ceza hakiminin kastedilmedigi agiktir. O
nedenle, bu ifadeye dayanarak gorevli mahkemenin, sulh hukuk
mahkemesi oldugunu kabul etmek gerekir. Kanunda, yetkili mahkeme
konusunda bir acgiklik bulunmad:gindan, genel hidkimler uygulama
alani bulm#alfdir.

4. Cumhuriyet Savcisinin veya Bir lgilinin Dernegin Feshi
Davasi A¢gma Hakki

TMK m.8%9'a gbre, “dernedin amaci, kanuna veya ahlaka aykin
hale gelirse; Cumhuriyet savcisinin veya bir ilgilinin istemi 0zerine
mahkeme, dernedin feshine karar verir. Mahkeme, dava sirasinda
faaliyetten alikoyma dahil gerekli batiin 6nlemleri alir”.

Yukarida, belirtildigi gibi, Cumhuriyet savcisi veya bir ilgili,
kanunun verdigi dzel yetkiye dayanarak, dernegin amacinin kanuna
veya ahlaka aykin hale gelmesi durumunda, demegin feshi igin kamu
yararl amaciyla mahkemede dava agabilecektir. Bu davayl Cumhuriyet
Savcisl re'sen agabilecedi gibi, ilgililerin t{alebi Uzerine, yapilan
bagvuruyu inceleyip ciddi goriirse de acabilir. Ayrica ilgili de, davayi
bizzat agabilecegi gibi, dava agmasi igin Cumhuriyet Savcisindan
talepte de bulunabilir.

S6z konusu maddede “... Cumhuriyet savcisinin veya bir ilgilinin
istemi Gzerine mahkeme, dernegin feshine karar verir” denildiginden,
hukmun l&fzindan sanki , burada dava agilmasina gerek yokmus gibi
bir yanlis antagilma ortaya ¢ikabilir. Ancak, MK'nin bu konuyu
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duzenleyen 71. maddesinde de “talep” kavrami gegmesine ragmen, bu
kavramin da, dava olarak anlagilimasi gerektigi belirtiimisti®®. Ayrica,
89, maddenin ikinci cimlesinde de “mahkeme, dava sirasinda ... b{tin
onlemleri ali” denilerek, dava agilmasi gerektigi dolayli olarak da
belirtilmistir.

Hikmin lafzindan mahkemenin, talep Uzerine hemen dernegin
feshine karar vermesi gerekiyormus gibi bir durum da anlasilabilir.
Ancak, mahkemenin yapllan vyargilamadan sonra istem hakl
gorlldrse, bu yonde karar verecegdi son derece dogaldir.

Hikmiin son cimiesinde, “mahkeme, dava sirasinda faaliyetten
allkoyma dahil gerekli butin Onlemleri alir” denildidinden, davaya
bakan mahkeme, talep (lizerine veya re’sen, tedbir olarak dava
suresince dernegin faaliyetten alikonulmasina da karar verebilir.

TMK m.89°da dernegin feshi davas: igin, gorevli mahkeme belirtil-
memigtir. Ancak TMK m.60, I'de dernegin feshi davasi igin asliye
hukuk mahkemesi acik¢a gorevli kilindigindan, oradaki gérev kuralinin
burada da uygulama alan bulmasi ve gorevli mahkemenin, asliiye
hukuk mahkemesi olmasi gerekir®®. Bu durum, ayrica, derneklerin
sona erdirilmesi konusunda asliye hukuk mahkemelerini gérevii kilan,
Dernekler Kanunu m. 50’ye gére de gereklidir.

5. Cumbhuriyet Savcisinin Dernegin Faaliyetten
Alikonulmasini Isteme Hakki

TMK m.90, Il'e gbre “dernek faaliyetleri ile ilgili yasak ve
sinirlamalara aykinhk hélinde, Cumhuriyet savcisinin istemiyle
mahkemece faaliyetten alikoyma karart verilebilir”.

Yukarida belirtilen gerekgelerle, Cumhuriyet Savcisi, bu kez,
dernegin feshini degil; faaliyetten alikonulmasina iliskin bir dava
agabilir.

22 Yimagz, 5.262.
3 Yilmaz, 5.263.
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6. Dernekten Cikarnlma Kararina Karst Dava Agma Hakla

MK'nin dernekten cikarilmay: dizenleyen 65. maddesine gére,
sNizamname, azadan birinin cemiyetten g¢ikardmasint mucip esbabi
tayin edebilecegi gibi sebep beyan olunmaksizin ihrag musaadesini
dahi verebilir. Her iki takdirde ihra¢ aleyhine ikamei dava olunamaz.
- Nizamnamede, ihraca dair bir hikim mevcut degil ise ihrag ancak
cemiyet karar ile muhik sebeplere misteniden olabilir.

ik fikranin son clmlesinde, ihrag karan aleyhine dava agiimaya-
cagt belirtildiinden, bu duruma iliskin olarak 20.09.1950 tarih ve 4/10
sayllt bir i¢tihat birlegtirme karar cikardmistir®'. Bu karara gore, “
Medeni Kanunumuzun altmisbesinci maddesindeki (Her iki takdirde
ihrag aleyhine ikamei dava olunamaz) hikminin ... Nizamnamede
ihrag sebebi gdsterilmis olan hallerde verilen ihrag karari aleyhine ihrag
sebebinin mahiyet ve keyfiyetine dokunulmaksizin yalniz stbuta ve
gsekle dayanilarak ve Nizamnamede ihra¢ sebebi gdsterimeyen
hallerde de cemiyetin bu hakkini suistimal ettiinden bahsile ihra¢
karari aleyhine dava” agilabilecektir.

TMK'nin bu konuya iliskin m.67, Il ve lli hikimlerine gore ise,
“tliztikte gilkarma sebepleri gdsterilmisse, ¢lkarma kararina bhu sebep-
- lerin hakh sayihp sayilamayacagi iddiastyla itiraz edilmez. - Tizikte
¢lkarma dizenlenmemisse (ye, ancak hakli sebeple gikarilabilir. Bu
¢cikarma kararina haklt sebep bulunmadig) ileri sdrllerek itiraz
edilebilir”.

Oncelikle m.67, 1l ve ill. fikralarda gecen ‘itiraz” kavramyla
belirtiimek istenen hususun “dava hakk:” oldugunu, o nedenle de “itiraz
edilebilir * veya “itiraz edilemez” kavramlarinin “dava agilabilir” veya
“dava acllmaz” seklinde anlagilimasi gerektigi tespit edilmelidir. Bu
tespite bagh olarak, TMK m.67 acaba nasil uygulanacaktir ve yukarida
86zUn0 ettigimiz, ictihadi birlestirme karar konusuz hale gelmig midir?
sorusu ortaya ¢ikmaktadir.

Kanaatimizce, 1950 tarihli ictihad: birlestirme karan TMK m.67, il
agisindan konusuz hale gelmemistir, TMK m.67, lI'nin de sdz konusu
ictihad) birlestirme karar dogrultusunda uygulanmasi dogru olur. Buna

8 RG 1950, Sayl 7676.
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gore, TMK m.67, Il'ye gore, “thzlkte gikarma sebepleri gosterilmisse,
gikarma Kararina bu sebeplerin hakll sayilip sayflamayacag: iddiasiyla
itiraz ediimez” ama s6z konusu igtihadi birlestirme karart dogrultu-
sunda “ihrag karan aleyhine ihra¢ sebebinin mahiyet ve keyfiyetine
dokunulmaksizin yalniz stibuta ve sekle dayanilarak” dava agilabilir.

Buna karsiik, TMK m.67, Ill agisindan séz konusu igtihad
birlestirme kararinin konusuz hale geldigini kabul etmek mimkindir.
Gergekten, kararda, “ihrag sebebi gosteriimeyen hallerde cemiyetin bu
hakkini suistimal ettiginden bahsile ihrag karan aleyhine dava”
agilabilecedi kabul edilmekiedir. Bu durum, TMK m.67, li'de “tiiziikte
cikarma dizenlenmemigse Uye, ancak hakli sebeple gikarlabilir. Bu
¢cikarma kararnna hakli sebep bulunmadig ileri sirilerek itiraz
edilebilir’ denilerek kanunlastigindan, s6z konusu igtihadi birlestirme
kararinin da bu agidan konusuz hale geldigini kabul etmek uygun olur.

Vill. VAKIFLAR ACISINDAN

1- Vakiflar Genel MOdiriogt ve ligililerin, Mahkemenin Vakfin
Kurulmas! veya Kurulmasi Talebinin Reddine lligkin Kararini Temyiz
Hakk:

TMK m.103’e godre, “mahkemenin verdigi karar, teblig tarihinden
baslayarak bir ay iginde, bagvuran veya Vakiflar Genel Mudurlugu
tarafindan temyiz edilebilir’. .

Bu hikumle bir vakfin kurulmasina veya kurulmas: talebinin
reddine iliskin olarak mahkeme tarafindan verilen karann temyiz
edilebilecedi, kabul edilmistir. Temyiz hakki, basvuruda bulunan ilgili ile
Vakiflar Genel Madirlagu’'ne verilmistir.

Vakfin kurulmas: talebinde bulunan kimse, 6zellikle, vakfin kurul-
mast talebinin reddi halinde, hiikmi temyiz edecektir; bunda dogrudan
hukuki yaran vardir. Buna karsilik, Vakiflar Genel Midirliga, mahke-
menin verdigi gerek tescil kararina, gerekse tescii talebinin reddi
kararina karg! temyiz yoluna basvurabilir. Clnk({ hGkimde Vakifiar
Genel Midurligi’'nin hangi hallerde temyiz yoluna basvurabilecegine
iligkin bir sinirlama bulunmadidi gibi, hikmin gerek¢esinde de bu
konuya “diger taraftan, vakfin kurulmasi istemini reddeden mahkeme
karaninin da ayni esaslar iginde temyiz edilebilecedi kabul edilmistir”
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seklinde deginilerek, Vakiflar Genel MUdUrigi'nin her iki yondeki
karari da temyiz edebilecegi vurgulanmistir. Ayrica, bu husus, Vakiflar
TuzGgl m. 10°da da agikga belirtilmistir,

Vakiflar Genel MGdUrligi'ne bu sekilde temyiz hakkinin tanin-
mas!, tipkl dernekierin kurulmasinda Cumhurivet Savcisinin kamu
yaranni gozetmesinde oldugu gibi, vakiflann kurulmasi agamasinda
gozetilmesi gereken kamu yarannin da, Vakiflar Genel Modirlagil
araciligl ile gergeklestirilmek istenmesi amacindan kaynaklanmaktadir.
Vakiflar Genel MUAdUrlGgl, kamu yararinl gozeterek, mahkemenin
verdigi tescil veya tescil talebinin reddi kararini temyiz edebilecektir.

Temyiz slresi olarak, hem bagvuruda bulunan hem de Vakiflar
Genel Madarlugd icin bir aylk stre kabul edilmistir. Sire her iki taraf
agisindan da hikmian tebligi tarihinden itibaren iglemeye basglamak-
tadir.

Daha once MK'nin bu konuya iliskin 74, Ili maddesinde “ tescil
kararinin teblidi tarihinden itibaren, Vakiflar Genel MuddrlGga iki ay
icinde bu karara kargi temyiz yoluna basgvurabilir” seklinde bir
diuzenleme vardl. Bu hikiim geregince, Vakiflar Genel MGdarlGga igin
temyiz siresi iki ay; ilgili igin genel hukim gegerli oldugundan, on bes
ginlak temyiz slresi gegerli idi. Yeni getirilen dlzenleme ile her iki
taraf icin de, ayni temyiz siresi kabul edilerek taraflar arasinda esitlik
saglanmistir. Bundan baska, hikmin gerekc¢esinde de Dbelirtildigi
Uzere, temyiz siresi iki aydan bir aya indirilerek yargllamanin gabuk-
lastiriimasi gergeklestiriimek istenmistir. Bu agilardan yeni getirilen
hikmdn, amaca uygun bir duzenleme oldugunu belirtmek gerekir.
Bununla birlikte, olmas: gereken ag¢isindan, gerek Vakiflar Genel
Madurligl gerekse diger ilgili igin, temyiz slresine iligkin genel
hikimden ayriimayip onbes glnlik temyiz sliresinin burada da aynen
kabul edilmesi, amaca daha iyi hizmet edebilirdi.

2. Vakifiar Genel Middritigi ve ilgililerin iptal Davasi Agma
Hakki

TMK m.103, I’ de “Vakiflar Genel Madirligu veya ilgililer, vakfin
kurulmasini engelleyen sebeplerin varligi halinde iptal davasi agabilir”
seklinde yeni bir dlzenlemeye yer veriimistir. Buna goére, vakif
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kurulduktan sonra, vakfin kurulmasini engeileyen, drnegin ehliyetsiziik,
irade sakathgl gibi sebepierin sonradan dgrenitmesi halinde, vakfin
tizel kisiligine son verilmesini saglamak igin, Vakiflar Genel
Madarlagi'ne veya ilgililere iptal davas) agma hakki taninmistir. Yani,
temyiz asamasinda gdzden kagan hususlar tekrar inceleme konusu
yapmak icin getirilmis bir hukuki kurumdur. Vakiflar Genel Madariuga,
burada yine kamu yaranni gozeterek, bu kez iptal davas: acabilecektir.

Ayrica, MK m.81/A'daki “vakii... teftis makaminin miracaat
Uzerine ... dagtiir ifadesi kaldinhp Vakiflar Genel Midarligu veya
ilgililer, iptal davasi agabilir’ denildiginden, ilgiller kavramina
Cumhuriyet Savcisinin da dahil oldugunu kabul etmek gerekir®.

3. Mirasc¢ilarin ve Alacaklilarin Dava Hakki

~ TMK m.108’e gore, “vakfedenin mirasgilar ile alacaklilarinin,
bagislamaya ve &lime bagl tasarruflara iligkin hiklimler uyarinca
dava haklar sakhdir”.

Goraldigu gibi, burada, usul hukuku agisindan énemli bir kurum
olan “dava hakki” kavrami agikga zikredilmistir. Dava hakkina,
yukarida kisaca deginmistik®. O nedenle tekrardan kaginmak igin
deginmiyoruz.

Vakfedenin mirasgilari, sakll paylarina tecaviz edildigi gerekce-
siyle, vakfedenin alacaklilar: da alacaklarini alamadiklari gerekgesiyle,
vakfedenin, vakif kurma iglemine itiraz edip sdz konusu tasarruf
igleminin iptalini dava edebileceklerdir. Nitekim, MK'nin bu konuyu
duzenleyen 76. maddesinde de “bagiglamada oldugu gibi, vakfedenin
mirasgilari ve alacakiilari tarafindan vakfa itiraz olupabilir’ denilmistir.

Bu hikimle takip edilen amag, IIK m.277 vd. dizenlenen iptal
davasindaki ve HUMK m.446’da dizenlenen mirasgilarin ve alacak-
blarn yargilamanin yenilenmesi yoluna basvurabilmelerindeki amaca
benzerlik gbstermektedir.

% MK m. 74 ve 81/A'nin bu yonden elestirisi icin bkz. Yilmaz, s.269-270.
3 Bkz, yuk .dn. 16 civart.
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4, Yararlananlann Vakfa Kargt Dava Hakki

TMK m.110, IV'e gbre “yararlananlarin, vakfin edimierini yerine
getirimesini dava yoluyla isteyebilmeleri, 6denti vermis olmalarina
veya vakfi dizenleyen hikumlerin kendilerine bu hakki tanimig
pbulunmasina baghdir’.

HOkmdiin lafzina goére, vakiftan yararlananlarin, eger vakif kendi-
sine disen edimi yerine getirmezse, vakfa karst dava agabilmeleri, ya
ddenti (aidat) veriyor olmalarina veya vakif senedi gibi vakfi dGzen-
leyen belgelerde, kendilerine bu hakkin, yani dava agarak edimi talep
hakkinin verilmis olmasina baglidir. Bir dider ifadeyle yararlananlar
acisindan vakfa karst dava acip edimini ifa etmesini istemek, iki sarttan
birine baghidir: 1- Ya vakfa 0denti vermis olmalidirlar, ki burada édenti
verildiginden bir tir karsilikh hizmet alis verigi gibi, bir durum ortaya
cikmaktadir, 2- Ya da, vakif kuran kisinin, herhangi bir &denti
vermeden yararlananlarin, vakfin edimini dava yoluyla isteyebilmelerini
onceden k;clbul etmis ve bunu vakfa iligkin belgelerde gostermis olmasi
gereklidir.

Ik durum, yani 6denti 6deyenler agisindan herhangi bir sinirlama
yoktur; onlar, vakfin sundugu hizmetlerden yararlanamaziarsa, hakla-
nni, herhangi bir siniMamaya bagdh olmaksizin mahkemede dava
agarak arayabilmektedirler. Ancak, ikinci durum, yani ddenti vermeyen-
lerin dava agabilmelerinin vakfeden tarafindan dnceden kabul ediimis
ve bunun vakfa iligkin belgelerde gosterilmis olmasi, usul hukuku
agisindan ilging bir durum ortaya ¢ikarmaktadir. Zira, bu konumdaki
kimselerin vakfa karsi dava agma hakk: kisitlanmig ve vakif kuran
kimsenin iradesine baglanmis olmaktadir. Acaba bu durum, Anayasa
m.144 ile teminat altina alinan hak arama 6zgirlugine ve TMK m.23,
I'de belirtilen, kimsenin &zgirliklerinden vazgegemeyecedi veya
onlari hukuka ve ahldka aykin olarak sinirlayamayacag: ilkesine
aykirilik olugturmaz mi ?

Kanaatimizce, hikum, lafzinda belirtildigi sekilde anlasilsa ve
uygulansa dahi, bu durum, ddenti vermeden, vakiftan yararlananlar
agisindan hak arama 6zgirligine aykmiltk olusturmaz. Oncelikie,
maddi hukuk agisindan, vakiftan herhangi bir karsiik édemeden
yararlananlarin, hangi hizmetten, ne kadar yararlanacagi, yani hakkin
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thrdnt ve kapsamini tayin yetkisi vakfi kuran kimsenin iradesine
pbaghdir. Bu baglamda, dava agma hakki da, vakteden tarafindan kabul
ediimisse, ona kars: kullanilabilmelidir. Aksi takdirde, maddi hukuk
tarafindan taninmayan bir hakkin, dava yoluyla ileri strulmesi gibi bir
durum ortaya cikardi.

Bundan baska, bir talep hakkinin dava edilebilirliginin s6zlesme ile
ortadan kaldiritabilip kaldinlamayacag: problemi usul hukukunda
tartismal  olmakla birlikte, Alman hukukunda taraflarin Gzerinde
serbestge tasarruf edebildikleri talepler séz konusu oldugu takdirde
bunlarin dava edilebilirlik vasfinin sdzlesme ile bertaraf edilebilecegi de
kabul edilmektedir*. Bu acgidan da, vakif kuran kimsenin, vakfin
sundugu hizmetlerin dava yoluyla istenmesini kisitlamas) mimkin
olmalidir. Yararlanan, bu sartlar kabul edip, vakfin sundugu hizmet-
lerden yararlanmak zorunda degildir. '

Ayrica, maddi hukuk agisindan getirilen béyle bir kisitlama, hak
arama 6zgurliginin timuyle kisitlandigl, yararlananlarin higbir sekilde
vakfa kargt dava agamayacaklan anlamina gelmez. Boyle bir kisitla-
maya ragmen, yararlananiar, kisittamanmin hukuka aykin oldugunu, o
nedenle kaldinimasi gerektigine yénelik bir dava yahut yararlandiklart
hizmetin  kisittamanin  disinda  kaldigini, o nedenle hizmetien
yararlanmalari gerektigine iliskin vb. yondeki davalar agabilecekierdir.

