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I-) Sozlesme Serbestisi ve Sinirlari

Hatirlarsaniz gecen hafta sozlesme serbestisi ilkesini anlatmistim. Sonra sozlesme
serbestisi ilkesinin sinirlarindan bahsetmistim. Bu smirlardan bahsederken de ozellikle
emredici hukuk kurallarina aykirilik, hukuka aykiriliktan bahsetmistim. Yani yasaklayict hukuk
kurallarina aykiriliktan bahsetmistim ve demistim ki, gelecek hafta neyi ele alacagiz? Kisilik
haklarina aykirilig1 ele alacagiz. Ahlaka aykiriligi ele alacagiz. Kamu diizenine aykiriligi ele
alacagiz ve arkasindan da objektif imkansizlik dedigimiz bir kavram var. Ozellikle sdzlesmenin
kurulmasi esnasinda edimin objektif olarak, herkes bakimindan imkéansiz olmasina iligkin bir
kuralimiz var. Ondan s6z edecegiz, demistik.

Yani hatirlayacak olursak Borglar Kanunu m. 27°deyiz. Bor¢lar Kanunu 26’y1 geride
birakmistik ama beraberce bir okumakta fayda var. Hafizamizi tazelemek adina iyi olur. TBK
m. 26 hatirlarsaniz s6yle soyliiyordu bize: *“F. Sozlesmenin icerigi, |. Sozlesme ozgiirliigii”
kenar baslig1 altinda:

“Taraflar, bir sozlesmenin igerigini kanunda ongoriilen simirlar iginde
ozgurce belirleyebilirler.”

Bu 6zgiirliikkten ne anlagilmasi gerektigini bize kim soéyluyor? Yine TBK 27. madde
soyliyor. “Il. Kesin hukiimsuzlik™ kenar basligr altinda. Diyor ki:

“Kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarina
aykirt veya konusu imkansiz olan sozlesmeler kesin olarak hiikiimstizdiir.”

Biz gecen hafta emredici hikimlere aykiriligi ele almistik. Hatta kapatirken de her iki
taraf icin emredici olan kurallar, sadece taraflardan biri icin emredici olan kurallardan
bahsetmistik. Ornegin, kiracty1, isciyi, tilketiciyi koruyan nispi emredici nitelikte hukumler
vardir demistik. Bu hiikiimler ¢ercevesinde aksine sdzlesme yapilabilir. Yeter ki ne olsun? Isci
lehine olsun, tiiketici lehine olsun, kiraci lehine olsun demistik.

Simdi biz bugiin itibariyla 6zellikle Kisilik haklarina aykiriliga gelelim. Ahlaka aykirihiga
gelelim. Kamu diizenine aykiriliga gelelim.

1-) Sozlesmenin Kisilik Haklarina Aykir1 Olmasi

Isterseniz sdyle ilerleyelim. Kisilik haklarma aykiriliktan baslayalim. Neden kisilik
haklarina aykiriliktan baslayalim? Gegen sene beraberce calistik diye kisilik haklarina
aykiriliktan baslayalim. Gegen sene hatirlarsaniz, kisilik haklarinin korunmasi basligini
attigimizda meseleyi ikiye aymrmistik: Kisinin kisiliginin kendi hukuki islemlerine karsi
korunmasi, bir de kisiligin tigiincii kisilerin hukuka aykir1 eylemlerine kars1 korunmasi ayrimini
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yapmustik. Iste gecen sene yaptigimiz o ayrimi bugiin tekrar hatirlayacak olursak, hangi
hiikimdeyiz? Medeni Kanun madde 23’iin kenar bashig, ““B. Kisiligin korunmasu., |. Vazgegme
ve asirt sinirlamaya karst.”” 1. fikrasinda bize sdyle soyliiyor:

“Kimse, hak ve fiil ehliyetlerinden kismen de olsa vazgecemez.”

2. fikra:

“Kimse ozgiirliiklerinden vazgegcemez veya onlari hukuka ya da ahlaka aykir

olarak simirlayamaz.’

Gegen seneki derslerimizde de sdylemistik , eger bu hiikiimler aleyhine bir s6zlesme
yapilacak olursa o sozlesme hangi yaptirrma maruz kaliyor? Kisilik haklarina aykirilik
gerekgesiyle kesin hiikiimsiizlik yaptirnmina maruz kaliyor. Simdi maddeye tekrar
baktigimizda, 6nce hangi agidan bakalim?

a-) Hak ehliyetinden vazge¢cme

Hak ehliyeti agisindan bakalim. Diyor ki kanun koyucu, kimse hak ehliyetinden kismen
de olsa vazgecemez. Yani bir kisinin sézlesme yaparken sunlar1 séylemesi miimkin mi?

- ““Ben higbir zaman bir malvarlig: degeri edinmeyecegim!”

- ““Ben higbir zaman evlenmeyecegim!”

- “Ben higbir zaman bir menkul mala, bir gayrimenkul mala sahip olmayacagim!”
- ““Ben higbir zaman bir alacak hakkina sahip olmayacagim!”

Bdylesine hak ehliyetinden vazgecilmesi sonucunu doguracak hukuki islemler,
sozlesmeler ne olacaklardir? Kesin hiikiimsiizliik yaptirimina maruz kalacaklardir.

b-) Fiil ehliyetinden vazgecme

Benzeri sekilde kisinin fiil ehliyetinden vazge¢mesi, fiil ehliyetini sinirlamasi da yine
kesin hiikiimsiizliik yaptirimina maruz kalacaktir. Yani tam ehliyetli bir kiginin, bir baska sahsin
adeta deyim yerindeyse egemenligine tabi olmasi, hegemonyasina tabi olmasi ve onun
soyledigi sekilde hareket edecegini belirtmesi, onun izin verdigi Olgiide hukuki islem
yapacagini sOylemesi, taahhiit etmesi yine hukuk diizeni tarafindan kabul edilemez. Dolayisiyla
bu ¢ergevede baktigimizda fiil ehliyetinden de yine vazgegmeye iliskin ya da bunun kismen
sinirlanmasina iligkin sézlesmeler de yine kesin hiikiimsiizliik yaptirimina maruz kalacaktir.

