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Bir zamanlar insanlar sehirlerde yasamiyorlardi. Bugtinkii anlamda kéy, mezra diyebilecedimiz kigtk
gruplar halinde birbirlerine ¢ok glivenen ve ayni aileden insanlarla birlikte yasiyorlardi. Bu kiigiik
gruplar, aile buytkleri, gelenekler ve din gibi kural treten sistemlerle yénetiliyorlardi. Ne zaman ki
sehirler olusmaya, birbirini tanimayan, birbirine akraba olmayan insanlar sehirlerde bir araya
gelmeye basladi, iste o zaman herkese esit uygulanacak sistemlere ihtiyag duyulmaya basladi. Bir
kisinin buyrugu her sorunu ¢ézmez oldu. Her ne kadar ilk diizenlemeler Ceza Hukuku ve devlet
diizenine iliskin olsa da MO 1700'lerde (retilen Hammurabi Kanunlar’nda Aile Hukuku ve
sbzlesmeler Uzerine hikimler dizenlendi. Yine Hititler ve Sumerler gibi gigli uygarliklar
sozlesmeler, tarim hayvancilik gibi konularda &zel hukuk kurallar Gretmislerdir. Ancak bugiinki
modern &zel hukukun temelleri MO 753 yilinda kurulan Roma sehrinde sekillenmeye baglamistir.
Bugiin bile hala gecerliligini koruyan bir ¢cok 6zel hukuk kurali Gretilmistir. Hem kamu hukuku hem
de &zel hukuk kurallari MS 6. yiizyilda Justinaunus tarafindan istanbul’da Corpus iuris Civilis denilen
bir killiyatla tim kanunlar birlegtirilmistir. Bu killiyatin sehir halkina uygulanan bugiinki anlamda
dzel hukuk kismi ise ius Civile idi. lus Civile, bugiinkii kita Avrupa ve tiim diinyadaki &zel hukukun
temeli olan en énemli tarihsel hukuk sistemidir.

Tirkler de uzun tarihsel gecmisinde elbette bircok hukuk diizenlemesi yapmistir. slamiyet'ten sonra
blyiik capta sehirlesmeler baslamis ve o dénemde islam hukukunun sehir hayatini diizenleyen aile,
taginmaz, ticarete iliskin kurallari uygulanmistir. islam hukuku bugtinkii hukukumuzu da en cok
etkileyen sistem olmakla birlikte batili anlamda ilk 6zel hukuk diizenlemesi 1877 yilinda yirirlige
giren 1851 maddelik Mecelle olmustur. Genel itibariyle ser'i hikiimlerden olusan bu kanun 4 Ekim
1926 tarihine kadar yiiriirlikte kalmis ve bu tarihte Isvicre'den iktibas yolu ile alinan 743 Sayili
Medeni Kanunla birlikte yurtrlikten kalkmigtir. 1 Ocak 2002 tarihinde yirirlige giren 4721 Sayili
Medeni Kanun, Tirkiye Cumbhuriyeti'nin hazirladigi ilk Medeni Kanun'dur.

Medeni Hukuk, 6zel hukukun en genis ve en énemli alanidir. Kendi icerisinde baglangi¢ hikimleri,
kisiler, aile, miras ve esya hukuku dallarini barindirir. Borglar Hukuku da ayri bir kitapta diizenlense
de Medeni Hukukun pargasidir.

Elinizdeki bu ders notu, KPSS, idari Hakimlik ve kurum sinavlari icin hazirlanmis olup, tiim bu
sinavlara fazlasiyla yeterli ve baska bir kaynaga ihtiyag duyulmayacak sekilde hazirlanmistir.
Allah yardimciniz olsun.
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& 1. HUKUKUN UYGULANMASI VE
KAYNAKLARI

A) KAYNAKLARI

M.K.1: “Kanun, sézliyle ve 6ziiyle degindigi bitin konu-
larda uygulanir. Kanunda uygulanabilir bir hikim yoksa
hakim, 6rf ve 4det hukukuna gére, bu da yoksa kendisi ka-
nun koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse ona gére
karar verir. Hakim, karar verirken bilimsel gériglerden ve
yargi kararlarindan yararlanir.”