MK'nin bu konuyu dlzenleyen 77/A, V. rmaddesine gore,
“faydalananlar vakfa aidat 6dedikleri veya vakfi diizenleyen hikimier
onlara edayi talep hususunda bir hak bahsettigi takdirde, vakfin
edalarint déva yoliyle talep edebilirler.” Gorldiga gibi, burada yararla-
nanlarin, vakfa kargi dava acgabilme haklan degil, vakfin sundugu
hizmetlerden yararlanabilecekierine iligkin bir talep hakk:, vakfa iliskin
belgelerde kabul edilmisse, bu takdirde, stz konusu edim vakif
tarafindan yerine getiriimedigi takdirde, dava agabileceklerdir. Su
halde, burada dava hakki degil, edimi talep konusunda bir hakkin vakf
kuran tarafindan kabul edilip, vakfa iliskin hukuki dizenlemelerde
kabul edilmesi énemlidir. Edimi talep hakk:, kabul edilmisse, edim
yerine getiriimediginde, edimi talep hakkina bagh olarak dava da

% Ustindag, s.275.
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acilabilecektir. Boyle bir uygulama, maddi hukuk agisindan dogan
hakka, bu hakka badll dava hakkina ve hukmlin amacina daha uygun
olur. O nedenle, TMK m.110, iV'deki yeni dizenlemenin ifade seklinin
amaca ¢ok uygun olmadigini, bu hikmin eski MK m.77/A, V'deki
sekilde anlagiimasinin ve uygulanmasinin daha dogru olacagini

belitmek isteriz.
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. OTURUM
TARTISMA (12:00 - 12.30})

Oturum Bagkani : Prof.Dr. Baki KURU

Ankara Universitesi Hukuk Fakiltesi Emekli Ogretim Uyesi

Yildinm BERKTAS (Eskisehir Barosu Avukati) :

Sayin Hocam, sayin Konuralp igin s6z almak istiyorum. Medeni
Yasanin 38.maddesinde belirtilen tazminat ve ricu davalarinda sicilin
tutuldugu yer mahkemesi yetkilidir deniliyor. Sayin Hocam bunu
tazminat agisindan hakli gériyor, fakat riicu agisindan, yani devletin
ricu hakki agisindan hakli gérmiyor. Tazminat agisindan davaci,
tazminat .davasi agisindan davaci, zarara ugrayan Kkisi, memur
aleyhine dava agarken kendi ikametgahinda da dava agabilecegine
gore; fakat, bu, maddenin ruhuna aykin olduguna gére bence davanin
sicilin tutuldugu yer mahkemesinin yetkili olmasini dogru olarak
goérayorum,

Prof.Dr. Saim USTUNDAG (Istanbul Universitesi Hukuk FakUltesi
Emekii Ogretim Uyesi) :

Benimkiler spesifik, konuya iligkin degil; gayet genel. Bir kere iki
genc arkadasa cok tesekkir ediyorum. Hentz girebilme olanagini
bulmadigimiz bir denizde bizi yGzer hale getirmeye calistilar ve bir
hayli de etrafli incelemigler. Kendilerini kutluyorum ve yararlandim.
Fakat bir yandan da htzinlendim. Huzunlenmem degil, eski Medeni
Kanunu birakip da yenisini yaptik diye. Qunkid gériyorum ki eski
kanuna gitmeden yeniyi anlamak mumkin degil. Eski kanunu
yapanlar, gevirenler ve hazirlayanlar bugiine gére daha ilerilermis,
¢Unkd biz buglin c¢ok ilerledigimizi zannediyoruz ama yaptigimiz bu
6nemli kodifikasyondaki bu 6zensizlik ve usCl hukuku bilgisizligi
bagislanir gibi degil ve bununla mukayese edildiginde de ben dogrusu
eski metnin hala yirdrlagund gdétardugind ve meveut kanunu



40 TARTISMALAR

anlayabilmek bakimindan eski kanuna mutlaka bagvurmak gereginin
ortaya ¢ikis§im hiziinlenerek tespit ettim. Efendim Von Tuhrun bir
s0z0 vardir, Der kit “Kanunlar ¢ok ozendi ve titiz galismalar sonucu
hazirlanmall, ¢inkl gelebilecek birka¢ nesil beynini bu metinler
tizerinde konsantre edeceklerdir”. Gereksiz yere beynimizi yoracak bir
takim seyler yapidigiru tespit etmekien hizinlendim. Belki bir kismi
dedisiklik yapdabilirdi. Hamm derneklerinin  bastirmasiyla aile
hukukunda yapilmak istenen sey getirilebilirdi. Madem o kadar gok
{izum hissediliyor, kenili harmimlarimiz a¢isindan gtnkil masallah onlar
sadecs kKendi c¢ikarlann korumak Uzere tezler Uretiyorlar. Genelde
kadin sorunuyla ilgilenen ve ugrasan yok. O bakimdan onlar monte
edilebilirdi ve eski kanunun yOrGriGguna bayad:r goétlrebilirdi, ¢ok
Gzaldim. Yangindan mal kagirir gibi, tlzlk degisiklikleri yapilarak
bdyle bir eserin viicuda getirilmesi artik eser denilebilirse beni dodrusu
rencide etti ve eski miktesebatina ihanet edilmistir, kanun gibi gordim,
Benim muktesebatim bdyle bir kanunun ortaya cikmasina pek izin
vermiyordu.

Simdi devletin sorumlulugu ile ilgili bir sevler sdylemek istiyorum.
Biri bir halt etti Avrupa’da idari ajanlardan devlet sorumludur, o ricu
eder, dedi. Hepimiz atladik simdi tespit ediyorum ki, son gelismelerde
Almanya'da aman bunu dikkatle nasil uzaklastinnz diye gayret
icindeler. Bizim Yargitay da gayret iginde, miiiemadiyen adliye
mahkemelerinde sahsi kusurla ilgili davalarin dinfenmesine olanak
taniniyor. Biz her konuda boyle bir yarim yamalak Avrupa’da bir seyler
oluyor, sonra Ustiine atilyoruz, sonra ay vay deyip geri donmek igin
yollar ariyoruz. Dedigim gibi devletin sorumiulugu meselesinde
Almanya'da, nasil uzaklaginz, bu istenen neticeyi vermedi seklinde
cereyanlar mevcut bulunmaktadir. Benim séyleyeceklerim bu kadar.
Tekrar kisaca sbdylemek gerekirse, yangindan mal kagirdik,
kagirdigimiz mala degmedi. Tesekkir ederim.

Prof.Dr. Baki KURWU : Tesekkir ederiz, Sayin Ustiindag'in
aclklamalar igin. Bagka s6z isteyen. Sayin Pekcanitez buyrun.
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Prof.Dr. Hakan PEKCANITEZ (Dokuz Eyiil Universitesi Hukuk
Fakditesi)

Hocam ben de genel olarak bir sey soylemek istiyorum. Ozellikle
yetki konusuna deginmek istedim. $imdi [svigreliler daha Onceden
zoruniu olduklart ve federal blnyede dlzenlemek istedikieri usdl
hikOmlerini, Medeni Kanun icinde dizenlemisgler. Sayin Konuralp’in de
soyledigi gibi ilk Medeni Kanun hazirlamginda boyle bir zorunluluk
belki bizim i¢in de s6z konusuydu, nitekim daha sonra usdi
kanunumuzu kabul ettik. Ama Yeni Medeni Kanun’un hazirlanmasinda
agikgas! boyle bir zorunlulugumuz s6z konusu degildi. Tam tersine
bizim artik bir Hukuk Us{li Muhakemeleri Kanunumuz var. Yeni
Medeni Kanurda usdlle ilgili hikamler, Isvigre’deki gibi bir kantonel ya
da federal olma s6z konusu olmadigina gdére usul kanunu iginde
yeralan hakdmlerle dizenlenebilirdi. Tekrar edecegim belki ama,
isvicre’de bu konu, 6zellikle yetki konusu o kadar basit dizenlenmis ki,
burada 10, maddeyle bltin Ticaret Kanunu, Medeni Kanun ve diger
bitln 6zel hukuka iliskin hikimlerdeki batin yetkiler diizenlenmis.
Ayrica her olayda kazuistik metotla yeni bir yetkili mahkemeyi
belirlemek, gorildiga gibi 6zellikle bu son degisiklikten sonra hem
kavram karsikh@ini ortaya cikartyor, hem yetki konusunda sikinti
yaratiyor, hem de ¢dzim bulma konusunda biylk bir rahatsizhig
beraberinde getiriyor. Ozellikle bunun yaninda, bir de kullanilan
kavramlarin titiz olmayisy, titiz secilmeyisi, mesela bir taraftan “kamit”
denilirken, oteki taraftan “defif” seklinde buna deginilmis olmasi,
‘hakim” ve “mahkeme” s6zcUginin de belki titiz sekilde kullaniimayisi,
ozellikle ileride tartigilacak konularda ‘tespit” ve “Gnlemin” bizim
anladigimiz anlamlarda kullaniimamis olusu, basta da sdylendidi gibi
Medeni Kanun'un hazirlanisinda  higbir  ustl  hukukgusunun
bulunmayisinin belki bir sonucu. Ama bizim yapmamamiz gereken iste
bu hikimleri olmasi gerektigi sekilde diizenlemek, belki de yapilacak
kanun agisindan bunlar basit bir sekilde [svigreliler'in yaptigi gibi
dizenlemek. Tesekkir ediyorum.

Prof.Dr. B. KURU : Tesekkiir ederim. Baska s6z isteyen. Buyurun
Oguz Bey
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Doc.Dr. Oguz ATALAY (Dokuz Eylil ’Universiz‘esi Hukuk
Fakiiltesi) : )

Ben bu Medeni Kanun 6 ve 7, pardon ¢zellikle Medeni Kanun'un
7.maddesi, resmi sicil ve senetlerin ispat kuvveti hakkindaki yeni
dizenleme, eskisiyle farkini ortaya koyabilmek bakimindan yine Sayin
Hocamiz Sayin Ustiindag’in belirttigi gibi eskiye miracaat etmek
zorunda miyiz? Onunla birlikte mi yorumlamaliytz? diye bir sorun var.
Resmi sicil ve senetler, belgeledikleri olgularin dogruluguna kanit
olustururlar diyor yeni metin. Eskisi ise munderecatiyla amel olunur
diyordu. $imdi kanit olusturacagt kesin, bu malumun ilanindan baska
bir sey olamaz. Bir husus belgelenmisse, ona iligkin belge varsa o
belge, igerigindeki hususun kanitidir. Bu acaba alelade bir kanit mdir,
siradan bir delil midir? Yoksa eskisi gibi onun minderecatiyla amel
olunur seklinde, onun igerdigi hususun dogru oldudu nazar! ile mi
bakilacaktir? Bu ifadenin bir zaaf oldugu kanaatindeyim. Sayin
meslektasim Konuralp degindiler. Acaba bunun yine eski hikamde
oldugu gibi ispat kuvvetinin, resmi sicil ve senetlerinin ispat kuvvetinin
diger adi senetlerden daha glgli oldugu yolundaki bilgimiz gecerli
midir? Devam ediyor mu? Bu husustaki goruslerini rica edecegdim.
Tesekkur ederim.

Prof.Dr. B. KURU : Tesekkir ederim. Sayin Atalay. Sz Eskisehir
Barosunun kidemli bagkani Sayin Avukat Akin Camoglu’nun, Buyurun
Gamoglu.

Akin CAMOGLU (Avukat) :

Tesekkir ederim. Simdi biz tatbikatgilant 6zellikle ilgilendiren,
alisiimiglart yenileme konusundaki bir eksigimiz olsa gerek. Medeni
Hukuk yasasinin su andaki salonda dederli hocalari yok tabii ki, onlari
elestirmek biz tatbikatgilara pek fazla diger mi bilmiyorum ama, batiin
olay medeni vyasadaki maddelerdeki degisikligi ne anlamda
gergeklestirdik, neden maddeleri degistirdiler, o aliskanliklar neden
bozdular? Acaba o degisiklikler o maddelerin icerisine sigar miydi?
Bize gbre bu onemli bir yanlishk. Yine tabii ki dederli hocalarimizin
sOyledigi gibi lcra-iflas, UsGl Hukukundaki degerli hocalarimizin
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tatbikat katkidar da olmadan bir degisiklik yapmasi ¢ok dnemli, ama
Sayin Ustindag Hocamiz Gzllmesin. Medeni Yasalarin esasinda
yurirloge girigindeki tarih bile gok az. Dan akgsam sayin Hocamiz Baki
Kuru ile gorastigumaz gibi... Alman, yeni yasasinin yUrQrldk tarihini
kag sene sonraya birakiyor. Biz Ocak 1'de yurirlik tarihi yapiyoruz.
Bunu anlamak, lzerinde anlasmak, tartismak igin elbette ki eski
kanunun o degerli hukUmlerini her zaman hatirflamak durumuna
gelecegiz. Bir de tabii gok dnemli bir konu var; kentli hanimlar s6za.
Kertli hanimlar zaten haklarini ahyorlar. Onlar sdzlesmelere falan
gerek kalmadan, sunu bana yap, bunu bana yap diyorlar. Esas, kent
digindaki hanimlarin haklari var, onun igin onlari gok gérmemek lazim,
esitlikci agidan degerlendirmek lazim. Bunu bilgelerinize suniuyorum.
Tegekklr ederim.

Prof.Dr. B. KURU : Ben de tesekklr ederim, Sayin Camoglu.
Buyurun Sayin Siha Tanriver.

L

Do¢.Dr. Siiha TANRIVER (Ankara Universitesi Hukuk Fakuitesi) :

Ben genel gercevede bir soruna isaret etmek istiyorum. Medeni
Kanun malum oldudu UGzere bdtin miktesebatiyla birlikte yUrirlikten
kalkti. Eski Medeni Kanun’a dayanilarak gikartilrmis birgok Igtihadi
Birlestirme Karan var. O Medeni Kanun hukdmlerini dayanak alan
Igtihadi Birlestirme Kararlar’nin gegerliligi de bugin ayn bir sorun, 70
yilik birikimin ¢ope atilmasi gibi bir sorun ortaya ¢ikiyor. Ona igaret
etmek istedim. Tegsekkulr ederim.

Prof.Dr. B. KURU : Ben de tesekkir ederim. S8z alan olmadidina
gore ben de kendime re’sen bes dakika séz vermek istiyorum. Bir defa
sayin Pekcanitez’in Gzerinde durdugu konu ¢ok énemli. Bunun sanirim
bildirileri basilacak. Onun igin bunun giris bdlimiine, sizin yaptiginiz
gibi, Medeni Kanun'un hazirlanmasi sirasinda, Isvigre’den alinmig
Medeni Kanun degisikligi hazirlanirken, Isvicre’de uygulanan yénteme
uyulmadidi, belirtilmeli. ikincisi de, icinde bu kadar Usil ve Icra iflas
Kanunu ile ilgili hikamler bulunan Medeni Kanun Hazirlk
Komisyonu’'nda, bir usdl hukukgusunun bulunmamasi, davet edilmemis
olmas: blylik noksanliktir; bunlari genel olarak belinmek gerekir. $imdi
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arkadaslarrmizin tebligleri hakiaunda aynntiya girmek, (ben nofiar da
aldim ama) miumkiin degil; onlart kendileriyle konusuruz. ok glizel ele
aldilar ve incelediler konuyu. Yani, Medent Kanundaki kendi bélumiler;
ile ilgili usul hiklUmierini, blyGte¢ altina aldilar ve gorev, yetki, dava
hakki ve c¢ekismesiz yarg), bakimindan degerli agiklamalarda
bulundular; cekismesiz yargl, UGvey evlat Tork Hukuku'nda; fakat
mahkemelerin  faaliyetinin  6nemli  bir kKismimi  kapsiyor. Medeni
Kanun'un degisiklidi sirasinda, hi¢ olmazsa gekismesiz yargiya da bir
dizen verilebilirdi. Saymn Erdal Tercan, g¢ekismesiz yargiya c¢ok iyi
degindiniz. Fakat, bir yerde, itiraz olunca (simdi hangi konuydu
bilemiyorum), g¢ekismesiz yargidan cikar c¢ekismeli yargiya girer
konusuna deginmediniz. Sizinle 6zel olarak gorlgecegiz onu. Cok
glizel bagladik, her iki arkadasimi da tebrik ediyorum ve onlara son
s0z( veriyorum. Buyurun Saymin Halilk Konuralp.

Doc.Dr. Halik KONURALP (Ankara Universitesi Hukuk
Fakiltesi)

Aslinda dogrudan yoneltilmis bir soru yok. Daha ziyade genel
mahiyette gorusler var. Eskisehir Barosu meslektasimizin sorusu var,
Sayin Ustiindag Hocam da ayni konuya temas etti. Oncelikle o konuya
deginmek istiyorum misaadenizie. Bu da sorumluluk davasi meselesi.
Bu konu gergekten hassas bir konu. Zira, hem uygulamada ortaya -
¢ikardidy sorunlar bakimindan hem de hukuk alaninda disiplinlerarast
bakis farkhhgr yoéndnden g¢ok ciddi soruniar var. Bu alana Kamu
Hukuku bakig agisiyla bakildigi zaman ben, yumusak ve diplomatik bir
ifade kullanmaya ¢aligiyorum, gok farkl sonuglar ¢ikanliyor. Ama ézel
hukuk agisindan veya biz usll hukukgulari adli yarg) agisindan
baktigimiz an biraz daha farkli sonuglar gikiyor. Tabii her seyden énce
belitmek gerekir ki bu konu pek acik degil. Bir ciddi “kisisel kusur’
meselesi var. Bunun sinir tam olarak gizilebilmis degil. idare
hukukgulan arasinda dahi bu konuda goéris birligi yok. Radikal
sayllabilecek veya iglerinde en ileri sayilabilecek gértse gore, aslinda
kisisel kusur hi¢ yok; yani bu anlayisa gore bizim idare hukukumuzda
memurun kisisel kusuru diye bir sey olamaz. Cunkli her zaman bu
zaten “idarenin iglemi’dir deniliyor. Daha mutedil bir goris ise kigisel
kusur vardir demekte. Alan ciziliyor orada. Neyle ¢iziliyor? Esas olan
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nizmet kusurudur. Fakal bunun disinda iste c¢ok adw ihlallerin
yapimast durumunda veya ihialin hizmetle iigili ofmamas: halinde
kisisel kusur vardir deniliyor. Tabii bu sOylediklerim minhasiran
38.maddedeki kisisel hal sicillerinin tutulmasindan dogan sorumluluk
icin degil; genel olarak kamu gérevlilerinin fillerinden dogan sorumiuluk
i{;in gegernii. Buradaki bu tabire bile itiraz ediliyor; yani buniar tarhismall
konular. Deniliyor ki, stz konusu olan kamu géreviisinin fiilinden ya da
isievinden sorumiuluk da degildir aslinda. Dogrudan dogruya idarenin
sorumiulugudur denilivor. Bu konuya bir kez daha bu sekilde isaret
etmek istiyorum. Ama Sayin Hocama hak vermemek elde degil, bu
kavramlarn dastnsel gsri plani zannediyorum yeterince  gugli
olmadidi icin problemler ¢ikligi zaman ne yapacaQimizi da sasiiyoruz.

Prof.Dr. §. USTUNDAG : Sorusu ¢ozllememistir.

Doe.Dr. H. KOMURALP : Kamu hukukunun edilimi Obar tarafa
dogru iken dze! hukuk alam, kisisel kusur alanini genigletmekte ¢cozim
bulur. ¢

Prof.Dr. 5. USTUNDAG : ... Anayasanmn hikmiine ragmer ...

Dog.Dr. H. KONURALP : Ben girmek istemedim. Anayasann
acik hikmine ragmen bu tarismalar belki 82 Anayasas! dncesindeki
kanunlastirmalar bakirmindan biraz su go6turebilirdi. Ama 1982'deki agik
anayasal dizenlemeden, Anayasanin 125.maddesindeki idarenin
sorumluluguna iliskin genel prensipten sonra héla buradaki tartismalar
ashnda bizi kisir bir duruma sokuyor.

Prof.Dr. S. USTUNDAG : “... Bant ¢ézimii yapilamarmustir ...”

Prof.Dr. B. KURU : Sayin Ustiindag tutanaga gegcmedigi igin
karsilikli konusmayalim.

Prof.Dr. S. USTUNDAG : ... Bant céziimit yapilamadi ...

Dog.Br. H. KONURALP : Peki alamimin disina g¢ikayim. Siz
emrettikten sonra ben cevap vermek zorundayim simdi. Cok kisa
cevap vereyim. Ben ilkesel olarak bu sorumluluk tirlerinin zaten idari
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yargl alaninda goérdlmesi gerektigine inanmyorum; yani, ilkesel olarak
bu sekilde olmasi gerekiigine inaniyorum.