¢-) Kisilik haklarimin kapsamimin hatirlatiimasi

Kisilik haklarin1 s6yle hatirlayacak olursak, Kisilik haklarinin kapsamina sadece ve
sadece hak ehliyeti, sadece ve sadece fiil ehliyeti girmiyor. Kisilik haklarinin kapsamina Kisinin
yasam hakki, kisinin beden biitiinliigii, kisinin ruh biitiinliigii, kisinin sayginligi, kisinin ad,
kisinin onuru, kisinin 6zellikle ekonomik ag¢idan kendisini gelistirme 6zgiirliigii, sesi Uzerindeki
hakki, goriintiisii lizerindeki hakki hepsi kisilik hakkinin kapsamina giriyor. Bunlar1 da
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hatirlamakta fayda var. Bu haklar tizerinde de yapilacak islemlerin ne olmas1 gerekiyor? Kisilik
haklarini ihlal etmemesi gerekiyor.

Ozellikle de kisinin, yasami {izerine sdzlesme yapmasi, gecen seneki derslerde
konusmustuk. Hani belki 6rnek abartili; diiello s6zlesmesi yapmasi hukuken kabul edilebilir bir
sey degil. Hasta bir kisinin 6tanaziye iliskin bir s6zlesme yapmasi, yani Yunancadan gelen
terimle iyi Oliim, giizel 6liim seklindeki o terime dayanarak bir s6zlesme yapmasi, yasaminin
kendi istegiyle sonlandirilmasina iliskin s6zlesme yapmasi kabul edilemez.

Yine bir kiginin beden biitiinligiiniin veya ruh biitiinligliniin ihlali bakimindan
(psikolojisi bakimindan) bdyle tibbi sonuglart meghul bir deneyin igerisinde olmasi ya da
belirsiz sonuglara yol acacak bir s6zlesmeye taraf olmasi kabul edilemez.

d-) Ozgiirliikler agisindan
Ozgiirliikler agisindan meseleye yaklasacak olursak, TMK m. 23/f. 2:

“Kimse ozgiirliiklerinden vazgecemez veya onlart hukuka ya da ahlaka aykirt

olarak simirlayamaz.’

Simd , hepimizin 6zgiirliikkleri var. Bu 6zgiirliikler anayasayla da teminat altina alinmas.
Bu ozgiirliiklerden elbette birtakim sozlesmeler yaptigimizda ne yapmak zorunda kaliyoruz?
Belli 6l¢iide vazgegmek zorunda kalabiliyoruz. Yani bir tasinmazin malikiyim ama bir bagka
sahsa intifa hakki tanidim. Kullanma ve yararlanma hakk1 tanidim. Evet, ben miilkiyet hakkina
sahiptim. Ama miilkiyet hakkim siirlandi. O tasinmazi 6zgiirce kullanma ve o tasinmazdan
6zgurce yararlanma hakkim sinirlandi.

Her s6zlesme kisinin 6zgiirliigiinil, az ya da ¢ok, sinirlar. Bir is¢inin hizmet s6zlesmesi
yaptigimi varsayalim. Is¢i belli saatlerini ne yapmak zorunda kalacaktir? Isverene tahsis etmek
zorunda kalacaktir. Onun emir ve talimatlar1 dogrultusunda ona tabi sekilde ¢alismak zorunda
kalacaktir. Onemli olan bu 6zgurliklerin hukuka ve ahlaka aykir1 bir sekilde sinirlanmamasidir.

Ornekleri soyle toparlayalim. Medeni Kanun’daki 6rneklere bakalim. Bir kisi bir dernekte
Uye kalmaya zorlanabilir mi? Hayir zorlanamaz. Medeni Kanunda 66. maddede agik hiikiim
var. Bir kisi evlenmeye zorlanabilir mi? Hayir zorlanamaz. Medeni Kanun m. 119’da hikim
var. Bir kisi ozellikle ¢ocugunun dini terbiyesinin verilmesi, dininin se¢imi konusundaki
hiirriyetini sinirlayabilir mi? Sinirlayamaz. Medeni Kanun’da m. 341’de agik hiikiim var, degil
mi?

Baktigimiz zaman biitiin bunlar1 gegen seneki derslerimizde konusmusuzdur:

Medeni Kanun m. 66’dan bahsettik. TMK m. 66, 1. cimlesinde diyor ki:
“Hic¢ kimse, dernekte Uye kalmaya zorlanamaz.”

Medeni Kanun m. 119'u hatirlayalim:

“Nisanlilik, evlenmeye zorlamak icin dava hakki vermez. ...
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TMK m. 341. maddeye gore de:
“Cocugun dinl egitimini belirleme hakki ana ve babaya aittir.

Ana ve babanin bu konudaki haklarimi simirlayacak her tiirlii sézlesme
gecersizdir. ...”

Zaten gordiigliniiz gibi bunlar da emredici hiikkiimlerdir. Bu emredici hiikiimlere aykirilik
ayni1 zamanda kisilik haklarina aykiriliktir. Zaten kisilik haklarini1 koruyan hikiumler emredici
nitelikteyse ayn1 zamanda emredici hiikiimlere aykiriliktan da bahsedecegiz ¢aresiz.

Simdi 6énemli olan nedir dedik? Bu 6zgiirliiklerin hukuka aykir1 sekilde, ahlaka aykir
sekilde siirlandirilmasidir.

Bir kisi biitiin hayat1 boyunca belli bir kisinin emrinde ¢alismay1 taahhit etse, ¢cok uzun
yillara séri olacak sekilde 30 yila, 40 yila sari birtakim taahhiitlerde bulunsa ve bu taahhutlerde
bir malin1 6rnegin 40 y1l boyunca belli bir sekilde kullanacagindan s6z etse, 30 yil boyunca
belli bir sekilde kullanacagindan s6z etse, o mali 30 y1l boyunca satmayacagini, 40 yil boyunca
satmayacagini taahhiit etse butlin bunlar 6zgurlukleri ne yapar? Asir1 derecede sinirlar. CUnkd
kisinin bir taraftan da nesinden s6z ediyoruz? Ekonomik 6zgiirliigiinden s6z ediyoruz. Kisinin
ckonomik varligin1 muhafaza etmesinden, onu koruyabilmesinden ve gelistirebilmesinden s6z
ediyoruz.

Iste kisinin ekonomik dzgiirliigiinii sinirlayan, kisinin ekonomik varligini tehlikeye atan,
onu bagkalarinin egemenligine tabi kilan, mengene sOzlesmelere tabi kilan, cendere
sOzlesmelere tabi kilan, kelepceleme sézlesmelerine tabi kilan, bogazlama sézlesmelerine tabi
kilan s6zlesmeler ne olacaklardir? Kesin hiikiimsiizliik yaptirimina tabi olacaklardir. Bunlar
bdyle yabanci dillerden gelen kelimeler. Ozellikle kelepceleme sézlesmeleri gergekten de artik
bizim dilimize de yerlesmeye baslamistir diyebiliriz.

Simdi soyle kisaca tekrar bakacak olursam. Hak ehliyeti yoniinden agiklamalar1 yaptim,
fiil ehliyeti yoniinden agiklamalar1 yaptim, 6zglrlukler yoninden de birkac tane daha drnek
vermem gerekiyorsa, kisinin evlenme hiirriyetine, din ve vicdan 6zgiirliigiine getirilecek
siirlamalar ne olacaktir? Kisilik haklarma aykiri olacaktir. Kisinin hak arama hurriyetini
engelleyen sozlesmeler kisilik haklarina aykir1 olacaktir. Yani; “Dava agmayacagim”™. Ya da
“Is bu sozlesmeden dogan uyusmazliklarda senin aleyhine dava acmayacagim.” seklindeki
taahhatleri nedir? Kisilik haklarina aykiri olacaktir diyoruz.

Simdi sOyle bir 6rnek var. Federal mahkemenin Oniine gelmis. Dikkatinizi ¢ekecegini
diistintiyorum. Federal mahkemenin oniine gelen drnekte olay soyle: Bir geng kiz var. 22
yasinda. Bir sarkic1 adayi. Zirih’te bir stidyoda kendisine sarkicilik ve sahne sanatlar1 egitimi
verilecek. Bu egitim verilirken bir hanimefendi ile bir menajerlik sdzlesmesi yapiyor. Bu
menajerlik s6zlesmesinde bu sarkici aday1, 22 yasindaki bu kiz, kazancinin %40°nin menajerine
ait olacagini soyliiyor. Yani menajerinin menajerlik Gcreti olarak bunu alacagini soyliiyor.
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Bu ¢ergevede baktigimizda, baska taahhtleri de soyle: Menajerinin rizasin1 almadan;
sahneye ¢ikmayacak, Sanatsal faaliyetine iliskin herhangi bir s6zlesme imzalamayacak diyor.
Diger tarafin yani menajerinin tim talimatlarina uyacak diyor. Kendisine menajeri tarafindan
teklif edilen sarkilar1 sOylemeyi kabul edecek diyor. Menajeri tarafindan imzalanmis
sOzlesmeleri yerine getirecek hatta 6zel hayatin1 menajerinin talimatlar1 dogrultusunda
dizenleyecek diyor. Kendisine yapilan teklifleri menajerine mutlaka bildirecek diyor. Bu
kisilerle, kendisine teklif yapan kisilerle sdzlesme goriismeleri yapmayacak diyor. Daha da
Oteye gidiyor: Bir gunden fazla siirecek herhangi bir seyahatini ve yeni adresini derhal
menajerine bildirecek diyor. Ne dersiniz? Gecerlidir diyenler? Hocam cendereye alinmus,
mengeneye alinmis, kelepgelenmis diyenler? Herhalde ikincisi olsa gerek, degil mi?

Kisinin ozgiirliiklerini bu derece siirlamasi kabul edilemez; ama bir sporcunun gece
hayatini1 belli 6lgiide sinirlayabilir misiniz? Evet. Bir bale sanat¢isinin, bir balerinin veya bir
dans sanatcisinin kilosu ile ilgili, beslenmesiyle ilgili birtakim sinirlamalar getirebilir misiniz?
Evet. Bir jimnastik sporcusunun bazi sporlari yapmayacagina dair, 6rnegin kayak sporuyla
ugrasmayacagina dair, bu ¢er¢evede kendisini tehlikeye atmayacagina dair bazi sinirlamalar
getirebilir misiniz? Evet. Iste orada biz hep neye bakacagiz? Kisinin menfaatine olan bir
sozlesmeyle mi yoksa kisinin bitiin 6zgirliklerini elinden alan, onu kelepceleyen bir
sozlesmeyle mi kars1 karsiyayiz diye bakacagiz. Spor giysileri veya malzemeleri Ureten bir
sirket ile bir jimnastik sanatgisi arasindaki sponsorluk sézlesmesinde onun kayak yaparken
sakatlanmasini1 6nlemek icin bdyle bir hitkkme yer verilmesi halinde bu hitkmii kisilik haklarina
aykir1 bulmak miimkiin olmasa gerekir, degil mi?

Simdi baktiginiz zaman acaba kisilik haklari ile ilgili bagka soylemem gereken bir sey var
mi1? Tekrar vurgulayacak olursam. Hakkini aramayacagini taahhtt etmesi, evlenmeyi taahhdit
etmesi, evlenmemeyi, hamile kalmamay1 taahhit etmesi, esinin evlilik dis1 iligkilerine goz
yumacagini taahhit etmesi, evlat edinmeyecegini taahhiit etmesi, asla miras¢1 olmayacagini,
olime bagl tasarrufta bulunmayacagini veya Olime bagli tasarrufta bulunacagini taahhiit
etmesi, bir dernekte Uye olarak kalacagini taahhiit etmesi, din degistirme taahhiitleri, belli bir
partiye oy verecegine dair taahhiitler hepsi, hepsi beraberinde neyi getirecek? Kisilik haklarina
aykirihigr getirecek diyebiliriz.