Prof.Dr. B. KURU: Tesekkdr ederim, Buyurun Sayin Erdal Tercan

Dog.Dr. Erdal TERCAN (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi) :

Oncelikle baria yéneltiimis dogrudan bir soru olmadidi igin, ben
kisa konusacagim. Sayin Tanniver, Eski Medeni Kanunu'nun
miiktesebatiyla birlikte, igtihadi Birlestirme Kararlan ve o tecriibeler, o
kazanimiarin da ¢ope atildigini sdylediler. Dogrudur. Ancak deginmis
olduumuz lIgtihadi Birlestirme Karari yeni 67. maddenin 2. ve 3.
fikralanna ac¢ikhk getirebilir. Uygulamada ortaya ¢ikacak tereddiitleri
ortadan kaldirabilir, distincesiyle bu konuya da degindim.

Prof.Dr. S. USTUNDAG : Miisaade eder misiniz? Bu konuda, bir
cimle ...

Prof.Dr. B. KURU : Buyurun ..

Prof.Dr. S. USTUNDAG : Problem su, mevcut bir Ictihad
Birlestirme Kararni zimnen ortadan kaldirilabilir mi? Kaldirlamaz mi?
Cunki Igtihadi Birlestirme Kararinin  kaldimimasi igin  de  statl
ongoriimas kanunlarimizda. Simdi buna ragmen zimnen bir kanun
hikmu getiriliyor. Bu, bununla g¢elismiyor, acaba kaldirmadan kalkmis
diyebilecek miyiz? Yoksa kaldirma prosedirini isleterek mi
kaldiracagiz? Bu tartisiliyor hala yargi kararlarinda.

Prof.Dr. B. KURU : Buyurun

Do¢.Dr. E. TERCAN : Hocam, zamanimiz kisitli oldugu, biraz da
konumuz disinda kaldidi i¢in o tartigmaya giremedik.

Prof.Dr. S. USTUNDAG : “.. Bant ¢éziimii yapilamamistir ...”

Prof.Dr. B. KURU : Sizi disindigim icin Sayin Ustindag,
6gleden sonra 14'te, size zamaninda nébeti teslim edebilmek igin.
Buyrun
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Do¢.Dr. E. TERCAN : Igtihadi birlestirme kararinin kaldinimast
prosedird. O da farkh bir tarisma konusu ve biraz da alanimizin
disinda kaldidi i¢in o tartismaya deginmedik.

Prof.Dr. B. KURU : Tesekkir ederiz. Boylece toplantiy
kapatiyorum, 5 dakika gegirmeyle ki, bu diger toplantida bulunmus
olanlara nazaran bir rekordur. Sayin Ustlindag arkadasimdan 14:00'te
bizi burada toplamasini ve bizim gibi saatinde ikinci oturumu da
bitirmesini rica ediyorum. Hepinize afiyet olsun. Biz 6dle yemeginde
yine biraraya gelecegiz. Birgok tanismak istedigim arkadasglanm var,
bu benim 6zel istegim. Oncelikle Eskisehir hakimlerine sdz verdim.
Eskisehir hakimleri arkadaglarimla ayni masada yemek yiyebilirsek ve
de tabii geng arkadaslarim, hi¢ tanimadidim arkadaslarla da tabii
memnun olurum. Tesekkir ederim. Bu inceleme daha higbir yerde
yapilmamigt benim bildigime gbre; biz bunu bir an 6nce yapalim,
yayimlayahm, Medeni Hukukgular da bizi kiskansinlar.

#
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AILE HUKUKU

TURK MEDENI KANUNU'NUN
AILE HUKUKU ALANINDA GETiRDIGI
DEGISIKLIKLERIN MEDENI USUL HUKUKU
VE TAKIP HUKUKU
BAKIMINDAN DEGERLENDIRILMESI

Oturum Bagkani

Prof.Dr. Saim USTUNDAG

Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Emekli Ogretim Uyesi







Tiirk Medeni Kanunu'nda Aile Hukuku Mal Rejimierine lliskin Hukdmlerin ... 51

Tirk Medeni Kanunu’nda
Aile Hukuku Mal Rejimlerine iligkin Hiikiimlerin
Takip Hukuku Bakimindan Degerlendirilmesi

Dog¢.Dr. Ojuz ATALAY

A. GENEL OLARAK

Yeni Medeni Kanun’un yurarlige girmesiyle birlikte, aile hukuku
ile ilgili hikimlerde ve ozellikle mal rejimlerinde dnemli degisiklikler
gerceklesmistir. Bu galigmada, aile hukukunun tim diizenlemelerinin
degil; mal rejimieri ile ilgili hikimlerinin icra ve iflas hukuku
bakimindan degerlendiriimesi amacglanmigtir. Yéntem olarak, Turk
Medeni Kanunu'nda bu konudaki diizenlemelerin sistematik yapisi
takip edilmis ve takip hukuku ile ilgisi olan hikimler bakimindan
degerlendirme yapilmaya galigilmigtir.

B. EVLILIGIN GENEL HUKUMLERI VE TAKiIP HUKUKU

1. Eslerin Evlilik Birligini Temsili nedeniyle Dogan Borg¢lar
igin Takipteki Durumlari
MK. m.188’e gore,
“Eslerden her biri, ortak yagsamin devami slresince ailenin surekli
ihtiyaglari igin evlilik birligini temsil eder.
Ailenin dider ihtiyaglari igin eslerden biri, birligi ancak asagidaki
hallerde temsil edebilir:

1- Diger es veya haklh sebeplerle hakim tarafindan yeftkili
kihnmigsa,

DEU Hukuk Fakiiltesi Medeni Usul ve Icra-iflas Hukuku Ogretim Uyesi
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Tirk Medeni Kanunu’'nda
Aile Hukuku Mal Rejimierine iliskin Hiikiimlerin
Takip Hukuku Bakumindan Degerlendiriimesi

Do¢.Dr. Oguz ATALA Y

A. GENEL OLARAK

Yeni Medeni Kanun'un y(rirlige girmesiyle birlikte, aile hukuku
ile ilgili hikimlerde ve Ozellikle mal rejimlerinde dnemli degisiklikier
gergeklesmistir. Bu calismada, aile hukukunun tim dizenlemelerinin
degil; mal rejimleri ile ilgili hikumlerinin icra ve iflas hukuku
bakimindan dederlendiriimesi amaglanmigtir. Yontem olarak, Turk
Medeni Kanunu'nda bu konudaki diizenlemelerin sistematik yapisi
takip edilmis ve takip hukuku ile ilgisi olan hukimler bakimindan
degerlendirme yapilmaya ¢aligiimigtir.

B. EVLILIGIN GENEL HUKUMLERI VE TAKIP HUKUKU

1. Eslerin Evlilik Birligini Temsili nedeniyle Dogan Borglar
igin Takipteki Durumlari
MK. m.188’e gore,

“Eslerden her biri, ortak yasamin devami slresince ailenin surekli
ihtiyaglari igin evlilik birligini temsil eder.

Ailenin diger ihtiyaglar igin eslerden biri, birli§i ancak agagidaki
hallerde temsil edebilir:

1- Diger es veya hakli sebeplerle hakim tarafindan yetkili
kilinmigsa,

DEU Hukuk Fakiiltesi Medeni Usul ve [cra-lflas Hukuku Ogretim Uyesi
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')

2- Birligin varan bakimindan gecikmede salinca bulunur ve
dider esin hastalig), baska bir yerde olmasi veya benzeri
sebeplerle rizasi alinamazsa”.

MK m.189 ise bu temsil yetkisinin kullanildig: hallerde, eslerin
tgtincd kisilere karsi miteselsilen sorumlu olacaklanni dizenlemistir.

Bu dizenlemeden hareketle, evlilik birligini temsil eden esin
yapmis oldugu hukuki islemlerden dogan bir borg icin, alacakl
tarahindan takip edilmesi durumunda alacaklinin hukuki durumu eskiye
nazaran oldukga gliclenmistir.

Oncelikle alacakli, evlilik birligi adina islem yapan es ile birlikte
diger ese kars! da icra takibi yapabilecektir. Burada eslerin durumu,
ihtiyari takip arkadashgidir. Boylece alacakh alacadimin tamami igin
eslerden diledigine takip yapabilecek ve o es de kisisel mallan dahil
tim malvarlig: ile sorumlu olacak, baska bir deyisle, diger esin kisisel
mallari da haczedilebilecektir.

Aynca ihtivari takip arkadashd nedeniyle, eslerin ortak
konutundaki esyalarin haczinden sonra, diger esin istihkak iddialar
artik gundeme gelemeyecektir; ¢linkl diger es de borgludur.

2. Eslerin Hukuki islemleri ve Bunlardan Dogan Borglar icin
Takipteki Durumian

MK m.193, kanunda aksine bir hikiim bulunmadikca, eslerden
her birinin digeri ve uglncli kisilerle her tOrli hukuki islemi
yapabilecegini hikme baglamistir. Bu dizenleme ile evli eslerin
sOzlesme o6zgurlugu kural olarak kabul ediimistir. Bu kuralin en temel
istisnasi dier esin rizasina baglanan hukuki islemlerdir.

a) Eslerin Biri Birileriyle Olan Hukuki islemlerinden Dogan
Borgiar igin

4721 sayill Turk Medeni Kanunu'nun yirariage girmesiyle birlikte
onceki Medeni Kanun'un 165 inci maddesinde dngdrilen “esler aras)
cebri icra yasagr artik ortadan kalkkmis ve sézlesme 6zgliriGgunan
sonucu olarak bir birileri ile borg dogurucu sézlesmeler yapabilen esler,

e
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boylece birbirilerine karsi takip yapabilme ¢zgariigine de kavugmus-
jardir'.

Eskiden var olan esler arasi cebri icra yasaginin geregi olarak BK
m.132/3'de eslerin birbirinden olan alacaklarn igin zamanasiminin
ylirimeyecedi kurall kabul edilmis idi. Bu kural Isvigre’de oldugu gibi
bizde de halen varhgini sirdtirmektedir. Bu durumun bilingli olarak
korundugu ifade edilmektedir’. Yani eslere takip 0zgrligi taninmig ve
fakat takip yapma zorunlulugu getirilmemistir. Esine kars! icra takibi
yapmak istemeyen alacakli, BK m.132'den vararlanacak ve
zamanasimi tehdidinden uzak kalacakiir.

b) Eslerden Birine Karsi Ugiincii Kisiler Tarafindan Yapilan
Takiplerde Durum

Kural olarak, ediniimis mallara katilma rejimine tabi bir evlilikteki
eslerden birine kars! icra takibi yapilmasi, diger esin hukuki durumunu
gtkilemez., Ancak [IK m.85de icra muldirine yiklenen, borglu ve
alacaklinin menfaatlerini telif etme yGkimluligu gergevesinde, borglu
esin diger esten olan alacaginin haczine, ancak diger malvarlig
unsurlarinin yetersiz kalmast durumunda karar verilmelidir.

Ancak mal ortaklid: rejiminde borglu esin ortaklikiaki payinin
haczine bazi 6zel sonuglar baglanmistir. Bu konuya asagdida
deginecegiz.

3. Aile Konutunun Takip Hukukundaki Yeri (TMK m.194)

a) Aife Konutu Kavranu

Yeni Medeni Kanunumuz, aile konutu ve ev esyasina 6zel bir
6nem atfetmis ve bu konuyu alti maddede diuzenlemistir (MK m.194,
197, 240, 254, 279, 652). Aile konutunun dneminden 6tlirid MK m.194
ile 6zel bir koruma hikm( getirilmistir.

! HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Berner Kommentar, Band |Il, 1.Abteilung,
2.Teilband (Art.159-180), Bern1999, Art. 168, N.27.

2 KILI(;OGLU, A., Edinilmis Mallara Katiima Rejimi, 2. Bas) Ankara 2002, s.32-33.
Bkz. TMK m.209, 210.
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Aile Konutu, resmen evli olan kari-kocanin birlikte yasadiklar
konutu ifade etmektedir’. Eslerin dizenli olarak yasam sirmedikleri,
yazlik ya da dag evi gibi konutlar aile konutu olarak nitelendiriiemez’,

MK m.194, Ve gobre, “Eslerden biri, digerinin acgik rizas)
bulunmadikg¢a, aile konutu ile ilgili kira stzlesmesini feshedemez, aile
konutunu devredemez veya aile konutu (zerindeki haklan
sinirlayamaz.” Bu hilkkme gore, eger aile konutu, eslerden birinin
mulkiyetinde ise, bu tasinmazin Gglncl kisilere devri ve haklarla
sinilama iglemlerinin (tasarruf islemlerinin) gegerli olabilmesi igin,
mutlaka diger esin agik rizasinin alinmis olmasi gerekir. Bu rizanmn
ahnmasinin givencesi olarak da MK m.194, Ili ile malik olmayan ese,
tapu katugine aile konutu ile ilgili serhin veriimesini talep etme hakki
getirilmistir. Esler aile konutunda payh miulkiyet sahibi iseler, bu
durumda MK m.223, | ile 6zel bir hitkiim getirilmis ve eslerden birinin
payl {zerinde tasarruf iglemleri yapabilmesi diger esin rnzasina
baglanmigtir. Ancak bu hikim aile konutu ile sinirli degildir; esler
arasindaki tam payh mulkiyet konusu mallarda uygulanir.

b) Aile Konutunun Haczi

Oncelikle belintmek gerekir ki, taginmazdaki tasarruf yetkisinin
diger esin nzasina baglanmana iligkin serh, sadece malik olan esin
iradesine bagh islemlerde etkili olabilecek, kanundan dogan bir hakka
dayanilarak tasinmazdaki haklarin sinirlandinimasina engel tegkil
etmeyecektir. Buna gobre, aile konutu olan tasinmazin haczi ve satig
bu serh ile engellenemez’.

Burada cevap aranmasi gereken soru sudur: MK m.194’deki “aile
konutu” kavrami ile, lIK m.82/12'deki “borglunun haline miinasip evi”
kavramlari arasindaki iligki nedir?

*  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art.169, N.14; KILIGOGLU, A., TMK'da Diger
Esin Rizasina Bagh Hukuksal Islemler ve Yasal Aim Hakki, Ankara 2002, s.9.

®  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Ar.169, N.18; KILIGOGLU, Diger Esin
Rizasi,s.9.

®  KILIGOGLU, Diger Esin Rizasi, .35.
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Borclunun haciz sirasindaki  sosyal durumuna ve ailesinin
intiyagiarina uygun bir konut, fillen kullanimasa dahi, borgiunun haline
minasip evi kabul edilerek haczedilemeziikten yararlanabilmekiedir’.
QOysa bir konutun aile konutu sayilabiimesi igin, aileniny  devamii
kullanimina 6zgulenmis olmasi gerekmektedir’. Ayrica MK m.194, i ve
Vden agikga anlagilcdidi Uzere aile konutu kiralamms bir konul dea
olabilir. Ancak borglunun kendine ait cimayan bir evin, sali aile konuiy
niteliginden &thrll haczedilernez sayimas: mimkin degildiv. Bu durum
karsisinda, Oncelikle bu iki kavramn kapsamunin aymi olmadiging
rahathkla sdyleyebiliriz.

Buradan harekeile MK'daki aile konutunur, {K anlaminda haczi
_ caiz olmayan bir mal olarak kabuit her zaman mimkin degiidir.
 Ancak, borglu - malik esin borcundan dolay! aile konutunun haczi taiep
edildiginde, sayet o konut, ayni zamanda [iK m.82/12 aniarninda,
porgiunun  haline muanasip evi ise, borgly ve ailesi tarafindan
haczedilemezlik iddiasinda bulunuiahiiecekliy. Burada haczedilemazliv
niteliginin Kaynadi o tasmmmazin aile konuiu oimasi degil borgly ve
ailesinin haline minasip evi olmasidir.

Aile konutu, ayni zamanda borglu es bakimindan haiine manasip
ev olarak da nitelendirilebiliyorsa, bu durumda, borglu esin, ¢ konutun

- haczedilemezlik sifatindan feragat etmesinin, diger esin rizasina bagh

_ olup olmadigs sorusu glndeme gelebilir. Haczedilemezlik iddias

~ (meskeniyet iddias) ile haciz islemine karg: sikayet yoluna bagvurma
hakkinin, sadece borglu ese degif, borgiunun © evde yasayan aiie
Uyelerine de taninmig bir hak oldugu kabul edilmektedir’.

Kural olarak, aile konutu zerinde iradi tasarruf islemleri yapiimasy
diger esin rizasina bagll oldugundan ve haczedilemezlik sikayeti ile
hale minasip ev de olan aile konutunun korunmasi mumkdn iker, bu
haktan acikga veya sikayet slresinin gegirilmesi yoluyla zimnen
feragat edilmesi, borglu - malik esin iradesine tabi oldugundan, bu

" KURU, B., lcra ve Iflas Hukuku, C.l, Istanbul 1988, 5.811, 812,
KILICOGLUY, Diger Esin Rizasi, 8.9.

® KURU, lcra, C.1, s.91; PEKCANITEZ, Icra-lflas Hukukunda Sikayet, Ankara 198€,
s.105.
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feragat islemi icin de diger egin agik rizasinin aranmasi, aile konutu-
nun korunmas) amacina hizmet edecek bir kabut tarzs olur. Bu goris
kabul edilecek olursa, diger esin zinmni nizasi yeterli saylimadigindan
(MK m.194, 1), haczedilemezlik gikayetini, haciz tarihinden itibaren yedi
gun iginde iieri sGrmermek yoluyla zimnen bu rizayr verdiginin kabull
mamkGn olmamak gerekir.

Ancak kanaatimizce, haczedilemezlik niteligi, aile konuiu nitelidine
bagli bir husus olmadigindan, burada MK m.194 karsisinda, HK
m.82/12 6zel hikim olarak kabul ediimeli ve haczedilemezlikten
feragat konusunda, diger esin agik rizasi aranmamalidir. Aksi takdirde,
yapilan haczin kesinlesmesi, belirsiz bir stireye baglanmis olur ve diger
esin bu rizasi igin belli bir stre de MK’da 6ngdralmemis oldugundan
icra takibinde alacaklinin menfaatieri énemli élglide zarar gorebile-
cektir.

c) Kirahk Aile Konutunda Eglerin Takipteki Durumu

MK m.194, | eslerden birinin (sdzlesmeyi yapan esin), diger esin
aclk nzasi olmaksizin, aile konutu ile ilgili kira sbzlesmesini
feshedemeyecegdini duzenlerken, maddenin ddrdincl fikrasinda, aile
konutunun eslerden birt tarafindan kira ile saglanmig olmasi halinde,
s6zlesmenin tarafi olmayan esin, kiralayana yapacagd bir bildirimle,
sdzlesmenin tarafi haline gelebilecedi ve bu yolla kira sézlegmesinden. .
dogan borglar i¢in dider esle birlikte muteselsilen sorumlu olacadi
hukme baglanmustir.

Bu duzenleme kapsaminda, eslerden biri, kira sdzlesmesinin
tarafi haline gelirse, artik kiralayanin yapacad: tahliye takibinde,
eslerden ikisi de takipte mecburi takip arkadas) konumunda
olacaklardir. Sadece eglerden birine tahliye emri génderilmesi yetmez.

Kira alacaginin tahsili i¢in yapilacak icra takibinde de alacakli —
kiralayan eslerden her ikisine birden icra takibi yapabilecektir. Ancak
para borcu bdilnebilen bir borg oldugundan, eslerin bu takipteki
konumu ihtiyari takip arkadaghg: olacaktir. Alacakl eslerden diledidine
tek basina veya her ikisine birden takip yapma yetkisine sahiptir.
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4. Allenin Gegimi igin Eslerin Parasal Katla YikomidlGgine
Davanan Alacafin Takibi

a) Birlikte Yasammn Devam Sliresince

i Lyt IS
nakim tarafindan belirlenebilecedini hitkme bafilarmastr. gte bdyle bir
katki miktan belirlenmis ise ve buna ragmen eslerden biri, dzering
dilsen katki payint demekten kaginr ise, bu durumda, diger eg igin bir
alacak teskil eden bu paranin iahsili igin icra fakibl yapimas
mimkindir®. Bu husus dzellikle eglerden birine kars: Gglinet kigiler
tarafindan yapilan takiplerdeki hacizlere igtirak balkimindan Gnem arz
eder. Bilindigi (zere borglunun esi igin hacze istirak imtiyaz kabul
edilmistir (IIK m.101). Evlilik devam ederken ortaya gikan ve mahkerme
kararna dayanan bu alacadin da hacze igtirakte imtiyazl kabul
edilmesi gerekir.