Peki, kisilik haklarina aykirilik sonucunu dogruyorsa 0 zaman bu sézlesmeler ne
olacaklar? Medeni Kanun m. 23 ve Borclar Kanunu m. 27 uyarinca kesin hukimsizlik
yaptirimina maruz kalacaklar diyoruz.

2-) Ahlaka aykirihk

a-) Sozlesmenin ahlaka aykirihgi veya edimin ahlaka aykirihg

Diyoruz Ki, sézlesmenin yapilmasi dogrudan dogruya ahlaka aykiridir veya vaat edilen
edim ahlaka aykiridir. Bir¢cok dérnek vermek mimkindur. Bir kisinin 6ldiiriilmesi igin bagka bir
sahisla so6zlesme yapilmasi. Elbette hukuka aykiri oldugu gibi ahlaka da aykirdir.
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Bir memura riisvet verilmesi, onunla riisvet anlasmasi yapilmasi hukuka aykir1 oldugu
gibi ayn1 zamanda ahlaka da aykiridir. Cok affedersiniz bir fahiseyle para karsiliginda cinsel
iliski kurulmasina dair sdzlesme, yine ¢ok affedersiniz o fahisenin koruyucusuyla yapilan bir
sOzlesme, hepsi ahlaka aykirilik sebebiyle gegersizdir.

Aymni sekilde 6rnegin bir gazetecinin hep belli bir goriisii savunmasi yoniinde, hep belli
bir siyasi partiyi desteklemesi yoniinde, hep belli bir kisi, belli bir politikaci lehine, bir siyaset
adami lehine yazi yazmasina dair sozlesmeler, ahlaka aykirt bulunacak nitelikteki
sozlesmelerdir.

b-) Ortaklasa giidiilen amacin ahlaka aykir1 olmasi

Bu noktada bir baska ihtimal de sudur. Gergekten de taraflarca ortaklasa gilidiilen amag
da ahlaka aykir1 olabilir. Yani biraz 6nce séyledigim gibi sdzlesmenin yapilmasi ahlaka aykir
olabilir. Sozlesmeye konu edim ahlaka aykir1 olabilir. Bir de taraflarca ortak olarak gudulen
amagc ahlaka aykir1 olabilir.

Bu ortak olarak gudulen amag¢ meselesi birazcik tartismalidir. S6yle ornekler veriyor
doktrin hakli olarak. Diyor ki, acaba diyor bir kisi kuyumcudan igeri girdi. Bir adet ziynet esyasi
aldi. Karisina m1 aldi, kizina mi1 aldi zaten bilinmiyor. Metresine mi aldi, zaten bilinmiyor.
Bilinmiyorsa 0 kuyumcuyla yapilan bu satim sozlesmesinin herhangi bir sekilde ahlaka
aykiriligindan bahsetmek miimkiin degil.

Peki, bu kisi s6z konusu ziynet esyasini metresi i¢in satin aldi ve kuyumcu da bu durumu
biliyor. Acaba satim sozlesmesi gecgersiz mi ahlaka aykirilik sebebiyle? Gecersizdir diyenler?
Hocam gecerlidir diyenler? Peki. Demek ki bir¢ok arkadasimizin gonliinden ne geciyor? Sadece
ve sadece bilmesi yetmez geciyor. Ayni zamanda ne olmasi gerekir? Kuyumcunun bu amaci da
paylasmis olmasi gerekir diyor bir¢ok arkadasimiz.

Gercekten de doktrinde bu mesele tartismali. Benim de katildigim goriis: (Sadece ve
sadece taraflardan birinin amacinin ahlaka aykir1 olmasi zaten yeterli degil). Kars1 tarafin bunu
biliyor olmasi yeterli mi? Bir goriis diyor ki evet yeterli ama bir baska goriis benim de
katildigim goriis sadece bilmesi yetmez ayni zamanda bu amaci paylasmali, bu amaci 0 da
gutmeli diyor.

Peki, hocam kuyumcu 6rneginde ne olacak? Yazarlar diyorlar ki, kuyumcu alicinin ziynet
esyasini metresi i¢in satin aldigini biliyorsa ve destekliyorsa 6rnegin bu baglamda onu daha
pahali bir ziynet esyasi almaya ikna ediyorsa, bu isten daha fazla ¢ikar elde ediyorsa, daha fazla
yarar elde ediyorsa, tesvik ediyorsa o ger¢evede onun da ayni amaci giittiigii soylenebilir diyor
yazarlar.

Bir baska 6rnegi verirsek mesele ¢cok daha rahat anlasilacak. Bir ara¢ kiralanmasi veya
bir ara¢ satin alinmasi sozlesmesi var. Kisi bu araci Istanbul’dan Ankara’ya gitmek icin
kullanacak veya bir baska sehre gitmek i¢in kullanacak veya sehrin igerisinde kullanmak
amaciyla kiraliyor. Zaten karsi taraf hangi amagla kiraladigini bilmiyor.
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Bu ¢er¢evede bakiyoruz ki kisi bu araci bir kisiyi kagirmakta kullanacak, bir banka
soygununda kullanacak veya bir baska hukuka aykir1 eylemde, ahlaka aykiri eylemde
kullanacak. Acaba kars1 taraf bunu biliyorsa bu arag kiralama s6zlesmesi, ara¢ satim so6zlesmesi
gecerli mi veya gecersiz mi? Ahlaka aykirilik sebebiyle gegersizdir diyebiliyor muyuz? iste
bazi yazarlar diyorlar ki kars1 tarafin bunu bilmesi gerekli ve yeterlidir. Baz1 yazarlar da diyor
ki siniftaki egemen goriis gibi, karsi tarafin sadece ve sadece bunu bilmesi yetmez karsi tarafin
da ayn1 amaci, ayn1 ahlaka aykiri amaci glitmesi gerekir diyorlar. Bu ne demek? Ayni ahlaka
aykir1 amaci agik ve ortiili sekilde benimsemek demek:

“Madem soygunda kullanacaksiniz, size zirhli veya camlari kursun gegirmez ya da Gok
daha siratli bir arac verelim ki polis arabalart asla sizi yakalayamasin. Bunlar biraz daha
pahali ama madem soygunda kullanacaksiniz bunlari kiralamaniz daha iyi olur!” (Bu
ctimlelerin altinda ortiilii sekilde yatan asil amag ne? Kiraya veren de de bu kiralamalardan ¢ok
daha fazla ¢ikar elde etsin! Degil mi”) gibi climleler, mutabakatlar sonug itibartyla ne olacaktir?
Kars:1 tarafin ahlaka aykirt amacinin diger tarafca benimsenmesi, agik veya ortiili sekilde
benimsenmesi anlamina gelecektir diyoruz.

c-) Hukuka uygunluk sebebi varsa ahlaka aykirilik tartismasi yapilamaz

Bu noktada bir seyi daha sdylememiz gerekiyor. Bugln bir randevu evi isletmek igin
taraflar sozlesme yapsalar yani gizli, kacak, hukuka aykir1 bir randevu evi isletmek igin bir
s0zlesme yapsalar, bir ortaklik s6zlesmesi yapsalar, bir kira s6zlesmesi yapsalar ne yapacagiz
biz bunu? Ahlaka aykirilik sebebiyle gecersiz oldugunu sdéyleyecegiz ama bir igtihadi
birlestirme karar1 hiikiimet tarafindan izin verilen genelevlerle ilgili s6zlesmelerin, bunlarla
ilgili kiralama s6zlesmelerinin hukuka uygun oldugunu séyliiyor. Hukuka uygun oldugu i¢indir
Ki biz artik neyi tartisamiyoruz? Ahlaki aykiriligi tartisamiyoruz.

Baktigimz zaman bizim kanunumuzda da var. Internet sitemizde de var. 14.01.1948
tarihli bir igtihad1 birlestirme karari, E: 30, K: 2. Soyle sdylemis Yargitay: “Bu sebeplere binaen
... (yani metni biraz daha genis sekilde gormek istiyorsaniz bizim internet sitemize
bakabilirsiniz) *... hukiimetin izniyle genelev acanlara kiralanan gayrimenkule miteallik akdin
sahih ve muteber olduguna ...”” yani gegerli ve hukuka uygun oldugun karar verildi. Peki.
Demek ki 0 zaman ahlaka aykirilig1 bazen boyle ne yapamiyoruz, hukuka uygunluk sebebiyle,
tartisamiyoruz diyoruz.

d-) Ahlaktan anlasilmasi gereken nedir?

Ahlaktan kastimiz ne? Ahlak kimin ahlaki? Hakimin kendi ahlaki m1 yoksa topluma mal
olmus, makul, diiriist, namuslu kisilerin normal standarttaki ahlak anlayislar1 m1? Ikincisi, degil
mi? Clnkil ahlak anlayis1 toplumdan topluma degisebiliyor, yillar igerisinde degisebiliyor.
Yasam degisiyor, diinya degisiyor. Toplumsal diislinceler degisiyor, ahlak anlayisi da
degisiyor.
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Yillar éncesinden bir 6rnek veriyor yazarlar, gegmiste Fransiz tiyatrolarinda alkisgilarla
yapilan sozlesmeler varmis. Para veriyorlarmis. Alkiscilar da iste Oyun esnasinda
alkiglhiyorlarmis. Bu sézlesmeler ahlaka aykirt mi degil mi tartismasi yapiliyormus.

Simdi bugln bir film vizyona giriyor. O film vizyona girerken yapilan reklamlar,
oyuncularla yapilan roportajlar, tanitim programlari, set arkasindan yapilan yayinlar, bu
anlamda yapilan biitiin desteklemeler acaba ahlaka aykirt mi1 degil mi? Hepsini teker teker bir
diistiniin bakalim. Acaba ahlaka aykirt m1 degil mi? Herhalde ahlaka aykiri olmadigi sonucuna
varacaksiniz, degil mi?

Demek ki hakimin kendi ahlak anlayisi degil topluma mal olmus ahlak anlayisi, herkes
tarafindan, daha dogrusu, namuslu diriist makul insanlarin kabul ettigi ahlak anlayisi esas
almmalidir diyoruz.

Ahlak anlayisinin da yillar iginde degisebilecegini unutmamak lazim. Bundan 70 - 80 yil
once bir mayo defilesi acaba nasil karsilaniyordu? Simdi nasil karsilaniyor?

3-) Kamu diizenine aykirihk

Geldik kamu diizenine. Simdi kamu diizeni gercekten de oldukca zor bir kavram. Belki
onlarca tarif yapilabilir ama yazarlarin sdyledigi bir sey var. Kamu diizeni boyle pek de
tanimlanabilir bir sey degildir; kamu diizeni hissedilebilir bir seydir. Kamu dizeni
sezinlenebilir bir seydir. Tanimlanabilir bir sey degildir ama sezinlenebilir bir seydir. O zaman
hékim ne yapacaktir? Ferasetiyle (zekasi veya anlayisi) ile bir s6zlesmenin kamu diizenine
aykir1 olup olmadigini tartacaktir.

a-) Kamu duzenini koruyan kamu hukuku kurallari

Kamu diizeni sadece ve sadece kamu hukuku kurallarindan ibarettir diyen yazarlar varmis
gecmiste. Ceza hukuku kurallar1 kamu hukuku kurallanidir. idare hukuku kurallar1 kamu
hukuku kurallaridir. Kamu diizenini saglayan kurallar kamu hukuku kurallaridir demisler. Fakat
bu goriis kabul géormemis.