3

Mahkemenin eslerin her birinin Katki miktannin tespitine iliskin
kararirun hukuki niteligi, yani hangi tlr kararlardan oldugu scrusu akia
gelebilir. Mahkeme karannda Gdemme Konusunda bir emir bulunimasi
durumunda, bu Kkararn eda hikmd olarak kabuli mumkin olacak
midir? Kanaatimizce mahkemenin, eglerden birinin eviilik birliginin
devami boyunca, ailenin gec¢imi icin yapacagi parasal katkiyi belirleyen
karan, bosanma karan ite verilen nihai bir hikim olmadidindan ve
amac! aile birliginin devamim sadlamak oldudundan, dazenleyici
nitelikte bir gegici hukuki koruma tedbiri olarak nitelendiriimek gerekir.

Dolayisiyla bu tedbir kararina dayanilarak ilamli icra yoluna
gidilemez. Tedbir kararnnin uygulanmasi HUMK m.106 gergevesinde
gergeklestiriimelidir. Ancak eglerden birinin digerine kargl yapacag
haciz yoluyla takipte bu ilam liK m.68 anlaminda belge sayifacaktir.

Bir gérugse gdére, mahkeme tarafindan ilama baglanan eslerin

parasal katki paylarl ile ilgili alacak, IIK m.206, Birinci swranin F
bendinde yer alan, “llama mustenid (...) kari, koca ve gocuk nafakalar’”

0 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art.163, N.67a.
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nin kapsamina dahil olan imtiyazli bir alacak olarak kabul edilebilir".
Ancak kanaatimizce, mahkemenin parasal katki payinin belirlenmesine
iliskin karari, bir tedbir karari niteliginde oldugundan, [IK m.206'daki
siralardan hi¢ birine dahil ediimemeli ve tOm haciz alacaklilarindan
once ddenmelidir.

b) Birlikte Yasamaya Ara Verilmesi Durumunda

MK m.197, Wye godre, “Birlikte yasamaya ara verilmesi hakh bir
sehebe dayaniyorsa hakim, eslerden birinin istemi Uzerine birinin
digerine yapacagl parasal katkiya, konut ve ev esyasindan yararlan-
maya ve eslerin mallannin yénetimine iligkin onlemleri alir.” Bu
diizenlemede adi gegen parasal katkl, sadece ayrn yasama karar
verildiginde, bir esin talebi Uzerine, onun lehine hiikmedilecek olan bir
tir gegici hukuki koruma tedbiri niteligindedir. Zira birlikte yasamaya
gegici olarak “ara veriimesi” s6z konusudur ve bu sure zarfinda ihtiyag
sahibi es iehine diger esin 6demekle yukimli olacag: parasal katki
miktar mahkemece tespit edilecek ve bu miktarin diger ese
odenmesine karar veriiecekiir.

Bu tedbir kararinin uygulanmasi ise, HUMK m.106 da dlzen-
lendigi Gzere, kural olarak icra dairesi tarafindan gerceklestirilir. icra
miidirG, hacizdeki hidkimiere gore tedbir kararini zorla icra eder.
Ancak tedbire karar veren mahkeme, bu kararin mahkeme vyazi igieri -
mudlriz veya zabit katipierinden biri tarafindan icrasina da karar
verebilir (HUMK m.106, |, ¢.2). Ancak parasal katkinin ddenmesine
iligkin  Oonlemin uygulanmasinda, icra mudurd veya mahkemece
gorevlendirilen diger memurun, borcglu esin malvarlidina yoénelik haciz
ve paraya ¢evirme isiemleri yapip yapamayacagdi agik degildir. Sayet
tedbir kararlannin icrasinda icra mudurinun haciz ve paraya cevirme
vetkisi kabul edilmez ise, bu durumda parasal katkl alacaginin tahsili
fiilen imkansiz hale gelebilir.

Burada, tedbir kararini uygulayan icra dairesinin bir yazisi ile
borglu esin maas ve lglnch kigilerden olan dénemsel alacaklannin,
mahkeme kararinda gdsterilen miktara tekabdi eden kisminin, borglu

" HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art.163, N.67b.
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ese dedil icra dairesine odenmesinin temin edilebilecegi ve bu emre
uyrmamanin HUMK m.113/A maddesi uyarinca ilgililer igin cezay:
gerektirici bir davranis oldugunu sdylemek mimkandur.

Her hangi bir yerden maas veya Ulcret almayan ve Uguncl
kisilerden de alacag! bulunmayan katki borglusu esten, bu parasal
katkinin tahsilinin haciz olmaksizin gergeklesmesini temin igin ceza
tehdidinden baska bir imkanin olmadidi didsunulebilirse de evlilik
birliginin (ayrn yagsama hali dahil) devam etmekte oldudu g6z énine
alindidinda, eslerden birinin talebi ile para alacadi i¢cin diger esin
cezaya ¢arptirlmasinin aile birliginin korunmasina hizmet etmeyecedi
dislnullerek, burada HUMK m.113/A hikmuntn uygulanmamasi
gerektigini séylemek uygun olacaktir.

Ancak, esler arasinda cebri icra yasagr bulunmadigindan,
mahkemece verilen parasal katkiya iliskin énlem kararindan sonra,
alacakll egin, borglu ese karsi ilamsiz icra takibi yapmasi mamkundur.
Bu takipte, 6nleme iliskin mahkeme karait;, {IK m.68 anlaminda belge
sayllacaktir.

Ayrica, parasal katki payi ile ilgili alacak i¢in alacakli ese, Ggtncl
kigiler tarafindan yapilan hacizlere imtiyazli istirak etme imkani
taninmalidr.

¢} Katiima Borgiusunun Borglusuna Ydnelik Onlemier

MK m.198, Eslerden birinin, evlilik birliginin giderlerine katiima
yOokomlaligana yerine getirmemesi halinde, hakimin, o esin borglu-
larina, 6demeyi tamamen veya kismen diger (alacakli) ese yapmalarini
emredebilecedini dizenlemektedir.

Bu dizenlemenin amaci, eslerden birinin, eviilik birliginin gider-
lerine katilma yGkamidlogund yerine getirmemesi, yani bu konuda MK
m.196 veya m.197'ye gdre mahkemece karar verilen parasal katki
payinin borglu es tarafindan édenmemesi durumunda, alacakli ese,
icra takibi disinda bir tahsil kolaylidi taninmasidir®. Maddede her ne
kadar genel olarak katki ylkimlaluginden séz edilmis ise de buradaki

2  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art.177, N.5.
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yUkUimiiiitk, sadece parasal katikn paywn odenmesi yOkimlilogi
olabilir. '"

Bu maddede dizenlenen karar da gegici bir hukuki koruma tedbirj
niteligindedir. Bu karann icras: igin, karann icra middrl ya da
mahkemece layin edilen memur tarafindan ilgili borgluya teblig
edilmesi ve muhaiefe! stmes! durumunde HUMK m.113A uyarnnca
cezalandiriacagimin bitdiritmesi yeterlidir,

Parasal katki borglusu esin borglularinag yonelik bu  &nlem,
alacagin mahkeme karan ile devri anlamina gelmedidi gibi, Golned
kisilerdeki bir alacagin ihtivaten haczi ile de ayn: sey degildir. '

Burada, borglu esin isverenine yonelik olarak, bu esin maasinin
belli bir ksminin diger ese dofrudan Odenmesi yolunda verilecek
onlem kararinin, maas haczi ile ilgisi (izerinde durulabilir.

Bilindigi Uzere maaslar, IIK m.83’e gére kismen haczi caiz olan
seyler arasinda sayilmistir. v

Katkr pay: borglusu esin alacakh oldugu Ggunci kisinin, dogrudan
diger ese ddeme yapmasi yolunda bir karar, maastan belli bir kismin
ddenmesine iliskin oldugunda, bu maag lzerinde daha énce konulmus -
hacizler varsa, bu durumda acaba tedbir karari igin 6deme, maasg.
uzerindeki haciz bittikten sonra mi basglayacaktir?

Kanaatimizce, bu soruya olumsuz cevap vermek gerekir. Cinkd,
dneeden borglu esin maag! (zerine haciz konuldugu sirada, kural
olarak 11K m.83 geregi, haczi kabil olan miktar belirlenirken, borglu ve
ailesinin gecimi i¢in gerekli miktann haciz disinda birakilmis olmasi
gerekmektedir. Kisacast, borglu esin maasinin haczedilemeyen kismi
icine zaten alacakl esin ve ailenin ihtivact icin gereken miktar da
dahildir. Bu nedenle, maas (zerindeki haciz devam ederken, bir
yandan da dogrudan alacakli egse 6deme yapilmasina iliskin tedbir
kararimn uygulanmas! mimkandar.

Bir esin maas! (zerine (glnct kisilerce haciz konulmasi
istendiginde, Uzerinde dijer ese dogrudan &deme tedbiri olan ve bu
nedenle bir kismi kesilerek 6denen maasin kalan kisminin haczini
engelleyen bir kural yoktur. Ancak, icra midarinin ya da hacze kars!
sikayet Uzerine icra tetkik merciinin, ailenin gegimi icin gereken miktari
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. ye dolayisiyla haczi mUmkin olacak miktan belirlerken, borglu esin
' maas! Uzerinde MK m.198 anlarminda bir tedbir kesintisinin olup
olmadigint da dikkate almasi gerekir. Bu durumda katki payi alacakiis
esin bir oncelik hakkinin bulundugu kabul edilmelidir”. Haciz yapilirken
katki payt alacag! igin kesilen miktara dokunulmamal, yani bu kesinti
disinda kalania yetinilmelidir.

Uglincl kisiler tarafindan katki alacaklisi ese karsi yapilan takipte,
bu ese MK m.198 uyannca verilen tedbir kararl geregi yapilan
sdemeler haczedilebilir mi? Kanaatimizce bu alacak, borglu esin
gecimi igin zorunlu mikiar olarak, mahkemenin karan ile tespit edilmis
bir nafaka alacagl ofarak degerlendiritmeli; haczinin de caiz
‘plmayacadi  kabul edimelidir. K m.83de ilama bagh olmayan
nafakalarin kismen haczedilebilecegi kabul edilmis iken ilama bagl
“nafakalann ise tamaminin haczedilemez nitelikte oldugu kabul
_edilmektedir”,

R T e

Burada Uglncl bir kisiden alacakll olan esin katki borcu igin,
alacakh e@é dogrudan ddeme tedbiri ile bu alacagin katki borglusu esgin
baska alacaklilan tarafindan liK m.89a gdre haczedilmis olmasi
. durumunda tedbir karan ile haciz kararnin yargmasi sorununa da
deginmek gerekir. Kanaatimizce burada, tedbirin hacizlerden 6nce
- geldigi kabul edilmeli, katki borglusu ese borcu olan kisi, Sncelikle
mahkemenin itedbir karan geregi, alacakli ese dogrudan &deme
yapmali, geriye bir sey kalirsa, IIK m.89'a gore haciz koyduran alacakli
icin odemeye gegilmelidir. Aksi takdirde, esine ddeme yaptirmak
istemeyen koétu niyetli borglu-es tarafindan bu durum muvazaall
takipier araciiqiyla kétiye kuillanilabilir.

5. Tasarruf Yetkisinin Kisttlanmasinin Takip Hukukuna Etkisi

TMK m.199’a gdre, “Ailenin ekonomik varlidinin korunmasi veya
evlilik birliginden dogan mali bir yOkimIGlGgin vyerine getirilmesi
gerektigi dlgide, eslerden birinin istemi (zerine hakim, belirleyecegdi
malvarligi degerleriyle ilgili tasarruflarin  ancak onun nzasiyla

13

HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art.177, N.20e.
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yapilabilecegine karar verebilir. Hakim bu konuda gerekli énlemleri alir,
Hakim eslerden birinin tasinmaz Gzerinde tasarruf yetkisini kaldirirsa,
re'sen durumun tapu kitiglne serh edilmesine karar verir.” Bu hikim,
eslerin birbirine olan nafaka ve tazminat yokamlalikleri ile edinilmis
mallara katilma rejiminde parasal katki alacaklist esin alacagiin
teminat altina alinmas: bakimindan énemlidir”,

Tasarruf yetkisinin sinirfandirilimasi ve diger esin rizasina baglan-
masina iliskin karar, yetkisi simirlandiritan esin hukuki islemler yapma
ehliyetinin sinirlandinlimis oldugu anlammna gelmez. Sadece karara
konu islemlerin yapilabilmesi diger esin rizasina baglanmistir®.

Takip hukuku bakimindan TMK m.199, bir yenilik ya da degisiklik
getirmemistir. Ornegin taginmaz ile ilgili tasarruf yetkisinin diger esin
nzasina baglanmis olmasi durumunda, yetkisi sinirlandirilan esin
alacakhlarimin yaptidi takipte, karara konu olan tasinmaz haczedilebilir
ve satilabilir. Zira sinirfandirma sadece, iradi islemler bakimindan séz
konusudur; cebri icra islemleri bundan etkilenmez”.

Tasarruf yetkisinin kisitlandigi belli mallar (zerinde eslerden biri
tek bagina tasarrufta bulunamayacag: i¢in, kendisine karsi yapilan
takip sonucu karara konu mallarin haczedilmesi Gzerine, o mallar
hakkinda haczin caiz olmadigi yolundaki sikayet hakkindan
vazgecmesi tek basina sonug dogurur mu? Yoksa diger esin rizast mi
gerekir? Kanaatimizce haczedilemezlikten feragat iradi bir islem
oldugundan, bu konuda diger esin rizasinin aranmas: ve bu rza
verilmeksizin yapilan hacze karsi, rizasi gereken diger esin sikayet
yoluna basvurarak feragatin gegersiz oldugunu ve kendisinin bu igleme
rnza gostermedigini ileri stirebilmesi gerekir. Bu sikayet, ayni zamanda
kanunen haczi kabil olmadid1 halde haczedilen (tabii ki mahkemenin
tasarruf yetkisinin sinirlandiriimasina iliskin kararina da konu olan)
mallar hakkinda haczedilemezlik sikayeti anlamina gelecektir.

' KILIGOGLY, Diger Esin Rizasl, 5.28.
' KILIGOGLU, Diger Esin Rizas|, s.34.
7 KILIGOGLUY, Diger Esin Rizast, 5.35.
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C. MAL REJIMLERI VE TAKIP HUKUKU

1. Genel Hikiamler Bakimindan

Esler arasinda, edinilmis mallara katilma rejiminin uygulanmasi
asidir. Esler, mal rejimi sdzlesmesiyle kanunda belirlenen diger mal
rejimlerinden  birin  kabul edebilirler (TMK m.202). Mal rejimi
sozlesmesi, evlenmeden once veya sonra yapilabilir. Taraflar,
istedikleri mal rejimini ancak kanunda yazili sinirlar iginde segebilir,
kaldirabilir veya degistirebilirler (TMK m.203).

Yeni kanuna gore, eskiden kanuni mal rejimi olan “mal ayrnihgr”,
olaganistl mal rejimi sayilmistir . Hakl sebeplerin varliginda eslerden
_ birinin mahkemeye miiracaat! (izerine hakim, mevcut mal rejiminin,
mal ayriligina doéniismesine karar verebilir (TMK m.206). Bu sebep-
lerden biri de, “dider ese ait malvarli@inin borca batik veya ortakliktaki
- payinin haczedilmis olmas”dir (1. Bent). Bu duzenlemedeki “borca
 batikhk” kayrami, [IK m.179’daki*, mevcut ve alacaklarin borglari
_karsilamaya yetmemesi” durumunu ifade etmektedir. Ancak, pasifin
" aktifden fazla olmasl, ya da malvarligi yetersizligi olarak adlandiritan
bu durum kural olarak sermaye sirketleri i¢in iflas sebebi olarak
dizenlenmigtir. Borca batiklik kavrami ayrica, “mevcudu borglarini
6demeye yetmeyen terekenin tasfiyesinin iflas hiikimlerine gére
yapilacagini dizenleyen TMK m.636’daki durumu da ifade etmektedir.
Burada borca batiklik teriminin, kullanimasi yerinde olmamistir. Zira
gercek kisiler bakimindan borca batikhidi tespit etmek son derece
zordur.

AR

Ayrica, “mal ortaklidi”ni kabul etmis olan eslerden birinin iflasina
karar verildigi takdirde, ortaklik kendiliginden mal ayrihdina dontsur
(TMK m.209). Burada iflas kararinin, liK’da duzenlenmeyen bir etkisi
ile karsilagtyoruz. Bu hikim, muflisin esinin ve ailesinin korunmasi igin
getirilmig bir diizenlemedir.

' Ayrica bkz TTK m.324, 1.
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aj Eslerin Mal Hefimi Tercihi ve Alacakiarin Korunmas:

Mal ortakligini kabu! etmis olan eslerden birine karsi icra takibinde
bulunan alacakli, haczin uygulanmasinda zarara ugrarsa, hakimden
mal ayriligina karar verilmesini isteyebilir. Alacaklinin istemi her iki ese
yoneltiir (TMK m.210, |, ). Haciz yoluyla takiplerde alacakilarin
menfaailerini korumaya yénelik bu dizenleme, yeterince acik degildir.
Oncelikie “alacaklinm  haczin uygulanmasinda zarara ugramasl’”
kavrarni, takip nukukunda bilinen ve kullanilan bir kavram degildir.
Alacakiinin talepte bulunabilmesi, “zarara ugradiginin ispatina” baglan-
digina goére, bu zararmn ispatinin nasil olacagl sorunu da gindeme
gelecektir. Zararin kanaatimizce, alacaklinin, borglu egin mal ortakl-
gindaki elbirligi rnilkiyetine tabi mallardaki hissesini haczetiirerek
satmasi ile elde edebilecedi menfaat (ulagilacak édeme miktan) ile bu
rejim digina gikarilarak borglu esin 6zel milkiyetine gececek mallann
haczi sonucu vapilacak satigtan elde edilecek menfaat arasindaki fark
seklinde anlagiimasi gerekir. Bu dizenleme ile kanaatimizce, alacak-
hnin, alacagint daha kolay tahsii edebilmesini teimnin igin, mal ortakhg:
rejiminde kabul edilen elbirigh milkivetinde bulunan ortak mailann, bu
millkiyet iligkisinin tasiiye edilmesi ile borglu ese, bu tasfiyede disecek
mallann belirlenmesi ve boylece hisseli olmayan bir mahin haczedilerek
satilabiimesi amaglanmistiy.

TMK m.213’e gore, “Mal rejiminin kurulmasi, degistirimesi veya
onceki mal rejiminin tasfiyesi, eslerden birinin veya ortakhgin alacakli-
larimin, Gzerinden haklarint alabilecekleri mallart sorumiuluk disi
birakmaz. Kendisine bdyle mallar gegmis olan es, borglardan kisisel
olarak sorumludur; ancak, s6z konusu mallarin borcu Hdemeye
yetmedigini ispat ettigi takdirde, bu oélglide kendisini sorumluluktan
kurtarabilir.” Burada giiddlen amag, mal rejiminde meydana gelecek bir
degisiklikten alacakilann olumsuz yonde etkilenmesinin 6niine
gegilmesidir. Dizenlemede ver alan, “alacakhlann, lizerinden haklarini
alabilecekleri mallar” deyimi ile rehinli mallardan baska mallarin da mi
kastedildi§i agik degildir. Rehinli mallan iktisap eden diger es, sadece
mal ile sorumlu iken bu diizenlemeye gére sahsen ve tim malvarhidi ile
sorumlu tutulabiiecek ve kendisine kargi rehinle karsilanamayan miktar
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icin de icra iakibi yapiabileceklir. Ancak, “sorumluluktan kuriulma
imkani” da getirilmistir.