Bugiin kabul edilen baskin goriis sunu soyllyor: Kamu diizeni kurallar1 evet kamu
hukukundan kaynaklanabilir. Evet, ceza hukukundan kaynaklanabilir. Evet, idare hukukundan
kaynaklanabilir. Evet, imar hukukundan kaynaklanabilir. Evet, ¢evreyi koruyan kurallardan
kaynaklanabilir ama kamu diizenini kamu hukuku kurallariyla sinirlamak dogru olmaz.

b-) Kamu diizenini koruyan 6zel hukuk kurallari

Kamu duzenini koruyan 6zel hukukta da kurallar vardir. Gegen haftaki derslerimizi
hatirlayalim. Dedik ki zamanasimindan pesinen feragat kesin hukimsuzdur. Bu hikim neyi
korur? Kamu duizenini korur. Mahkemelerin gergekten de islerini geregi gibi yapabilmelerine
imkan saglayan bir hiikiimdiir dedik. Bor¢lar Kanununun 148. maddesindeki hikimdi TBK m.
148: “l11. Siirelerin kesinligi” kenar baslig1 altinda.

“Bu aywimda belirlenen zamanasumi siireleri sozlesmeyle degistirilemez.”
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Bu da kamu diizenine iliskin bir hiikiimdyir.

Aym sekilde bugun tiketicileri koruyan hiktmler, Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda
Kanun’da yer alir. Ozellikle konut ve gatil1 isyeri kiralarinda Kiracilar1 koruyan hiikiimler, bizim
Borclar Kanunumuzda yer alir. Bu kurallar da kamu diizenine iliskin kurallardir.

c-) Kamu diizeninin degiskenligi

Kamu diizenine baktifimizda kamu diizeni de zaman igerisinde degisebilir. Kamu
diizenine iliskin kurallar da zaman igerisinde degisebilir. Bundan 50 yil dnce kamu diizenini
sarsacak olan bir olayin bugun itibariyla kamu dizenini sarsmayacagi s6ylenebiliyor.

Ozellikle mesela tilkemizde yabanci parayla ilgili cesitli yasaklar yiiriirliikte kalmistir
uzun yillar boyunca. Tiirk parasinin kiymetini koruma hakkindaki mevzuat c¢ercevesinde
yabanci1 parayla ilgili bir¢ok sinirlama getirilmistir. O donemde bu sinirlamalarin kamu diizeni
amaciyla sevk edildigi sOylenmistir ama yillar sonra ekonomik gereklilikler ¢ercevesinde
yabanci parayla sozlesme yapilmasina imkan saglayacak noktalara gelinmistir.

Bugun de i¢inde bulundugumuz ¢esitli sebeplerle Tiirk vatandaslarinin kendi aralarindaki
Orne8in taginmaz satimi, tasinir satimi Ornegin kiralamalar, gayrimenkul kiralamalarinda
yabanci para iizerinden soézlesme yapmalar1 yasaklanmigtir. Onun da altinda yine kamu
diizenine iliskin kaygilar var, degil mi? Enflasyonu diistirmek, dolarizasyonu engellemek, Turk
parasiin tercih edilebilirligini ve itibarim1 arttirmaya yonelik birtakim kaygilar, endiselerle
bitun bunlar sevk ediliyor. Dolayisiyla, kamu dlzeni degisebilen bir kavramdir.

Kisacasi, kamu diizeni kamu hukuku kurallariyla olusan bir yap1 gibi goriinmekle beraber
bu dogru degildir. Ozel hukuk kurallar1 da kamu diizenini koruyabilir.

Peki, o zaman ne yapacagiz? Eger bir hiikiim agik¢a kamu dlizenini koruyorsa o hiikme
aykirihik zaten emredici hikimlere aykirilik anlamima gelecek. Ornegin Borglar Kanunu m.
148; mealen “Bu Kanun’un 3. bolimdnin 2. ayrimindaki zamanasimi siirelerini
degistiremezsin.” seklindeki hiikiim, mealen “Zamanasimi def’inden, pesinen feragat
edemezsin” seklindeki hikim (TBK m. 160). Hep nedir? Emredici hukumlerdir. Bunlara
aykirilik emredici hiikiimlere aykiriliktir.

Aym sekilde ¢evre mevzuati, imar mevzuati, ceza hukuku kurallari, idare hukuku
kurallar1 hepsi emredici kurallar olarak karsimiza ¢ikar.

d-) Yazih olmayan Kkurallar

Kamu duzeni, yazili olmayan kurallarla da karsimiza ¢ikabilir mi tartismasi var. Bazi
yazarlar diyorlar ki; “Bdyle soyut, afaki, belirsiz, yazilt olmayan bir kuraldan ve onun yarattig
kamu diizeninden bahsetmek hukuk diizenini tehlikeye atar. Kamu diizenini koruyan kurallarin
mutlaka yazili olmasi gerekir!”

Peki, ahlak kurallar1 yazili mi1? Hayir! Ama yine de ahlaka aykiriliktan bahsedebiliyoruz
ve tartisabiliyoruz degil mi?
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Kanun, hakime bir s6zlesmenin feshinde hakli sebepleri tartma imkani taniyor. Hakli
sebepler listesi var m1? Kira sdzlesmesinin sonlandirilabilmesi bakimindan hakli sebepler listesi
sudur? Diyebilir miyiz? Bunlar yazili m1? Hayir. Hakime hakli sebebin ne olduguna dair bir
takdir yetkisi taninmis.

Dolayisiyla iste biraz 6nce séyledim kamu diizeni tanimlanamaz bir seydir. Kamu diizeni
daha cok hissedilebilir bir seydir dedim; bu c¢ercevede diyoruz ki hakim yazili olmayan
kurallardan da yola ¢ikarak bir s6zlesmenin kamu diizenine aykir1 olup olmadigini tartabilir.