Sayei dizenlemede deginilen mallann, sadecs rehinli maliar
oimadify kabul edilecek olursa, bu takdirde hacizli mallar bakunindan
ise, hacizden sonra, difler esin iyl niyefle hak ikiisab iddiasinda
pulunmast kolay olmayacadindan, ma! rejiminds degigiklik yapiarak,
mallarin bu ese devredilmesi alacakhya karst etiili olmayacakiy,

. Burada alacaklilara getirilen yeni bir imkan sudur: Esler arasmndaki
mai rejimi  degisikliinden etkilenerek, bazi mallanin diger esin
millkiyetine gegmesi durumunda, daha Once borglu olan esten ya da
ortakliktan alacakh olan ve devre konu olan esya lizerinden alacagin
tahsil imkani bulunan kisiler, yeni malik olan difer ese kars sadece
yeni iklisap ettigi mallart (gerekirse iptal davas: yoluyla) haczettirmek
degil; bundan ¢ok daha etkili olarak, yeni malik ege karg! da icra takibi
yaparak alacaklanm tahsil imkanina kavugmusglardir. Zira maddi hukuk
bakimindary artik, yeni malik olan diger eg de borgtan gahsen
sorumiudur,

b} Esler Arasindaki Borglar icin Takipte Borclu Ese Sire
Verilmesi (TMK m.217)

Esler arasindaki mal rejimi, egler arasinda borglarin muaccel
olmasin engellemez. Bununla beraber bir borcun yerine getirilmesi,
borclu esi evlilik birligini tehlikeye dlgirecek derecede Onemii
gicliklere sokacaksa, bu es ddeme igin stre isteyebilir (MK m.217).
Burada, borgiu ese vade taninmasi imkanindan sz edebiliriz.

Alacakh olan esin, borglu esten, alacagini icra takibi yoluyla talep
etmesi durumunda da MK m.185'de getirilen “eslerin evlilik birlidinin
mutlulugunu elbirligiyle saglamak yUkimidligd” gbzden uzak tutuima-
mahdit”. Bu ylkimlal(igin geredi olarak kanun koyucu, borglu esin
ekonomik olarak zor durumda kalacagi ve bunun evlilik birligini
tehlikeye disitrecek derecede oldugu hallerde kendisine ddeme igin
stire verilmesini degisik hikimlerle kabul etmistir (MK m.217, 239,
253). Vadesi gelmis bir borg icin de olsa ddeme igin borglu ege stre

¥ HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art.168, N.28.
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verilmesi konusunda taraflar anlagamadi§i taktirde, hakim borglu tarafa
odeme igin uygun bir sure verebili. Bagka bir deyisle, borcun
odenmesini uygun bir stre igin erteler. Burada ifa zamaninin yasadan
kaynaklanan bir ertelenmesi stz konusudur”.

Buradaki erieleme, ister taraflarin anlasmasiyla isterse mahkeme
kanalyla gergceklesmis olsun, icra takibi bakimindan énem arz eden
husus borcun ertelenmesidir ve bu vakia icra takibinde ya 6deme
emrine itiraz ya da icra takibinin taliki (1K m.71) talebi ile ileri
sUralebilir.

Henliz bir erteleme slresi belirlenmeden, alacakh esin icra
takibine baglamas) durumunda, icra dairesi, borglu ese ddeme igin
erteleme siiresi taninip taninmadigini resen gézetemez. Odeme emrini
alan borglu es de icra dairesinden bdyle bir slre isteyemez. Bu
konudaki yetki, hakime {(mahkemeye) tanmnmstir. Borglu kendisine
édeme igin erieleme siresi taninmas) gerektigini iddia ediyor ise,
6deme emrine itiraz ederek takibin durmasini saglayabilir. Daha sonra
bu itirazin bertaraf edilmesi igin alacakhnin genel mahkemede itirazin
iptali yoluna gitmesi durumunda, borglu o mahkemeden kendisine
6deme igin uygun bir slre taninmasi talebinde bulunabilmelidir. Zira
itirazin iptalinde borglu, her tirli savunma sebebine dayanabilir.
Alacakhnin, itirazin kaldmimasi igin Tetkik Merciine basvurmasi
durumunda ise, merciin borglu ese deme suresi verilmesine iligkin bir
karar verme yetkisi yoktur. Bu nedenle borglu esin, bu durumda genel
mahkemeden kendisine o&deme igin slre taninmasi talebinde
bulunmast yerinde olacaktir™.

Bor¢lu ese 6deme igin stre taninmasi, alacakh es bakimindan
alacagin talep edilebilmesini engelleyecedi igin, bu slire iginde kurat
olarak, borglu esin diger alacakhlar tarafindan yapilan hacizlere
imtiyazh olarak (liK m.101) istirak ediimesi de miimkiin olamayacaktir.
Bu durumda alacakh es, diger esin tim mallann haczediimesini
beklemek zorunda olmamalidir. Bunu temin edebilmek ve hacze

2 KILIGOGLU, Katilma Rejimi, 5.66.
¥ HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art.168, N.30.
2  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art.168, N.31,
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imtiyazl istirakten yararlanabilmek igin borglu es, kendisine taninan
dpdeme siiresinde feragat edebilir’.

Borclu esin iflasa tabi kisilerden olmas! durumunda, alacakll ese
kars! olan borcu igin kendisine 6deme slresi tanindigr durumda, bu
siire dolmadan borglu es hakkinda iflas karari verilirse, bu durumda
esin alacagi da gayrimenkul rehni ile temin edilmis olmadikga, muaccel
olacagindan (1K m. 195), erteleme etkisiz hale gelecektir”,

- 2. Edinilmis Mallara Katilma Rejimi

Esler arasinda ediniimig mallara katilma rejimi yasal mal rejimi
olarak kabul edilmistir (MK m.202). Edinilmis mallara katiima rejimi,
edinilmis mallar ile eslerden her birinin kigisel mallarini kapsar (MK
m.218). Bu rejimde eslerden her biri kendi borglarindan bdtin
maivarhdi ile sorumludur (MK m.224).

Edinilmis mallara katilma rejiminde eslerin evlilik tarihinden sonra
edindikleri mallar (izerindeki katilma haklan ayni bir hak degil; rejimin
tasfiyesinde bir talep hakki verdigi igin, mal ayriid rejiminde oldugu
gibi eviiligin devami slresince mallar eglerin ayri miilkiyetlerinde olur
ve bu nedenle icra takibine konu olma, haciz ve istihkak davalari
bakimindan énem arz eden bir durum yoktur.

a) Payli Miilkiyet Karinesi ve icra Takibine Etkisi

MK m. 222, I'deki hilkme gore,

“Belirli bir malin eslerden birine ait oldugunu iddia eden kimse,
iddiasint ispat etmekle yukamliddr.

Eslerden hangisine ait oldugu ispat edilemeyen mallar onlarin
payh mulkiyetinde sayilir.”

Bu hiikiim cergevesinde, eslerden birinin kisisel bir borcu igin
eslerin birlikte yasadi§i yerdeki esyalarin haczedilmesi durumunda,
diger es, kendi kisisel mallar icin istihkak iddiasinda bulunabilecektir.
Bu asamada agilacak istihkak davasinda hacizli malin borglu ese degil;

®  WAUSHEER/REUSSER/GEISER, Ar.168, N.32.
% HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art.168, N.32.
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kendisine ait oldugunu ispat yiki istinkak iddiasinda bulunan diger ege
aittir. .

Bu konuda lIK m.97a'daki karinelerle MK m.222'deki karine
arasinda bir geliskinin olup olmadigi inceienmelidir.

K m.g7a’ya gére, “Bir menkul malt elinde bulunduran kimse onun
maliki sayihr. Borclu ile Ggincd sahislanin menkul mali birlikte ellerinde
bulundurmalar: halinde dahi mal, borglu elinde addolunur. Birlikte
oturulan vyerlerdeki mallardan mahiyetleri itibarivie kadin, erkek ve
gocuklara aidiyetleri acikca anlasilanlar veya orf ve adet, sanat,
meslek veya mesgale icabt olanlar burdann farz olunur. Bu karinenin
aksini ispat kilfeti iddia eden kKisiye diser.” Kanaatimizce MK ve
lIK'daki karineler arasinda bir gatisma sorunu yoktur. Bir malin
kendisine ait oldugunu iddia eden diger es, bu iddiasim ispat yiki
altindadir. Bu kural her iki kanundaki dizenlemede de ortaktr.
Zilyetligin menkullerde milkiyete karine oldugu noktasinda da bir
farkhlik yoktur. Sorun gibi gériinen, {IK m.87a’daki, “Borclu ile ligincti
sahislann menkul malh birlikte ellerinde bulundurmalan halinde dahi
mal borglu elinde addolunur” seklindeki ifadedir. Burada ise, takip
hukuku bakimmindan malin kimin elinde haczedilmis sayilacadi ve buna
gbre hangi istihkak prosediriniin uygulanacagina iliskin bir diizenleme
s6z konusudur. Yoksa, kime ait oldudu ispat edilemeyen bir malin aile
birligindeki eslerin payh miuikiyetinde sayilacagi yolundaki karine ile
gelisen bir dizenlemeden 80z edilemez. Zira TMK-m.222'deki payh
mulkiyet karinesi evlilik birliginin tasfiyesinde eslerden birinin, malin
kendisine ait oldudu vyolundaki iddiada bulunmast durumunda
uygulama aiani bulacaktir; yoksa (IlK m.97a’daki istihkak davasinda
uygulanmak Uzere sevik edilmis bir hikim degildir.

Aksi takdirde, kime ait oldugu ispat edilemeyen aile konutundaki
mallar artik eslerin paylt muilkiyetinde sayidi§indan, sadece bir esin
kisisel borcu igin aile konutunda haciz uygulanmasi sirasinda, borgluya
ya da esine ait oldugu konusunda tereddit edilen mallann haczi,
bundan bdyle, borglu esin, o mal Uzerindeki paylt milkiyet paymnin
haczi seklinde olmak gerekir. Malin kime ait oldugunun ispati
sorununun haciz sirasinda ¢ézimlenmesi mimkiin olamayacagindan,
bu tartisma muhtemelen istihkak davasinda yapiacaktir. Bu davada
diger es, davaci ise ispat yuki ona dilgeceginden, ispat edememesinin
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yaptinmi, aslinda malin diger ese ait oldugunun kabull ile davasinin
reddi olmahidir. Ancak Bu dava, [IK m.99 uyarinca, haciz koyduran
alacakh tarafindan agilimis ise, bu durumda alacakli o malin borglu ese
ait oldugunu ispat yikinli tasidigindan bu yikin geregini yerine
getiremediginde bunun sonucu, malin Gglnct Kisiye ait oldugunun
kabuill ile mal (zerindeki haczin kalkmast olmahdir.

Kisacasi ispatsizhigin sonucu davanin kaybedilmesi olur. [iK m.96
ve 97deki istihkak davasinda, ispatsizlik durumunda, davacinmn davay!
kaybetmesi ve malin tamami lizerinde haczin kesinlegmesi gerekirken,
TMK m.222, i'deki karinenin K m.97a'daki istihkak davasinda da
uygulanacagi kabul edilecek olursa, ispatsizlik durumunda mal payl
milkiyette saylacagindan, alacaklmn o mal Uzerindeki haczi,
- porglunun o maldaki paymnin haczine doéntsmis olacaktir.

Bilindigi lizere payli mulkiyet hissesinin tek basina haczi
mimkindtr (TMK m.688). Ancak menkullerde payh milkiyet hissesi
haczedildiginde, malin muhafazas igin alinacak tedbirler bakimindan
dikkatli davfanilmas! ve hacizle ilgisi bulunmayan diger payl malikin
haklarina zarar verilmemesi gerekir, Burada malin, diger ese yedi emin
olarak birakilmasi uygun olacaktir”.

Haczedilen bu payh mulkiyet hissesinin paraya gevrilmesi de
menkullerin satigt hikimlerine (K m.112 vd.) gore yapitacaktir.
Yargitay burada alacakiiya izalei suyu davasi agma yelkisinin
verilemeyecedi gordstndedir®.

Gorlldugu Ozere, TMK m.222,deki karinenin icra hukukunda
istihkak davalarinda uygulanacagd: kabui edildi§i takdirde, alacaklilarin
haklari dnemli Slgide tehlikeye girecek ve payll mulkiyet hissesinin
satigi pratikte o mahin satilamamasi sonucunu doguracaktir.

TMK m.222'nin gerekgesinde her ne kadar, “(...) belli bir mahn
eslerden birinin kisisel mulkiyetinde olmast yani kigisel mal oldugu
iddiasinda bulunan kisinin bunu ispat etmesi gerektigi ifade edilmek-
tedir. Bu kisi, eslerden biri olabilecegi gibi Gg¢iinci kisi de olabilir”
denilerek, Uglncl kisiler tarafindan lIK m.9%'a gére malin borglu

Kury, lera C.), 672-673.
Kury, lera, C.1, 5.1241-1242 deki kararlar.
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olmayan (takipte Gglncu Kisi konumundaki} esin elinde haczedilmesj
durumunda, alacaklinin agacag istihkak davasinda da uygulama alan)
bulabilecegini distndiren bir ifadeye yer verilmis ise de, ikinci fikra ile
ilgili olarak, “Burada getirilen karine kesin karine olmayip dider es by
karineyi clrGterek, gekisme konusu malin payli mal degil, kendi
muikiyetinde oldugunu kanitlayabilir” denilmek suretiyle kanaatimizce,
aslinda payh mulkiyet karinesinin, mal refiminin tasfivesi sirasinda
eslerden bin tarafindan ileri strilen milkiyet iddiasinin ispat edileme-
mesi sonucunda kabul edilecek bir karine olarak getirildidi anlatimak

istenmigtir. '

b) Payh miilkiyet Konusu Mallarda Diger Esin Rizasi Olmadan
Tasarruf Yasagi ve Takip Hukuku o

Kanuni mal rejimi olan katilma rejiminde eslerin payli mulkiyet
konusu mallar edinebilecekleri tarigmasizdir. TMK m.223’e gore
“Aksine anlagma olmadikca, eslerden biri digerinin rizas) olmadan
payh mulkiyet konusu maldaki payi (zerinde tasarrufta bulunamaz”. Bu -
hikim TMK m.199'daki dizenlemede oldugu gibi takip hukuku -
bakimindan bir yenilik ya da degisiklik getirmemistir. Ornegin paylt -
milkiyete konu bir taginmazdaki payin Gglncli kisiye devri veya
rehnedilmesi durumunda, diger pay sahibi esin nzasi zorunlu oldugu
halde, bir esin paymnin digerinkinden badimsiz olarak haczi ve satis! :
her zaman mumkindir. Zira sinrlandirma sadece, iradi islemlier
bakimindan s6z konusudur; cebri icra islemleri bundan etkilenmez”.

c) Katilma Alacaginin ve Deger Artis Payimn Odenmesinde
Erteleme

Mal rejiminin tasfiyesinde, eslerden birinin digerinden olan katilma
payl ve deger artig payt (TMK m.227) alacag: igin, borclu es talep
edilen paranin derhal 6denmesi, kendisi igin ciddi glglikier dogura-
caksa, 6demelerin uygun bir slre ertelenmesini isteyebilir (TMK
m.239, I1). Bu hikim TMK. m.217'deki dlzenlemeye benzemektedir.
Aradaki fark, TMK m.217°de evlilik birliginin devami sirasinda eslerin
birbirinden olan her tirli alacagmin ddenmesi igin borglu ese erteleme,

# KILICOGLY, Diger Esin Rizast, .35,
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sire veriimesi talebinde bulunma hakki taninmisken, burada eviilik
pirliginin ve mail rejiminin tasfiyesinde, katilma rejimi bakimindan ve
szellikle katlma alacad! ve deger arhi payr borglusu olan tarafa,
sadece bu borg konusunda ozel olarak bir erteleme talebi hakki

taninmis olmasdir,

Bu dizenlemenin takip hukukuna etkisine gelince, tipki TMK
m.217’ye iliskin agiklamalarimizda belirttigimiz gibi, alacakl eski es .
tarafindan, borgluya karsi yapilan bir icra takibinde, borglu, daha dnce
kendisine béyle bir siire taninmisg ise, bunu 6deme emrine itirazinda ya
da ilamh takipte, icra takibinin taliki talebinde (liIK m.71) ileri
- strebilecektir.

Henlz bir erteleme sliresi belirlenmeden, alacakli esin icra
' takibine baslamasi durumunda, icra dairesi, borgluya ddeme igin
“erteleme s(iresi taninip taninmadigini resen gézetemez. Odeme emrini
alan borglu da icra dairesinden bdyle bir siire isteyemez. Bu konudaki
yetki, hakime (mahkemeye) taninmistir. Borglu kendisine 6deme igin
erteleme stiresi taninmasi gerektigini iddia ediyor ise, 6deme emrine
itiraz ederek takibin durmasini saglayabilir. Daha sonra bu itirazin
bertaraf edilmesi i¢in alacaklinin genel mahkemede itirazin iptali
yoluna gitmesi durumunda, bor¢lu 0o mahkemeden kendisine 6deme
icin uygun bir siire taninmas! talebinde bulunabilmelidir. Zira itirazin
-iptalinde borglu her tirl savunma sebebine dayanabilir. Alacakiinin,
“itirazin kaldirimas igin Tetkik Merciine bagvurmasi durumunda ise,
merciin borglu ese ddeme slresi verilmesine iligkin bir karar verme
yetkisi yoktur. Bu nedenle bor¢lu esin, bu durumda genel mahke-
meden kendisine 6édeme igin sire taninmasi talebinde bulunmasi
yerinde olacaktir”.

3. Paylagmali Mal Ayrilig: Rejimi

a) Payh Miilkiyet Karinesi ve Icra Takibine Etkisi

Mal ayrihdi rejiminde, belirli bir malin eslerden birine ait oldugunu
iddia eden kimse, iddiasini ispat etmekle ylUkimiidar. Eslerden

% HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art.168, N.31.
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hangisine ait oldugu ispat edilemeyen mallar, onlarin  payl
mulkiyetinde sayiir (TMK m.245). ’

Yukarida katilma rejimi igin getirilen TMK m. 222, 11 ile ilgili olarak
yaptilan agtklamalar, TMK m.45 i¢in de gegerlidir. Kisaca, kanaatimizce
aslinda payh mulkiyet karinesinin, mal rejiminin tasfiyesi sirasinda
eslerden biri tarafindan ileri srilen mulkiyet iddiasinin ispat edileme-
mesi sonucunda etkili olacak bir karine olarak kabul edilmesi gerekir;
IIK m.97a’daki karinenin uygulanmasinda bir degisiklik olmamalidir.

b) Paylastirma Bedelinin Odenmesinde FErteleme {TMK
m.253/2)

Mal ayriigi rejiminin tasfiyesinde, eslerden birinin digerinden olan
denklestirme bedeli alacag! igin, borglu es talep edilen paranin derhal
d6denmesi, kendisi igin ciddi guglikler doguracaksa, ddemelerin uygun
bir slire ertelenmesini isteyebilir (TMK m.253, H). Bu hikim TMK.
m.239, IP'deki duzenlemenin paralelidir ve yukaridaki agiklamalar bu
hikiam icin de gecerlidir.

4, Mal Ortakhgi Rejimi

a) Ugiinci Kigilere Kargi Sorumiuluk

Mal ortakhd rejiminde eslerden her biri, mal rejiminin tasfiyesinde,
eslerden birinin digerinden olan katima payi ve deger artis payl (TMK
m.227) alacag igin, borglu es talep edilen paranin derhal édenmesi,
kendisi igin ciddi gliglikler doguracaksa, édemelerin uygun bir slre
ertelenmesini isteyebilir (TMK m.239). Bu hikim TMK. m.217'deki
dizenlemeye benzemektedir. Kanunda belirtilen borglardan kisisel
mallan ve ortaklik mallariyla sorumludur (TMK m.268). Bunun disinda
her es, diger bltln borglardan kendi kigisel mallariyla ve ortaklik
mallarinin degerinin yarisi kadariyla sorumiu tutulur (TMK m.269).

Kanun koyucu, mal ortakligi rejiminde eslerin hangi mallar ve
hangi deger ile sorumlu olacaklarini belirlemistir. Sorumiuluk alanina
dahil olmayan mallar igin eslerden birine karsi yapilan takipte, diger
ese ait kigisel bir malin haczedilmesi durumunda, bu esin istihkak
iddiasinda bulunmasi mimkandur. TMK m.269 ¢ergevesinde bir esin
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kisisel borcu igin yapdan takipte, orlaklik mallanimin haczedilmesinin
mimkiin olup olmadid konusunda agik bir dizenleme yoktur. Ancak
kanun koyucunun diizenlemek istedidi husus, mallarin haczinin caiz
olup olmadidt degil; eslerin ortaklik mallarindaki hisseleri ile sinili bir
sorumiuluk esasi getirmektir. Eslerden birinin alacaklisy, 0 esin kigisel
mailari yaninda, ortakhga dahil mallar Uzerinde sahip oldugu elbirligi
milkiyetinden dogan tasfiye payini da haczettirebilecektir.