Ozellikle aileyi koruyan hiikiimler 6zellikle cocuklar1 koruyan hiikiimler 6zellikle evlilik
miiessesesi Ozellikle tek eslilige iliskin hiikiimler Medeni Kanunun diizenlemeleri veya iste bu
konudaki yazili olmayan kurallar hep ne yapacaktir? Kamu diizenini insa eden hilkiimler olarak
degerlendirilir. Bu gibi kurallarla belirlenen kamu dizenini ihlal eden sozlesmeler kesin
hiikiimstizliik yaptirimina tabi olacaktir.

Kisaca kamu diizeni kurallar1 veya kamu diizeni igin bir tarif vermek gerekirse: Bunlar
toplumun menfaatini koruyan kurallardir. Toplumun ¢ikarimni koruyan kurallardir. Ve toplum
menfaati icin konulan bu kurallara uyulmasinda ve korunmasinda toplumun ve devletin yiiksek
c¢ikarlar1 vardir. Bu kurallarin tiimiine kamu diizeni kurallar1 denebilir.

Dolayisiyla bu sekilde tamimlar yapilabilir. Tekrar soéyleyecek olursak, toplumun
¢ikarlarmni, toplumun dizenini, toplumun menfaatini, devletin devlet aygit1 olarak erklerini
koruyan huktumler kamu dlzenine iliskin hikimlerdir diyebiliriz.

4-) Baslangictaki objektif imkansizhik

TBK m. 27°deyiz. Yine 1. fikrasindayiz. Sozlesmenin konusunun imkansiz olmasi.
Bunun igin biz sdyle didaktik bir yontem benimsiyoruz derslerde ve ders kitaplarinda. Ogretici
bir yontem benimsiyoruz. Baslangictaki imkansizlik diyoruz, baslangigtaki imkansizlik.

a-) Sonraki imkéansizhk = edimin ifasinin soézlesmenin Kkurulmasindan
imkansizlasmasi

Baslangi¢taki imkansizlik kavraminin bir de karsit bir kavrami var: Sonraki imkansizlik.
Sonraki imkénsizligi biz size ikinci dénemdeki derslerde anlatacagiz. Yani bir sézlesme
kurulduktan sonra, bir kisi bir edimini taahh(t ettikten sonra o edimin imkansizlagsmasi, 0
edimin imkansiz hale gelmesi kavramini biz size ikinci donemde anlatacagiz.

Bir edimin imkéansizlasmas1 = sonraki imkansizlik. Edimin sonradan imkansizlasmasi
yani sonraki imkansizlik kavrami ikinci donemin konusu olacaktir.

b-) Edimin s6zlesme kurulmadan 6nce imkéansiz olmasi = baslangictaki imkansizhik

Buginun konusu ne? Bugiiniin konusu sézlesme yapilirken sézlesme konusunun
imkansiz olmasi. Edimin (ifasinin) imkéansiz olmasi yani ¢ok klasik bir drnektir. Kisi ne
yapiyor? Bir satim s6zlesmesinde bir parga borcu var, bir tablo var, bir hali var, evdeki bir vazo
var. Bu vazo, bu hali, bu tablo, 6rnegin ressam X’e ait tablo. “Bunun milkiyetini
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nakledecegim.” diye taahhutte bulunuyor ve fakat sézlesme kuruldugu esnada s6z konusu tablo
yanmis bulunuyor. S6z konusu hali yanmis bulunuyor. Yani yok olan bir seyin mulkiyetini
nakletmek mimkin mi? Edim imkansizdir, bir diger sdyleyisle edimin ifas1 imkansizdir.

Dolayisiyla baslangictaki imkansizlik kavrami genellikle soyle irdelenir. Bu imkansizlik
nasil olmalidir? Sézlesme kurulmadan 6nce mevcut olmalidir. Birinci kuralimiz.

Ikinci kuralimiz nedir? Bu imkansizlik yeryiiziindeki herkes i¢in s6z konusu olmalidir.
Yanan bir halinin, tuzla buz olan bir vazonun, yanan bir tablonun, teslim edilmesi mimkin
degil. Dolayisiyla biitiin bu 6rneklerde edim herkes i¢in imkansizdir. Dolayisiyla iste bu
noktada da bu imkéansizhigin objektif olmasindan s6z edilir. Edimin ifasinin herkes icin
imkansiz olmasindan s6z edilir

1- Demek ki sozlesme kurulurken edim imkéansiz olacak. 2- Bu imkansizlik objektif
olacak. Yani herkes i¢in edimin ifasi imkansiz olacak. Eger durum béyle ise yine Borglar
Kanunu diyor ki; boylesine bir akit kesin olarak hiiklimstzdur diyor.

aa-) Filli imkansizhk

Birkac tane daha 6rnek verelim. Bir tanesi fiili imkansizlik 6rnegi olsun. Biraz 6nce
bahsettigim ressam X’e ait tablonun miilkiyetinin nakledilmesine dair sdzlesme, evdeki Iran
halisinin, el halisinin, ipek halinin miilkiyetinin nakline dair s6zlesme. Yani hep bdyle ferden
muayyen, belirli bir nesnenin teslimine, mulkiyetinin nakline dair s6zlesmelerden s6z ediyoruz.

bb-) Cins borglari - nev’i telef olmaz ilkesi

Oysaki 3 kilo piring, 5 ton bugday, 2 litre zeytinyaginin ifasinin imkansiz olmasi mimkun
degil. “Nev’i telef olmaz” ilkesi var. Roma hukuku derslerinde de gormiissiiniizdiir, nev’i telef
olmaz (Genus non perit).