Mal ortakhd: rejiminde, ortaklik mallar Gzerinde elbirligi mulkiyeti
kabul edilmistir. Esler, ortaklik mallarina bolinmemis bir btlin olarak
sahip olurlar (MK m.257, ). Elbirligi mulkiyeti iligkisi nedeniyle
_alacaklilarin eglerden birinin ortakliga dahil mallar Gzerindeki payn

haczettirmeleri durumunda, [IK m.94’de dizenlenen istirak halinde
milkiyet hissesi haczi gindeme gelecektir. Bilindigi tzere burada
haczin konusu belli bir hisse degil; borclu malike disecek olan tasfiye
paydir.

Bu payin paraya gevriimesi {[K m.121 gergevesinde gercekles-
tirilecektir. Burada icra tetkik merciinin alacakliya (veya icra miduriine)
izalei sliyu davasi agma yetkisi vererek satisin yapilmasi miamkandir.

b) Esier Arasindaki Borg Icin Takipte Erteleme

Mal rejimi, esler arasindaki borglarin muaccel olmasini énlemez.
Bununla beraber bir borcun yerine getiriimesi borglu esi, evlilik birligini
tehlikeye dislirecek derecede énemli glgluklere sokacaksa, bu es,
6deme icin sure isteyebilir (TMK m.270). Bu ddzenleme, TMK
m.217’nin tekrarindan ibaret olup yukarida yapilan agiklamalar bu
konuda da aynen gegerlidir.

e~
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Medeni Kanun’un
Aile Hukuku Alaninda Getirdigi Degisikliklerin
Medeni Usul Hukuku Bakimindan Dusglindurddkieri

Dog.Dr. Meral SUNGURTEKIN OZKAN

v Degerli konuklar, dncelikle medeni usul hukukgularini bir araya

getiren bu anlamli toplantiya teblij sunarak katildigim igin gurur
duydugumu belirtmek isterim. Tebligimde medeni usul hukuku alanina
yansimalan olan Medeni Kanun Degisikliklerine yer vermeyi tercih
ettim.

Bu baflamda, Medeni Kanun'un niganlanma ile ilgili 118-123
hilkimleri bakimindan yapilan incelemede medeni usul hukukgularnni
da ilgilendiren bir degisiklik dikkatimi gekmediginden evlenme ehliyeti
ve evlenme engelleri konusundaki MK. m.124-133 hukimleri Uzerinde
durarak tebligime baslayacagim.

A. EVLENME EHLIYETI VE . EVLENME ENGELLERI
KONUSUNDA MIC’NUN GETIRDIGI DEGISIKLIKLER

MK. m.128 cergevesinde hakimin “hakli sebep olmaksizin rigt
yasina ulasmamig olmakla birlikte evlenme yas) olan 17 yasina
ulagmig kigilerin, evlenmeye izin vermeyen yasal temsilciyi dinledikten
sonra, bu konuda basvurmus olan kigiik ya da kisithnin evienmesine
izin vermesi” s6z konusu olmaktadir. Hakime bu sekilde bir islev
yuklenmis olmasi, kanimizca uygun olmustur. Gerekgede de belirtildigi
Uzere, kirsal kesimde birgok problem yaratan bir durum, tarafsiz

DEU Hukuk Fakiiltesi Medeni Usul ve lcra-lflas Hukuku Anabilim Dali Ogretim
Oyesi
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hakime bagvuruda bulunuimasiyla  onun  tarafindan  ¢6zime
kavusiurulmusg olacakiir,

MK. m.131", gaiplik karari alan ese ayn bir davayla (veya gaiplik
bagvurusuyla birlikte) Kendisinin yerlesim yeri mahkemesinde evliligin
feshini isteme zoruniuiugu getirmistir.

MK, m.132, eviilidi sona ermis kadin icin sona ermeden
baslayarak 300 glnlik bir bekleme slresi 6ngormektedir’. Bu
dizenleme, bekleme sutresiyle simirli olup; kadimin dnceki eviiliginden
gebe olmadiginin anlasilmasi ya da “evliligi sona eren” eslerin yeniden
evienmek istemeleri halinde hakim tarafindan kaldinimaktadir.

MK. m.133, Akl hastalarinin  evlenmelerinde tibbi sakinca
bulunmadigr  resmi  saghk kurulu raporuyla anlasilimadikga
evlenmelerine olanak tanimamaktadir. EMK'nun aksine ayirt etme
guctinden bagimsiz olarak nesillerin saghgi disindlerek ayrt bir
maddeyle duzenleme getirilmistir.

B. EVLENME BASVURUSU VE TORENIYLE iLGiLl MK
DEGISIKLIKLERI

Evlenme bagvurusu ve toreniyle ilgili MK. m.134-144 hUkimleri
arasinda Hukuk Usulctlerinin de Gzerinde durmasi gereken bir
dedisiklik olarak MK. m.138 dikkati ¢ekmektedir. Bu hikme gbére
evlenecek olanlardan her biri, eviendirme memurlugunca verilen
evlenme isteginin reddi kararina karsi mahkemeye basgvuru hakkina
sahiptir. Evrak (zerinden inceleme vyapilacaktr ve itiraz Uzerine
mahkemece verilecek karar kesindir. Ayrica mutlak butlan sebepleriyle
evlenme isteginin reddi kararlarna karst acilan davalarin basit
yargilama usult ile gorllecedi ve Cumhuriyet Savcisinin  hazir
bulunacag! belirtiimistir. Oysa EMK’'a gére Cumhuriyet Savcisina
re’sen itiraz olanagi sunulmustu.

' EMK.m.94'0 degistirerek

2 3444 SK ile EMK.m.96 yirrlikten kaldinlarak boganan kadin igin bir cezai
bekleme sliresi s6z konusuyken kaldinlmisgti.
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C. BATIL. EVLENMELERE ILISKIN MK DEGISIKLIKLER]

Batil evlenmelerle ilgili MK. m.145-160 hokGmleri arasinda
alamimizi ilgilendiren en onemli degisiklik, MK. m.159dur. Esasen bu
maddenin ilk iki tGmeesi, EMK m.127'de "EBEvienmenin feshi davasi,
mirasgilara intikal etmez. Ancak mirasgilar ikame edilmis davaya
devam edebilir” seklindeydi (E lsv.MK. m.135'in aynist).

Yeni MK. m.158 ise, “Evlenmenin butlanini dava etme hakki
miras¢tlara gegmez. Ancak mirasgilar agilmis olan davay! strdirebilir.
Dava sonucunda evlenme sirasinda iyiniyetli olmadigl anlasifan sag
kalan es, yasal miras¢l olamayacag! gibi, daha dnce yapilmis olan
oliime bagl tasarruf ife kendisine saglanan haklarn kaybeder”. Kaynak
jsvicre MK’'nda bu anlamda bir hiikiim bulunmamaktadir. Degisik Isv.
MK. m.109'da bu ydnde dizenleme getirimis degildir. Isvigre MK.
m.109'da davayr mirasgilarn s(rdirebilmesi olanagindan s6z
edilmemektedir. TUrk hukukuna dzgl bir diizenleme ile kargl karsiya
bulunulmaktadir.

Butlan davasi, onu ag¢an sahsin mirasgilarinca devam
ettirilebilecek bir dava olarak belirtilmistir. Mutlak butlan davasi igin
davayl C.Savcisi re’'sen agtigina ve ilgili olan herkes tarafindan bu
dava agilabildigine gbére ve m.145'te belirtilen mutlak butlan sebepleri
incelendiginde s&z konusu davanin agilmasi ve sonlandirimasinda
kamu yarart da bulundugu disandlirse, bu gibi hailerde agilmig olan
davay! mirasgtlarin strdlrebilmesi de olagandir. Esasen butlan davasi
ingai dava olarak kargimiza gikmakta ve verilen ingai hikam, Gginci
kisilere de etkili olmaktadir. Dogal olarak insai etki, hakim kararyla
ortaya ¢gikacaktir. Dava devam etmekteyken davacinin 6luma halinde
ise, henliz verilmis bir mahkeme karan yoktur. Bu karar verilinceye
kadar gecerli bir eviiligin hikim ve sonuglarini yaratacaktir. isvigre
MK, “sag kalan (geride kalan) esin herhallkarda haklar yitirecegini,
miras hukukuna 6zgU talep haklar istisnasiyla“ seklinde bir parantez
acarak belirtmigtir. MK'daki degisiklik sonrast ise, hukukumuz
bakimindan “sag kalan esin, evlenme sirasinda iyiniyetli olmadigi” nin
6lenin kanuni mirasgilarinca, -ki yasayla davayi surdlrebilme olanagi
verilmistir- ispatlanmasi suretiyle dava sonucunda anlagiimasi haliyle
sinirh olarak, mirasgilik haklarini yitirecedi seklindedir. Beklemece
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i,

haklar olan, miras hukukuna O0zgu haklan, butlan davasinin sonu-
cundan etkilenecek olan mirasgiarm, davayr devam ettirmek
konusunda hukuki yarartari bulundugu sUphesizdir. Dava, baslangigta
sahisvarhid haklan ile ilgiliyken; bu davanin sonucunda ortaya ¢ikacak
butlan durumu (insai karar), miras hukuku bakimindan yaratacag;
sonuglar itibanyla mirasgifarin malvarhgl haklarn Gzerinde de etkili
olacaktir., Dava konusunun sadece Oleni degil; mirasgilarini da
ilgilendirdigi  hallerde mirasgilar, davayr devam ettirebilmektedir.
Kanimizca, butlan davasi sonucunda verilen karar, geride kalan esin
miras¢ilik hakkini ortadan kaldirmak suretiyle yasal mirasgifarinin
mirastan alacaklar pay Gzerinde etkili olacagina goére, bu davay
mirasgilarin  devam ettirebilmesine olanak saglanmasi yerinde
olmustur. Mirasgilarin, beklemece haklan olan miras hukukuna 6zgi
talep haklarini da dogrudan etkileyecek olan bu davayr devam
ettirebilmeleri, hakkaniyet geregidir. Davada belli bir asamaya gelinmis
oldugu, ayni mahkeme 6niinde davanin devam ettiriimesinin zaman
kazandiracag! ve emekten tasarrufu da saglayacagt distinGliirse, usul
ekonomisi bakimindan da olumlu bir adim atilmis bulunmaktadir.
Mirasin taksimine kadar mirasgilarin birlikte hareket etmesi gerektigi
de dUsunilurse, dava sonucunda alinacak ingai hikim, tGm Gglncl
kisiler bakimindan etkilerini gdstereceginden, mirasgilardan birinin dahi

davay! devam ettirebilmesine bir engel olmadig: dislincesindeyim. Bu -
halde HUMK. m. 41 geregi, yargig, diger tarafin talebi izerine mirasi

red konusunda MK. m.606'nin getirdigi G¢ aylik stireyi de gbz dnlinde
bulundurarak mirasgilar belirleninceye (miras kesin olarak intikal
edinceye kadar) kadar olan dénemde davay: takip etmesi igin kayyim
tayin edebilecektir. Kanimizca mutiak butlan davasi goriimekteyken
taraflardan birinin 8lGmu halinde hakim, diger tarafin talebi olmasa bile;
miras, mirasgilara kesin olarak intika! edinceye kadar, davanin takibi
igin kayyim tayini yoluna gitmelidir. Mutlak butlan sebepieri ve bu
davalarin yuratalasane iliskin kamu yarar diistincesi, bizi bu sonuca
gotirmektedir. Konuya iligkin Aiman MK § 1933’e bakildiginda, “miras
birakanin evlenmenin butlanini talebe yetkili oldugu ve bunu talep
etmis bulundugu hallerde sagd kalan esin miras hakki bulunmayacag!”
ifade ediimisse de, mirasglarn miras birakanca agilmis bulunan
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mutlak butlan davasini devam ettirebilmelerine iiigkin bir hikme yer
veriimis degildir.

D. BOSANMA DAVALARI (LE iLGiLi HUKUMLERDE
GETIRILMIS MK DEGISIKLIKLERI

Bosanma ile ilgili MK. m.161-184 hikumieri arasinda alanimizi
iigitendirdigini digtndigimiz MK. m.168, 176/son f., 181, 182/son
fikra ve m.184’ten s6z edecegdim.

MK. m.168 geredi, “Bosanma eslerden birinin yerlesim yeri ve
davadan Once son defa altt aydan beri birlikte oturduklari yer
mahkemesinde agilir” EMK. m.136, HUMK. m.9/Ill ile birlikte
degerlendirildiginde, kocanin ikametgahi karinin ikametgahi sayilir
diyen (EMK. m.21/l) hikim dolayisiyla her ikisinin de ikametgahi ayni
yer oldugundan “davacinin ikametgaht ayni zamanda davalinin da
ikametgahi oldugundan, genel yetki kuralindan gergek bir sapma
olmadid diistinidlmekteydi. Degisiklikten sonra ise, MK. m.21/Fdeki
duzenleme kaldinlmis olup; aile konutu kavramina yer verilmis
oldugundan (MK. m.194), esasen, esler oturacaklari konutu birlikte
sececeklerinden (MK. m.186), “eglerden birinin yerlesim yeri ve
davadan énce son defa alfi aydan beri birlikte oturduklart yer
mahkemesi’ ifadesi pek de anlamli olmasa gerektir. Zira esler kural
olarak birlikte segtikleri aile konutu denilen evde yasadiklarina ve her
ikisinin de yerlesim yeri bu yer olduguna gbre, eglerden birinin yerlegim
yeri mahkemesi ifadesi, ayrnihk karari alinmis olmasi ve bu suretle
kadin ya da erkegin ortak konutta (aile konutunda) yasamni
strdarmedigi hallerde anlamli olsa gerektir. Son defa alti aydan beri
birlikte oturduklart yerde bosanma davasini agilabilecegine dair ifade
ise, HUMK. m.9/1lI'te zaten yer almaktadir. Bu arada HUMK. m.9/1il'te
gercek anlamda bir degisiklik yapilmig olmadidi kanaatindeyim . $dyle
ki, uygulamada HUMK. m.9/tII'teki yetkili mahkemeler disindaki bir
mahkemede davanin agilmis oldugu hallerde ilk itirazda bulunmak
gerektigi seklindedir. Bu anlamda davalinin yerlegim yeri (genel yetki)
mahkemesi de, davacinin yerlesim vyeri ile ayni olabilmekte ve
dolayisiyla yetkisi sdz konusu olmaktaydi (MK. m.21/I dolayisiyla).
Ancak kadinin ayn yerlesim yeri tesis etmis oldugu hallerde orada da
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dava acabilecegi disinildiginden, sonugta MK degisikliginden dnce
de eslerdsn birinin yerlesim yerl mahkemesinde dava agiabileceg
seklindeki sonucu ortaya gikmatayds

MK, m. 181 e, yukanda mutlak bulan davas: ile igili olarak
incelerimis  bulunan ME. m.5%s  paralel dlzeniems, bosanma
gavalarinda da kabul edilmigtir. Ancak MK, m.181, sadece bosanma
davasi devam etmekieyken davacimin  3limd halinde  onun
virasgllanndan birinin davaya devam edebilmesini dizenlemisken;
mutlak butlana iligkin MK, m.159 yerinde olarak her iki olasihdi da sag
kalan es ifadesini kullanarak ongdrmistur. Bosanma davasinda da bu
sekilde anlasimas: uygun olacaktir. Kaynak lsvigre MK’'da degisiklikien
sonva da MK’muzun 181.maddesini karsilar bir hikme yer verilmis
degildir. Alman MK. § 1933%e ise, murisin Slimi aninda bosanma
kosullarinin meveut oldugu ve murisin boganmay talep etmis veya
onaylarms bulundugu hallerde, geride kalan sad kalan esin miras
hakkinin bastan bulunmadigina dair bir ifadeye yer verilmistir. MK.
m.181, bize 0zgu bir dizenlemedir. Bosanma davas! devam
etmekteyken hatta yerel mahkemece bosanma karari verildigi ancak
karann temyizen Yargiay'da bulundugu asamada bile davaci esin
dlmesi ve bu halde davall esin ona mirasct olabilmesi, sag kalan esin
kusurlu oldudu durumlarda haksizlik olarak nitelenmekte ve
elestirimekteydi. Kanun koyucu getirdigi degisiklikle bu hakkaniyete
uygun olmayan durumu ortadan kaldirmaya galismistir. Degisiklikle,
bogsanma davasi devam eimekieyken Olen davacinin mirasgilarindan
birisinin davaya devam ederek davalinin kusurunu ispatlamak suretiyle
onun yasal mirasgiigini engellemesi ya da sag kalan ese 6l0me bagl
tasarrufla saglanmis haklar varsa onu kaybetmesini saglama olanagi
sunulmustur.

Bosanma davas! sahsa siki sikiya bagh bir dava ise de, dava
sonunda alinan ve Kesinlegtiriimis bosanma karan (insaf karar) ayni
zamanda mirasgilik haklarn denilen malvarligi haklan (izerinde de etkili
olacagindan kanunun, davanin, 6len esin mirasgilarinca devamini
duzenlemis olmasini, hizmet etligi ama¢ da dikkate alindiinda
hakkaniyete uygun sonuglan saglayici 6zelliginden 6tiri kabullenmek
mumkindar. Burada kanunen bir dava degisikliginden séz edilebilir.
Burada davacinin olimua sebebiyle bosanma davasinin reddinden s6z
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edilebiliken’; karzunu;ﬂt z;;@"tir@%}é gazerierneyle  Olsn davacinin
Mirase a;m%z b wayt o etlirebiimeasi ve bu suretle geride
kalan  egin ‘1"‘Jmmm igpa‘iianma st waydwla  mirasgliginin
sniensbilmesi yolu acilmustir. Dava dedisikdidl konusundaki HUMK.
m.185/2°de dizenlenmis bulunan vasak lle karsnasmaksizin -kanun bu
hakk mirasgilara tanmistis- mirasgdardan birine, yargilamaya dahil
olabilme olanagmn kullanarak geride kalan esin kusurunu ispatiamak
suretiyle sag kalan esin mirasgihgini Gnleyebiimek olanadr verilmigtir.
Bu suretle hem kusurlu esin mirasgilhigna engel olmak yolu
hakkaniyete uygun olarak agilmug, hem bosanma davas! sirasinda
elde edimis delif ve vakialann (kusur bakimindan) kuilaniiarak ¢ok
daha kisa slrede ve daha az emek harcanmak surstivle karara
badglanabilmesi de mimkin liinmistir, Yasa koyucu, mal teslimine
iiskin acilmis davada, teslimi arzulanan mal taraflarnin iradesi diginda
cikan  bir yanginda telef oldugunda davact nasil yasakia
karstlasmaksizin - dava  konusunu  mal  bedelinin  iadesine
déniﬁa@urﬂleﬂbilmekteyse; bosanma davasinda da dogal bir olay olan
davacinin 4limi {zerine artik bosanma davasi olarak devam etmek
mimkdn olamayacadindan, sag kalan esin mirasg¢t olamayacagini
tespite yonelik bir dava olarak dlenin mirasgilarindan biri tarafindan
davanin devam ettirilmesi mimkin kiltnmistir. Beklemece mirascilik
haklari, bu bosanma davasinin sonucu ile baglantili bulunan
mirasgilara, sag kalan esin bogsanmadaki kusuru sebebiyle mirasg
clamayacagina dair bir konu uzerinden davayl devam ettirme olanagi
verilmis bulunmaktadir. Burada bir noktaya da yer vermekte yarar
gérmekteyiz. MK. m.181/I'deki genel ifadenin aksine MK. m.181/II'de
davacinin  élimu Gzerine ortaya ¢ikan durum dlzenlenmigtir.
Kanimizca sadece davacinin 6lima degil; davalinin 6limd halinde de
ayni husus bu kez davalinin mirascilarindan birinin davaya devam
edebilmesi seklinde sdz konusu olabilecektir. Zira MK'muz kusura
dayali bosanma esasini benimsemis degildir. Ayrica HUMK. m.41
geregince yargicin, mirasin kesin intikaline kadar gegecek slirede
davanin takibi icin kayyim tayini yoluna gidebilecedi de
unutulmamalidir.

® Y da konusuz kaldifindan
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MK. m. 184, bosanmada varglama usul(l bashgiyla 6 bend halinde
dizenleme getirmisiir. Bu maddede bir degisiklik olarak 6.bendin
getirilmis olmasindan séz edilebilir. Ancak alanimizi ilgilendirdiginden
bogsanma davalarinda yargilama usuline deginmekte varar
gormekteyiz.

Birinci bendde, davarmn dayandi§i olgularin varhigina hakimin
vicdanen kanaat getirmesi geregi, boyle olmadikca da bunlarin
ispatlanmis sayilamayacag belirtilmistir. Bosanma davalarnnda vicdani
delil- maddi gergek ilkeleri gegerlidir. Aile, toplumun temeli olarak
Anayasanin da korudugu bir kurum olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
sebeple de evlilik birliginin sona erdiriimesine iliskin sebeplerin varhg,
bunlann arastiriimast konusunda ¢ok genis bir arastirma ve takdir
serbestisi  hakime taminmustir.  Bosanma  davasinda  karar
verilebilmesinin 6nkosulu olarak vicdani kanaate yer verilmisse de,
esasen Anayasa m.138e gbére hakimler vicdani kanaatlerine gore
karar verdiklerinden, bunun ayrica burada belirtiimesi de gerekmezdi.

Bu kanaatin igeriginin (ispat olgist olarak), subjektif teori
baglaminda, salt hakimin subjektif inanci olarak karsimiza ¢ikmamasi
gerektidi, aksi takdirde keytilige varmasinin énleneme-yecegi, sadece
kisi olarak hakimin degil; makul bir Ggincd kisinin de ikna olabilecegi
derecedeki kanaati esas almak gerekir, Vicdanen kanaat getirmis olma

bu anlamda degerlendiriimelidir. Bosanma davalarinda, taraflarca .

hazirlama ilkesinin egemen oldugu davalardan farkli olarak, mahkeme:

kendisine sunuldugu sekliyle olguiari hikme esas almak zorunda

olmayip; bu yonlyle re’sen arasgtirma ilkesinin egemen oldugu davalar
animsatmaktaysa da, re'sen arastrma ilkesinin uygulandigi
davalardan farkli olarak da; davacinin dayandidi bosanma sebebinin
gerceklesmis olup olmadidi taraflarca sunulmus malzeme (vakia ve
deliller) gergevesinde saptanmaktadir. Ancak taraflarca sunulmus
vakialan sunulan sekliyle hukme esas almak zorunlulugu
bulunmamaktadir. Oysa taraflarca hazirlama ilkesi, mahkemenin
taraflar vakialan nasil sunmuslarsa o sekli ile hikme esas almak
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zorunda oimasini da ifade etmekiedir®. Bu arada bosanma davasina
bakan mahkemenin taraflanin bildirmedidi vakialan kendiliginden
inceleyebilmesi, onlart hatirlatacak halde dahi buluna-bilmesi s6z
konusu degildir. Ornegdin, terk sebebiyle agilmis bosanma davasina
bakan hakim, terk slresince esin zina yapmus olup olmadigini
kendiliginden arastirmak durumunda degildir. Ama evi terketmeye
yonelten bir sebebin Ornegin esi tarafindan dovilme gibi bulunup
bulunmadigini arastirmak gerekir®. Bu arada bosanma davalarinda
teksif ilkesinin de gecerli oldugu unutulmamalidir.

lkinci bend, yargicin davanin dayanagi olgulara iliskin gerek
re’sen gerek istem (zerine taraflara yemin dneremeyecegine iliskindir.
Salt taraflann arzusuna tabi olmayan davalardan oldugu igin HUMK.
m.346 geregi yemin teklif olunabilmesi s6z konusu edilmemistir.
Ugtincl bend'deki ikrarin hakimi baglamayacagdi seklindeki dizenieme
ise, re’sen arastirma ilkesinin geregidir. Bir vakia ikrar edilmis olsa da,
taraflarca ihtilafli olmasa da hakim bununla bagh degildir. Bu, zaten
MK. m.184/b.1 ve Anayasa m.38'in de geregidir. Zira, konusu hukuki
islem degil; maddi olgular olan davalarda, vicdanen kanaat getirme
olgusu, “ikrar olunmus ve taraflarin anlagsmis oldukiari hususun” hakim
tarafindan arastinimasina engel olmamaktadir. MK. m.166/1ll, son c.
geregi, anlasmali bogsanmalarda MK. m.184/b.3 uygulanmaz.

Dérdlnch bend’de serbest delil takdiri prensibine yer verilmigtir.
Zaten HUMK. m.240 geregi hakim “kanunun tayin ettigi muistesna,
ikame olunan delilleri serbestge takdir eder”. Ancak MK. m.165'deki
akii hastaligi sebebiyle bogsanma davasinda, “eslerden biri akil hastasi
olup da bu ylzden ortak hayat diger es igin ¢cekimez hale gelirse,
hastaligin gegmesine olanak bulunmadigi resmi saghk kurulu
raporuyla tespit edilmek kosuluyla bu e$ bosanma davasi
agabilmektedir. Burada hakimin bilirkisi raporu almasi zorunlu olup;

‘  BECKER-EBERHARD, E., (Cev. YILDIRIM, K.) "Dava Malzemesinin Taraflarca
Getirilmesi llkesinin Esaslar ve Sinirlan”; likeler 111 Altinda Medeni Yargilama
Hukuku Derleyen Kamil Yildinim, Istanbul 1999, s.20.

®  PETEK, H., “Medeni Usul Hukukuna Egemen Olan ilkeler Isiginda Boganma
Davalan”, lzm. Bar. Der., 2000/3, 5.30.
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resimi sadis raporu e hasitabgy gegmes! olanag bulunmadiginm
31 Uzering, actinig bosanma davas! kabul edilecekiir.

sEplanna

Besinct bend, fer'l sonuclara iskin anlasmalann ancak hakimin
onaylamasiyla hukuki sonug yaratmasina liskindir. Bu aniasmanin,
bosarnma  kKarannn hGkUm fikrasinda  gosteriimek  suretiyie infaz
olanag: saglayan mahkeme hikmine donlsmus olmasi gerekmek-
fedir. Sonradan ne bosanima karan veren mahkemeden ne bagka bir

malhikermneden bu sdziesmeanin onaylanmas istenemez,

Altinct  benddeki dlzenleme veni getirmigtir.  Gizlilik  karar .

ahnmasiyla igili olup; taraflardan birinin istemi Uzerine durusmanin
gizii yapiimastina hakimin karar verebilecegine iliskindir.

Dikkat edilirse, bosanma davalar, meden? vargilama hukuku
iikelerinden taraflarca hazirlama ve tasarruf ilkelerinin® yanisira, re’sen
arastirma ilkesinin de uygulama alant buldugunu distiindiirten -hakimin
olgulari kendisine sunuldugu sekliyle hilkme esas almak zorunda
olmayisi, vernin delilinin kullanilmayisi, ikrann vargior badlamamasi
gibi- ézelliklere sahip bulunmaktadtr. 3

Bu arada MK. m.176/son fikra ve MK. m.182/son fikradan da séz-
edilmelidir. 56z konusu diizenlemeler yeni olup; buna gbre yargic

5 Davadan feragat halinde yargic durumu tespit edip feragat sebebiyle bosanma.
davasinin sona erdirirken; sulh anlasmas! yapilarak; ya da davah esin agilan:
bosanma davasini kabul etmesiyle davanin son bulmasi séz konusu olmaz. Bu
halde tasarruf ilkesi degil; kendilijinden arastirma ilkesi uygulama alanm bulur.::
Bosanma davasinda verilen karara taraflar razi olup onu temyiz etmeyebilirler. Bu
halde dosya hakim tarafindan kendilijinden Yargitay'a génderilemez. Bu da
tasarruf ilkesinden kaynaklanmaktadir; kendiliginden harekete geg¢me ilkesi
uygulama alani bulmaz. Bosanmanin fer'i sonuglan hakkindaki taraflar arasinda
yapilmis anlagmalar, ancak hikiim fikrasinda gdsteriimek yani yargig tarafindan
onaylanmakla hukuki sonug yaratmaktadir. Ote taraftan tasarruf ilkesi geregi
taraflarin kars( ¢tkmadiklari hususlar kesinlik kazanirken; bosanma davalarinda bu
genel kural uygulama alani bulmaz. Ornegin bir konu Gzerinde taraflarin gériig
birfiine varmis olmalarina ragmen hakim séz konusu vakialar arastirmalidir.
Maddi gergegin tespiti ancak bu suretle olur (PETEK, 5.32, 44, 45). Kisaca
tasarruf ilkest ve kendiliginden arastirma ilkeleri hosanma davalannda karma
sekiide gegerlilige sahiptir. Bu arada bosanma karannda hakimin resen
diizenleyecedi hususlar (boganmadan sonra gocuklann durumu ve ana-baba ile
iliskisi) da butlundugu belirtilmelidir.
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isternde bulunulmast halinde irat bigiminde ddenmesine karar verilen
maddi tazminatin, nafakanin velayet hakla kendisine verilmis olmayan
esin gocugun bakim ve editim giderlerini, taraflann gelecek yillarciaki
sosyal ve ekonomik durumianna gre ne miklarda Sdeyeceini karara
baglayabilmektedir. Bunu ekonomik endeksten (TUFE, TEFE)
yapabilecekiir. Bu diizenleme sayesinde ekonomik agidan zayif olanin
her vil masraf ve emek sarf ederek artinm davast agmasi onlendigi
gibi, mahkemeler de ek ig yikiinden kurtarimis oimaktadir. Bu yéniyle
son derece yerinde bir diizenlerne getirilmis bulunmakiadir.

MK, m.177, nafaka alacakhsimi koruyan dizenleme getirerek,
boganmadan sonra aglacak nafaka davalan balamindan, nafaka
alacakhsinn yerlesim yeri mahkemesini yetkili kilmistr.

F. EVLILIGIN  GENEL  HUxUMLERINE  ILiskin MK
DEGISIKLIKLERI

Eviiligin genel hikimlerine iliskin MiCnun aile hukuku kitabinm
Gglinc  bolimdnde, medeni usul hukukgularimin da ilgilt oldugu
ozellikie MK, m.195 vd’nda vyeralan “ihtiyati tedbir” olarak
~ npitelendirilmesinin mimkdn olmadi§ini diistind(gimiiz “gegici hukuki
koruma” denilebilecek dizenlemelere yer verilmistir. Bu arada bir
onceki baslia girmekle beraber burada U(zerinde durmanin daha
uygun olacaginin disindigimiz MK. m.169’a gore, bosanma veya
ayrilk davasina bakan hakim, dava slresince, eslerin barinmasi,
gecimi, mallarinin yonetimi ve ¢cocuklarin bakim ve korunmasina iliskin
gecici dnlemleri kendiliginden alacaktir. Bu onlemler ancak dava
aclldiktan sonra séz konusu olmaktadir. HUMK. m.101’e gére dava
acmadan Once ihtiyatl tedbir alinarak 10 gun icinde esas davanin
aglimasi seklinde bir siire¢ s6z konusu olmamaktadir. Keza MK. m.195
vd. gercevesinde alinacak tedbirler bakimindan da bunlarin devami
icin 10 gln iginde bogsanma davasi agiimasi zorunlulugu bulunma-
maktadir. ihtiyati tedbir olarak kabul edilmeleri, ayrica HUMK.
m.113/A’nin uygulama alany bulmasi sonucunu yaratirdi ki, bunu kabul
MK. m.195 vd.nin gittdga amaca aykin olurdu. MK. m.195 geregince,
esler ayn ayn ya da beraber hakime basvurarak evlilik birliginden
dogan yikimilGlaklerin yerine getiriimedidi va da birlikle ilgili énemli

L2
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uyusmazliik dogdugunda yargicin  mudahalesini  isteyebilmektedir,
Hakim, esleri uyarma, uzlastirma ya da rizalan bulundugu takdirde
uzman Kisilerin énerileri dogruitusunda karar verebilmektedir. Esasen
kaynak Isvigre MK, m.172 “eviilik ve aile danisma daireleri (brolary)”
ibaresine vyer vermistir. Ulkemizde bOylesi birimler olusturulmug
olmadigindan “uzrman kisi"lerden s6z edilmektedir. Bu kisilerin HUMK_
m.275 anlaminda bilirkisi olarak nitelenebilecegi kanisinda degilim.

MK. m.196, esler birlikie yasarken her birinin ailenin gegimi igin
yapacag: parasal katkilanin belirlenmesi amaciyla hakime basvurabil-
mesini dlizenlemistir. Hakimin alacag: 6zel bir 6nlemin dizenleme
konusu yapildigi gorilmektedir. MK. m.197’'de de birlikte yasama ara
verilmesi halindeki hakimin alabilecegi 6nlemleri dizenlemis bulun-
maktadir. Yine MK. m.198, eslerden birinin birlidin giderlerine katilima
yukumliliganu yerine getirmemesi halinde, hakime, onun borglularina
6demeyi kismen veya tamamen dijer ese yapmasini emretme
yetkisini tamimis bulunmaktadir’. Bu diizenlemelerle hakim hem
uzlastirict hem de etkin bir konuma tasinmig bulunmaktadir.

Bu arada MK. m.186 ile getirilen dizenleme, eslerin evlilik birligini
beraberce ydnetecegini ve MK. m.188 ile de eslerin evlilik birligini
temsili dizenlemistir. MK. m.190 geregince, eslerin birligi temsilinin
sinirlandinimas) ya da kaldinimasi, esin talebi Uzerine hakim:
tarafindan gergeklestirilecektir. Oysa EMK’'na gére koca karinin evlilik -
birligini temsil yetkisini kaldirabilmekteydi. Kanimizca yeni getirilen
dazenleme esitlik ve gagdaslik dlgutlerine uygun olup yerindedir.

MK. m.194 ile yepyeni bir kavrama "aile konutu” kavramina yer
veriimis oldugunu ifade etmeliyiz. lIsvigre MKnun aksine aile
konutunun tanimini kanun yapmamistir. Kanunun gerekgesinde, aile
konutu eslerin butin yasam faaliyetlerini gerceklestirdigi, yasantisina
buna gore yon verdigi, aci tath gunleri iginde yasadig1 anilarla dolu bir
alan seklinde tanimlanmistir. Ogretide kavramin, eslerin iradesiyle
onlarin barinmasina surekli olarak tahsis edilen yeri (mesken) ifade

7 Bu emre 3. kisilerce uyulmadigi takdirde, bunlar hakkinda HUMK.m.113/A’ya
kKiyasen yaptinm uygulanmasina, “bu hikiimlerle gudilen evlilik birliginin
korunmas! amaci”, zedelenmis olmayacagindan olanak taninabilir
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ettigi beliilmistir®. Degisiklik oncesi dénemde, ozellikle kocanin
kotiniyetli davraniglarla karisi ve gocukiarinin barinma haklarini, evin
maliki ise satarak, kiraci ise, kira sdzlesmesini feshederek ellerinden
aldig) goriimekteydi. Bu bakimdan aile konutuna iligkin dizenlemeler
gzelikle MK. m.194/f son derece onemli ve yerinde dlzenlemeler
olarak degerlendiriimelidir. Birlikte yasanilan konutun segimi kadar,
pununia ilgili bildhare vapilacak iglemler de dnemlidir. Aile konutu
eslerden biri tarafindan kira sGzlegmesiyle saglanmis olsa® da, diger es
piidirimle sdzlesmenin tarafl haline gelmigse agilacak tahliye davasinin
her ikisine de vodnellilmesi gerekir. Sadece kira alacaginin dava
edilmek istenmesi halinde ise, bildirimle her ki es miteselsil sorumilu
placaklarnindan (MK:m.194/son ¢.) ihtiyari dava arkadas olacaklardir.
Burada kira sdzlesmesinin eslerden biri tarafindan yapiimig ve tahliye
taahhUdiinGn verilmis oldugu halde, tahliye tarihi yaklagsmaktayken
diger esin bildirimle sézlesme tarafi haline gelerek tahliye taahhiddnin
etkisiz kilmaya galigmast halinde MK. m.2'nin devreye girmesi
gerektigini belitmek isterim. 6570 sayili Kanun ézel bir kanun olup
daha veni tarinli genel kanunun onu degistirmis olup olmadigi
konusunda yeni kanunun rafio legis'ine bakimaldir. MK, sistemi
~yeniden kurmustur ve farklt bir mentaliteyle konuya yaklagmistir. Alle
konutunun tahliyesi konusunda 6570 sayill Kanun’un eski anlayisia
aynen uygulama alan bulacagini kabul, glgtir. Ancak egin barinma
hakki korunuyor gerekgesiyie vasanin verdigi  hakkin  kotlye
kullanilmasini da desteklemek mimkin degildir. Ote taraftan aile
konutu olarak segilen konut, kira sdzlesmesiyle saglanmis olmayip da;

¢ KNOEPFLER, F., “Isvicre’de Yeni Alle Hukuku Uzerinde Agiklamalar’ (Cev.
OZER, A.) Yargitay Dergisi 1988, C.14, S.1-2, 5.121 vd.; KILIGOGLU, A. M., Turk
Medeni Kanunu'nda Diger Egin Fizasina Bagh Hukuksal [slemler ve Yasal Alm
Hakki, Ankara 2002, 5.8 vd,; SIPKA, S., Tiirk Medeni Kanunu'nda Aile Konutu ile
ilgili islemlerde Diger Egin Fizast (MK. m.194); Istanbul 2002, 5.54 vd. $6zii adilen
konutun, musterek oturulacak yer olup, bunur mutlaka ev clmasi gerekmedigi,
oda, karavan, gemi, barakanin da musterek konut olabilecedi gérisiindedir, 5.68).
Ayrica bkz. KOCHISARLIOGLY, C., “lsvigre’de Evlitik Bisligi Hukukundaki Son
Gelismeler, Jale G. Akipek’e Armagan 1991, s.431 vd.

®  DOGAN, M., “MK'nun Getirdigi Yeni Bir Milessese: Aile Konutu”, Erzincan Hukuk
Fak.Der. 2002/S.1-4, 5.295-297.
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eslerden birinine eviilik birliginin hentz kurulmus olmadigl donemde
edinmis oldugu bir ev de olabilir'®. .

Aile konutunun, hak sahibi esin de nzasi disinda Ozellikle cebri
icra yoluyla satimasi sdz kenusu oldugunda, haline mulnasip ey
kavramiyla cakisip cakismayacadr ve K. m.82'deki korumadan
yararlanip yararlanmayacag: tarismaya acgikty. Kanimizea, kars
Karstya gelen meniaailer (alacakli menfaatleri- diger es ve ¢ocuklarn
menfaati} dikkate abindiginda, ailenin aile konutu olarak Kuflanabilecegi
bir baska yer temin etme mali glcine sahip olup olmadigina gore
sonuca varimalidir. Ornegdin benzer bir ev kiralayarak aile konuty
olusturabilme mali olanagina sahip olduklar takdirde, K. m.82/12'den
yararlandamamakidir.

F. SOYBAGIYLA ILGILI MK DEGISIKLIKLERI

Soybagiyla ilgii bazilari reform nitelidinde degisiklikler yaplimigsa
da, biz burada sadece usul hukuku alamm da ilgilendiren degisiklikleri
belitmekle vyetinecegiz. En dnemli degdisiklik olarak EMIK. m.245/1,
C.Saveisina soybaginin reddi davas:t agma hakki tanimaktayken;
buglin MK, bu vyetkivi yerinde olarak C.Savcisina vermemistir.
EMK nun aksine anaya soybadimin reddi davasi agma hakkini MK'muz
tammamigtir. Soybaginin ortadan kaldinlmasi ananin miras payin
arthiracagindan, kadin zina yaptugint iddia ederek soybaginin reddi
davast agarak kendi kusurundan istifadeyle mirastaki payini arttirma
olanagmna sahip olmaktaydi. Yapilan degisiklikle bunun onlenmesi
yerinde olmusgsa da, bosanmis kadina bu konuda dava hakki
taninmasi uygun olurdu'.