Yani bir cins borcu s6z konusuysa; sayma, 6lgcme, tartma ile belirliyorsak sdzlesmenin
konusunu, 2 kilogram un, 3 litre zeytinyagi, 5 ton kémdar, 3 ton pamuk diye belirliyorsak, nev’i
telef olmaz. Yerylziinden pamuk yok olmadigi muddetce, komiir yok olmadigi middetce,
bugday yok olmadigi muddetce, zeytinyagr yok olmadigi muddetce bu edimin ifasinin
imkéansizligindan sz edilemez.

cc-) Parca borglar: - ferden muayyen borg

Dolayisiyla 6rnek nasil olmali? Bir parga borcu olmali, ferden muayyen bir bor¢ olmali.
Ferden muayyen bir esya s6z konusu olmali. Ressam X’in su tablosu, evdeki su hali, su vazo
gibi. 34 ABC 123 plakali arag gibi. Borcun konusunun ne yapilmis olmasi lazim?
Bireysellestirilmis (ferdilestirilmis) olmasi lazim diyoruz.
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dd-) Hukuki imkansizhk

2. Ornek hukuki imkéansizlik 6rnegi olsun. Hukuki imkansizlik ne sekilde karsimiza
cikabilir? Ozellikle insaat yasaklari vardir. Siz sehrin belli bir alaninda insaat yapmay1 taahhtit
etmissinizdir. Fakat o alanda insaat yapmak yasaktir.

Siz sehrin belli bir alaninda belli Katta insaat yapmayi taahhit etmissinizdir. 20 kath
gokdelen yapmayi taahhiit etmissinizdir. 10 kata kadar izin vardir. Yani bunlar hukuki
imkansizlik ornekleridir. Deminki Ornekler fiili imkansizlik 6rnekleri. Bu ornekler hukuki
imkansizlik ornekleri.

Siz biyiik bir araziye sahipsinizdir. Arazinizi 500 m?lik parseller halinde boliip satma
niyetiniz vardir. Ifraz edip her birine tapuda ayri sayfalar actirip her birini ayr1 ayr satma
arzunuz vardir. Fakat imar mevzuati demistir ki; “1.000 m?nin altinda bir parselasyona
miisaade etmiyorum. 1.000 m?’nin altinda bir ifraza, ayirmaya miisaade etmiyorum.” demistir.
Dolayisiyla sizin bu taahhiidiiniiz ne olacaktir ger¢ekten de? Hukuken imkansiz olacaktir.

Bir baska ornek: X maddesini ithal etmeyi taahhiit etmissinizdir. Bir ilacin tiretilmesi i¢in
veya bir patentin yaratilabilmesi igin veya bir makinenin dretilebilmesi i¢in. O ham madde veya
0 nesnenin ithali yasaktir. S6zlesmenin kurulmasindan 6nce yasaklanmistir. Hi¢ Kimsenin o
pargay1, 0 nesneyi, 0 ham maddeyi iilkeye ithal etmesi miimkiin degildir. Objektif olarak
imkénsizdir.

Demek ki objektif imkansizlik ¢esitli sekillerde karsimiza ¢ikabilir. Hukuki imkansizlik,
fiili imkansizlik ama 6nemli olan sudur. Ogrencilerin kafasinda ne kalmalidir? Imkansizlik
sozlesme kurulmadan 6nce mevcut olmalidir ve imkansizlik herkes icin bir imkansizlik hali
olmalidir. Yani objektif imkéansizlik hali olmalidir.

ee-) Culpa in contrahendo = Sozlesme goriismelerinde kusur
Simdi bu noktada iki tane mesele kaliyor geriye.

Bunlardan bir tanesi Culpa in contrahendo meselesi. Yani sézlesme goriismelerinde
kusur meselesi.

Satici sattig1 tablonun, sdzlesmenin yapilmasindan nce zaten yandigini biliyorsa ancak
ona ragmen sozlesme goriismelerini siirdiiriiyorsa 0 zaman kars1 tarafin bu sézlesmeye duydugu
giiven nedeniyle ugradigir zarari gidermekle yiikiimlidiir. S6zlesme goriismelerinde kusur
kavrami.

Satic1 sattifi tablonun yandigini biliyorsa sézlesme goriismeleri baglamadan 6nce o
zaman alicinin bu sozlesmeye giivenerek yaptigi harcamalari, masraflart bu soézlesmeye
duydugu gliven nedeniyle ugradigi zarar1 gidermek zorundadir. Bu zarara menfi zarar, olumsuz
zarar denir.

Sunu soylemek istiyorum. “Tabloyu satin almak i¢cin Amerika’dan buraya uctuk geldik.
Eksper getirdik yanumizda. Avukat getirdik yamimizda. Avukata, ucaga, otele, ekspere
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odedigimiz Tticretler, yaptigimiz ddemeler var. Biitiin bunlar bosa gitti. Ben seninle bu
sozlesmeyi yapmasaydim, eksper de tutmayacaktim, Amerika 'dan TUrkiye' ye de ugmayacakzim,
otelde de kalmayacaktim, yanmimda avukat da getirmeyecektim, terciman da tutmayacaktim,
higbirini yapmayacaktim. Dolayisiyla madem sen kusurlusun, sozlesme gériismeleri esnasinda,
0 halde benim ugradigim zarar: gidermek zorundasin!”

ff-) Koruma yukumlultkleri - TMK m. 2 den kaynaklamirlar

Biz size derslerimizin basinda bazi kavramlar anlattik. Edim yikimlulukleri, asli edim
yukumlalikleri, yan edim yukumlultkleri. Bir de koruma yukimldlukleri var.

Bir sdzlesme yapmak icin bir araya gelen sahislar birbirlerinin sahis varligi degerlerine,
malvarligi degerlerine etkide bulunma sanslarini arttirtyorlar. Bu dogrultuda birbirlerinin
malvarlhigi degerlerine, sahis varlig1 degerlerine zarar verme riski s6z konusu. O zaman iste bu
nedenle daha da ¢zen gostermek zorunda kaliyorlar. Ozen yiikiimlulukleri devreye giriyor,
koruma yukumlulikleri devreye giriyor. Kars1 tarafin sahis varligi degerlerini, malvarlig
degerlerini koruma yukimlalukleri s6z konusu oluyor. Birbirlerine bilgi vermek birbirlerini
aydinlatmak yiikiimliiliigii altinda oluyorlar.

Bu koruma yikumlaliklerine aykirt davranislar da iste bahsettigimiz gibi “culpa in
contrahendo” = “sozlesme goriismelerinde kusur” basligi altinda ele aliniyor.

www.ilhanhelvacidersleri.com
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