10 Ajle konutu olarak ézgtilenen tasinmaz mahn maliki olmayan esin tapu kitigiine
aile konutu gserhi verilmesini isteme olanadl da m.194/1l1 ile getirilmis
bulunmaktachr. Tapu kaydina serh keydurmamissa, konut tizerinde hak sahibi
olan esle islem yapan salus tapu siciline gliven ilkesinden yarailanamaz. Zira
kanundan dogan bir similama sz konusudur. Ancak ondan iyiniyetle devralan
detineds kisi Korunacakhr. Bu halde magdur olabilecsk es ise, yargigian evlilik
birligine miidahale etmesini dmedin yeni bir ev tutulmasint emretmesini talep
edebilecekiir (DOGAN, Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2002/3.1-4, 5.294-295).

" GOREN, Z., Tirk-Alman-lsvigre Hukukuna Gére Farkli Cinslerin Esit Haklara
Sahip Olmasi, 2.Bs., lzmir 1998, 5.106; HZDAMAR, D., Turk Hukukunda Ozellikle
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MK, m.285/I'de babalik karingsi dizentenmistir. Esasen EMICnda
da bu karine mevcuitu. Ancak o dénemde sahih nesep-gayrsahih
nesep ayrimi bulundugundan, “sahih nesep karinesi” denilmekteyd.
Artik sahih nesep-gaynsahih nesep aynmi kaldinlmis oldugundan
“nabalik  karinesi” bashgiyla dizenlenmistir, MK. m.285/11, EMK
m.241'deki ifadeye orania daha acik bir bigimde bu sire geglikian
sonra dahi, gebelidin 300 ginden fazla slrmis oldugunun karutlan-
masi kosuluyla cocudun Kkocaya bagdlanmasmiin mimkin oldugu
belirtiimistir. Buna karsihk Alman ve lsvigre hukuklannda yapilan
degisiklikle babalik karinesinin kapsami daraftiimigtir',

MK, m.280 karinelerin galusmasi kenar bashgyla ikinci kocann
babahgin tercih etmis; ancak bu karine ¢lritilurse, ik eviilikien dogan
karinenin canlanmasini ve bu eviilikteki kocamin babalgmni kabul etme
yonine gitmigtir (m.280/1l).

MK. m.286/i'ye gdre ana ve gocuk, soy badnin reddi davasinda
daval tarafta zorunlu dava arkadast olarak yer alacaktir. Bu suretle
ana ve gocudun hukuki dinlenme hakki bulundugunun bir geredi ve
ayrica her ikisi icin de aym kararn verilmesi gerekliliginin bir sonucu
olarak zorunlu dava arkadashgi s6z konusu olacaktir. Ancak bu, maddi
hukuk gerekgesine dayall zorunlu dava arkadasidr olmayip usuli
sebeplerle zorunlu dava arkadashdidiy.

Keza MK. m.301 gergevesinde ana ve gocuk, gocukla baba
arasindaki soy badinin mahkemece belirlenimesini isieyebilmektedir,
Burada sekli anlamda zorunlu dava arkadasghg {(uneigentiiche
notwendige Streitgenossenschaft) denilebilecek séz konusu gahislarn
usuli sebeplerle (meseleye dair hepsi hakkinda aym sekilde karar
verilmesi gereginin bir sonucu olarak) zorunlu dava arkadasgt olduklan
bir durum séz konusudur'.

Turk Medeni Kanunu Hikimleri Kargisinda Kadiwn Hukuki Dusumu, Ankara
2002, s.391, 393; Aynica bkz. BAYGIN, C., ‘Kan Badina Dayanan Soybagd!”,
Erzincan Hukuk Fak. Der. 2002/5.1-4, 5.263.

2 Aynintih bilgi icin bkz. ACABEY, B., Soybagdr, lzmir 2002, s.108-109; BAYGIN,
5.259; SERQZAN, R., Cocuk Hukuku, Istanbu! 2000, 5.112.

¥ HMABSCHEID, W., Schweizerisches Zivilproze3- und CGerichtsorganisationsrecht,
2. Aufi., Basel, Frankfurt am Main 1990, s.156-157. Yazar, her ikisi hakkinda ayni



90 Dog.Dr. Meral SUNGURTEKIN OZKAN

Tark Hukuk Ogretisinde ALANGOYA, “birden fazla sahis arasinda
mevecut bir aile hukuku iliskisinin degistiriimesine yonelik yenilik
dogurucu davalarda zorunlu dava arkadaghginin stz konusu oldugy
goristndedir. Yazar, Gglncl sahsin diger iki kisi arasindaki hukuki
iliskiyi degistirebilmesinin, yenilik dogurucu hakkin mahkemede dava
yoluyla kullanimasina bagh oldugu hallerde, bu hukuki iligkinin her iki
tarafina da davanin birlikte ikame olunmasi gerektigi gorisinden
hareketle zorunlu dava arkadashgi olarak nitelemektedir'®.

Gergekien de tarmmanin iptali davasinin MK, m.297/Hl geredince

ana ve gocuga karsi agiimas! halinde, usuli sebeplerle zorunlu dava
arkadaghgr s6z konusu olacaktir. MK. m.298/li geregince ilgililerce
acllacak tanimanmn iptali davasinin, taniyan ve gocuk aleyhine agilimasi
gerekir. Zira tanima ile ¢ocukla tantyan arasinda kurulmus aile hukuku
iliskisinin degistirilmesi amaglanmaktadir. Cocuk ve taniyanin davals
tarafta zorunlu dava arkadasi olarak yer almasindan s6z edilmelidir, -
Keza soybaginin reddi davasinda da (MK. m.286/i) kocanin davay:
ana ve gocuga yoneltmesi s6z konusu olup; bu halde de zcrunlu dava -
arkadaslhigindan bahsedilir.

MK. m.284/b.2’ye gore, taraflar ve Gglnci kisiler, soybaginin
belifrenmesinde zorunlu olan ve saghklar yoninden tehlike -
yaratmayan arastirma ve incelemelere riza gdstermekie yiukimli |
kilnmugtir. Bu konuda verilmis hakim kararnina uyuimamast halinde, -
hakim hal ve sartlara gore bunlardan bekienen sonuglan ilgilinin-
aleyhine dogmus sayabilme yetkisiyle donatiimistir. Zorla kan tahlili ya
da antropobiyolojik incelemeye tabi tutulma esast benimsenmemistir.

sekilde karar verilmek zorunda olmasi gerekgesinin kararin bagdlayicilik etkisi
icinde yer aldiginr belirtmekte, babaliga iligkin hikmiin tespitinin herkesi
bagladijindan sdz etmektedir. Kesin hikmiln, sadece taraflan degil; herkesi
etkiledigini ifade etmekiedir. Insai kararlarda da béylesi herkesi etkileme seklinde
bir baglayicihk séz konudur. Boylesi bir karar (babal@a iliskin) dava arkadagi
olarak yargilamaya dahil olmus (8rmegin anneye) iligkin farkhi cocuga iligkin farkli
olamayacagjindan zorunlu dava arkadaghdidir (HABSCHEID, s.157). Yani hikmin
ingai etkisi durumunda ve kasin hitkman ilgitilere de etkisi olmasinda sekli (usuli)
zoruniu dava arkadagh{! s6z konusu olur.

Medeni Usul Hukukunda Dava Ortakiigi, Istanbul 1999 (1965 tipki basi), 114,
ayrica bkz. dn.105 ve 108.
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Oysa bazi yabanci hukuk sistemlerinde, genis anlamda kesfe
katlanma zorunlulugu getirilmistir. Baba oldugu iddia edilen kisinin
soybaginin belirlenmesinin gerekli kildig saghigina olumsuz etkisi
olmayacak kan tetkiki ve diger tetkiklere katlanma ylikimiGliago
pulunmaktadir'’® . Ancak Anayasadaki kisi ézgarligine bir midahaleyi
ifade etmesine ragmen bunda mahzur bulunmamaktadir. svigre’nin
bazi kantonlarinda (BERN, JURA, LOZAN) gibi bu yukimlGitge
uyulmast igin cebri yontemler uygulanmasina izin verilmisken; Zrih
Usu! Kanunu § 170, bizdekine benzer bir diizenleme igermektedir.
Yani taraflarin sahislari ve esgyalan (zerindeki kesfe katlanmalan
gerekdidini, kaginmalarinin mahkemece serbesige takdir olunacagini
keza Uc¢lncu sahislar bakimindan da genis anlamda kesfe katlanma
yikimldlagan  ihlélin,  tanigin  ifade vermekten kaginmasinin
sonuglanni  yaratacadini ifade etmis bulunmaktadir'®. Cocugun,
soyunun saptamasi meselesi baglaminda delil hakkinin varkgmi kabul
etmek zorunda olunmasa da; devleige taraft ve Gctncl sahsa kesgfe
katlanma konusundaki yokamlalaga yerine getirmesi bakimindan direkt
zor kullanihp kullanilamayaca@ini karara baglamak gereginin Isv. MK.
m.1/ll anlarminda gergek bir kanun boslugunun doldurulmasi geklinde
degerlendirilebilecegi ileri slrtlmastar. “SUphesiz, bu zor kullanma
gerek taraf gerek O¢lncU sahsin korunmaya deger menfaatlerinde
siirni bulmak zorundadir’.

¥ HABSCHEID, 5.409, Rdnr.678-679.
% HABSCHEID, S.409-410, Rdnr. 679.
V' HABSCHEID, s.410.
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TARTISMA (15:00 - 15:15)

Oturum Baskant : Prof.Dr. Saim USTUNDAG

istanbul Universitesi Hukuk Fakiitesi Emekli Ogretim Uyesi

Prof.0r. Saim USTUNDAG Efendim 2. oturumu agiyorum.
Konurmuz aile hukukunda Usdi ve fcra {flds Kanunu'nu ilgilendiren
hikimler. Zannediyorum, konusmaci arkadaglarimiz kendi aralarinda
bir aynm yapmislar, sayin feral Hamm usQlle ilgili hikamleri Aile
Hukukunda, Sayin Oguz Bey de icra-Iflas’la ilgili hikimleri. Tabii usil
sncelikli oldudu igin sizden bastayalim. Buyurun efendim. Surelerinizi
biliyorsunuz degil mi? Sonra bizi ikaz eder Sayin Kuru. Gnu bilemem,
elimizde pregramuimiz var, 1 saat aynlmig, yanimsar saat ...

Dog.Dr. Ofuz ATALAY (Dokuz Eyiiil Universitesi Hukuk
Fakiiltesi)

Bir konu, sadece bash@ini sdyleyeyim. Tartigmaya birakiyorum.
Bu 166. maddede diizenlenen anlagmall boganmada, 184. maddede
bosarrmanin veya aynilidin feri sonucuna iliskin anlagmalar, “.. hdkim
aywamadikca gegerli olmaz..” hikml, anlagma yapiyor esler ve
birbirlerine mal devrediyorlar. Acaba bu nedir? Sézlegsmesi Icra Iflas
Kanunu 280 anlaminda iptal davasina konu olur mu, olmaz mi? Son
sorum musaadenizie. Cok tegekkir ederim.

Prof.Dr. 8. USTUNDAG : Biz tesekkir ederiz. Sayin Atalay
arkadasimiz teblidlerini sundular, sayin dekanimizin genel kuruia bir
aciklamasi olacak, o ag¢tklamayi dinleyelim, ondan sonra tartismaya
gegelim. Buyurun efendim,

Prof.Dr. NGvit GEREK : Degerli misafirlerimiz, yarin sabah 9’'da
AtatGrlk KaltGr Merkezi'nde 10 Kasim téreni olacak, her yil oldugu gibi,
bir saat civarinda sirer. Hep birlikie olabilmeyi diliyoruz. Butin
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misafirlerimiz dogal olarak davetlimizdir. Yarin aksam saat 20'de vine
aym program gergevesinde Inci Cayirli Hanimefendinin de katildidi bir
konser var. Universite 6gretim Gyelerimizin de yer alacagi bir konser.
Yine orada da zaman uygun olan misafirlerimiz katlirlarsa cok mutly
olacagiz. Tesekkir ederiz.

Prof.Dr. S. USTUNDAG : Biz de tesekkiir ederiz. Simdi efendim,
tarismalara geciyorurn, Tartigmalar icin bize ayrilan zaman, 15 dakika
ama, bunu biraz 20 dakika, .., yanmn saat aliyoruz. Saym Umar,
Pekcanitez, Muhammet Ozekes, Sefik Aydar, Yidinm Bey, Mustafa
Bey, Hailk Bey, Baki Bey siz almiyor musunuz? Baki Bey'e en son sdz
hakk: sakli. Bashyoruz efendim. Fuat Bey, Saymn Umar buyurun.

Prof.Dr. Bilge UMAR (Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiitesi) :

Kisa bir genel giristen sonra iki noktaya deginecegim. YOnergeiik
su ki, pek tabii halen gbreve devam eden bir &gretim Uyesi olarak
Medeni Kanun ¢ikar ¢ikmaz dikkatle bastan sona kadar okudum ve
ozellikle kendi dahmizda, Medeni Usdl ve lcra Iflas Hukuku alaninda
ne gibi degisiklikler getirmig, bunlarn saptamaya ¢abaladim. Elbette ki,
bu arada benim gézumden kagnm$ bir takim nokialar olabilirdi; olmus.
Bu nokiada degerii arkadasglanma mutesekkirim. Benim gbéziime
garpmarnis bir takim hususlar, onlar vurguladiar. Ornegdin ben
uygulamada hemen hemen hig gorllir bir sey olmadigindan, evliligin
butlant davasi ile ilgili maddede butlan davasina sirf davaliyr mirastan
mahrum birakmak i¢in mirasgilar devam eder hitkmiinun bu ifadesiyle
birazdan deginecegim bence ¢ok daha onemli, 181. maddedeki
hikmln, bosanma davasindaki hikmiin, mirasgilardan biri davaya
devam eder geligkisi gdsterdigini mi? dogrusu atlachm. Simdi onu
degerli arkadagianm burada vurguladilar, belirttiler. Once bu konu
Uzerinde durmak isterim.

181. maddedeki yeni imkan, hi¢ kuskusuz pek ¢ok kez uygulama
alant bulacaktir. Clnkl bosanma davast, pek ¢ok binlercesi agilan bir
davadir ve bu arada davacinin emr-i hak vaki olmasiyla, ote yana
gégmesi, buna karsihk “.. aman miras: kaptirmayalim oblr tarafa ...”
diye, mirasgilanin davaya devam etmek istemesi, herhalde gok sik
gorulecektir. Bu itibarla bu hiikim Gzerinde ne kadar durulsa yerinde
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ye bunu temas etmek firsatini buldum. Medeni Usdl Hukuku ulemasi
da teyid ettiler, kendi aralarinda bu konuda tartismalar basladigini
teyid ettiler. Ben bu arada degerli arkadaslanmin gozine carpmamig
gorinen, bizi de ilgilendirecek bir us{ili nokta Gzerinde durmak isterim
oncelikie. Meden davact devam edecek de davacinin mirascist devam
edecek de, dlen efer &bir taraf olursa, dblr tarafin mirasgis: devam
etmeyecek? Iki G¢ gln énce televizyonda hepimiz izledik. Gok Unid bir
sarkicimiz Kocasiyla kavga etmis, birbirierine girmisier, koca deris ki
“han erkek adarmum beni karim bosadi dedirtmem, davayi ben
agacagim.” Bu drek de gosteriyor ki, davacinin kim oldugu birgok
drnekte tesadifidir. Bunu yasam deneyimimizden de biliriz. Yani ille de
bunu kusurlu taraf acar, 6blrd agar, degil clay. Simdi bu olayds,
harmmin olayinl ele alalim. Davayi o yidit bey acgarsa, “dadirtmem’”
diyen bey agarsa ve hanima bosanma davasi sirast emr-i hak vaki
olursa ve onun mirasgisi olacak. Neden efendim, harimin mirasgilar
bu adam kusurludur diye davaya devam etmek hakkina sahip
ofmasin? By husus bir defa atlanmis ve bu gok ciddi bir atlama, bunu
bir kere tespit edelim. Onun disinda burada, medeni hukukgularin da
bilincini ve vicdanini tirmalayan bir olgu su ki, miras¢ilardan birinin dahi
davaya devam etmesine yasa ¢ok acik, net cevaz vermis. Dikkat
buyurun “agar” demiyor. Acar dese hadi, biz usllciler olarak kulp
takacagiz. Efendim Medeni Kanun 1'deki Ozlne bakarak yasayl
yorumlamak ilkesi elbet usll hukukunda da gecerlidir. Yasanin da &zi
odur ki, davay! bir kisi aciyor, bu sirada obilrlerinden icazet istensin,
bilmem biz de katiliyoruz veya istensin, hepsi katilsin diyebilelim. Oyle
dememis, “biri agar” dememis, “birinin davaya devami halinde” demis.
Demek ki, davaya devam agisindan da tek kisiye olanak ileri gérmas.
Simdi diisinelim, 5 tane mirasgi vardi, 4G ufak tefek kusurlar da olsa
ki, dikkat edelim, yasa “kusurdan” bahsediyor; “agir kusur” demiyor.
Hafif veya orta, ne sekilde, ne derecede kusur olursa olsun, isbati
halinde davali esin mirastan mahrum kalmasina yetecek. Simdi diyelim
Ki, 4 mirasgl, “o kadar da ciddi degildi bunun kusuru, rahmetli
babamizin da ¢ok koti halleri de vardi” diyerlardi. Bir tanesi devam
edecek ve anaciklarint mirastan mahrum birakacak, kapmin ontine
koyduracaklar, eve mirasgi olamayacak. Simdi bu da revay-i hak mi?
Bu acidan da cok ciddi bir gekilde elestiriimesi lazim, yasanin.
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Gelelim degerli arkadasim Oguz Alalay'in igaret etligi noklaya.
Acaba o karineler gatigmas! var mi? Laf uzatmadan kisa keselim,
Burada benim kamimca bir karineler gatismasi yoktur. Neden? 97/a
maddesi ayn bir faraziye duzenliyor. Borgiunun elindeyken haczolunan
mal, bor¢iunun milkiyetinde addotunur, Demek ki, Oblril ise genelde
karlt ve kocamin birlikie kullandidi mal, ikisinin yarn yarnya mal
addolunur; aksi isbat edilmedikge diyor. Birisinde borglunun elinde
olmak meselesi var, ébirinde hi¢ boyle bir sey yok. Yani ayn  ayr
faraziyeler dazenlenmekte, dolayisiyla -Voraussetzungen- uygulama
unsurlannin normlan farkh farkhdir. Demek ki, ikisi arasinda aym
konuyu dizenleyen iki kural ¢ikh, acaba zimnen ilga durumu mu var? -
diyebilecek bir halimiz yoktur. Tesekklr ederim. R

Prof.Dr. 5. USTINDAG : Biz tesekkiir ediyoruz. Sayin Sefik Bey

Sefik BAYER (Eskigehir Barosu Avukat)

Tahliye taabhidu diye bir kavram var biliyorsunuz. Uygulamada
hayli zorluklar da ¢ikarabiliyor. Simdi 194. maddenin son fikrasinda eg
eger, kiralayana taraf oldugunu bildirirse mecburi dava arkadashi
olacak, ancak tahliye taahhildu tek olarak imzalanmigsa o zaman takip
hukuku agisindan da bir sorun ortaya ¢ikacak. Cunkil imzasmina itiraz
vaiz konusu. Eger icra takibi yapimigsa édeme emri biciminde ya da
dava acilmigsa bu defa “imzanin kendi malik degildir, dedigi an hicbir -
sekilde ¢6zimU muamkin olmayacak. Bu konuda acaba ne tavsiye
edebilirsiniz, dioglnceniz nedir? Tesekkir ederim.

Dog¢.Dr. 0. ATALAY : Oncelikle tesekkiir ederim soruya, ancak
bir tereddit hasil oldu. 194. maddenin yani aile konutunu dilzenleyen
maddenin son fikrasinda “.. diger es taraf haline gelir ...” diyor.
Muteselsilen sorumlu olurlar diyor. Ashinda tahliye taahhada ile ilgili, 1.
fikra olsa gerek, 1. fikrasinda diyor ki “.. aife konutuyla iigili kira
sozlegmesini fesh edemez ...” diyor. Simdi tahliye taahhiidl, fesih
anlaminda bir taahhit olarak dustndigumizde ki, evi bosaltmay!
taahhiit ediyor, artik gecersiz. Dider esin agik nizasi araniyor agikga.
Tereddlt etmemek lazim, ¢ tahliye taahhidindn aile konutu oldugu
durumlarda, tahliye taahhGdinin gegerli olmas igin diger egin acik




















































































































































































































