Asli Kaynak

Kanun maddesinde belirtildigi gibi hukuk uygulayicisi olan
hakim, kaynak olarak énce kanunlara bakacaktir. Asli kay-
nak Medeni Kanun ve onun ayrilmaz bir ciizii olan Borglar
Kanunu'dur. “Kanun”dan séz edilmis olmasina karsin, ka-
nun tabirinden baglayiciligi olan tim yazili mevzuati anla-
maliyiz.

Bu baglamda Cumhurbaskanhgr kararnameleri ve yénet-
melikler de medeni hukukun asli kaynagi olarak kabul edil-
mektedir. Hatta bunlara ek olarak Yargitay Kanunu geregi;
hakimleri baglayiciligi olan Yargitay’in ictihadi Birlestirme
Kararlari da medeni hukukun asli kaynag arasindadir.

Ancak unutmamak gerekir ki ictihadi Birlestirme Ka-
rarlari hakkinda Anayasa'ya aykirilik iddiasi ile Anayasa
Mahkemesi'nde dava agilamaz. Zira kanun dedgildir.

Orf Adet Hukuku (Tali Kaynak)

Medeni Kanunun ilk maddesinin net ifadelerinde gériil-
digu tzere, hakim medeni hukuka iliskin bir uyusmazlig
¢6zmek icin 6nce kanunlara (baglayiciligi olan tim yazili
mevzuat) bakacak ancak kanunlarda hikim bulunmadig
hallerde 6rf-adet hukukuna gére karar verilecektir.

Burada kanun dizenlemesinde; kanunlarin mutlak Ustiin-
|Ggu kabul edilmis ancak hukukun sadece yasalardan olus-
madigi vurgulanmistir. Orf-adet hukuku da kanunumuz

ifadesiyle “hukuk” kavrami icerisinde gdsterilmistir.
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Toplumdaki bir davranigin 6rf-ddet olarak degerlendirile-
bilmesi icin; sureklilik, toplumda bu davranisa uyma konu-
sunda bir inanig ve toplumun yaptinmi sartlarini iceriyor
olmasi gerekir. Bu sartlar tagiyan 6rf-adet davraniglari ka-
nunun emredici hususlarina aykir olmamali ki hukuk olarak
degerlendirebilsin.

Ornegin; Is Kanunu 4. Madde geregince 50 ve daha az
isci calistiran tarim islerinde Is Kanunu uygulanmaz. Yani
bu konuda kanun hikmi yoktur. O halde, o bélgedeki
orf-adetler uygulanacaktir. Hakim; bu konudaki 6rf-adeti
inceleyip kararini da buna gore verecektir.

Hakimin Hukuk Yaratmasi (Tali Kaynak)

Yukarida bahsettigimiz lUzere hakim, énine gelmis olan
bir medeni hukuk anlagmazligini ¢ézime baglamak tzere
ilk 6nce yazili kaynaklarda bununla ilgili bir hukuk kurali
arayacaktir. Burada herhangi bir hiikiim bulamadid: takdir-
de 6nce 6rf ve adet hukukuna basvuracaktir. Orf ve adet
hukukunda da anlagsmazligi ¢6ziime baglamaya yarayacak
bir kural bulamazsa kanun koyucu bu gibi hallerde ona bu
anlasmazligi ¢6zmeye yarayacak bir kural koyma yetkisini
tanimaktadir. Hakim bu yetkiyi kullanacak ve koyacagi ku-
ralla anlagmazlidi bir sonuca baglayacaktir. Buna hakimin
hukuk yaratmasi denir. Hakimin hukuk yaratmasi konusu
Uzerinde biraz sonra ayri baglikta ayrintili olarak Gizerinde
durulacaktir.

Yardima Kaynaklar

Medeni Kanun'un 1. Maddesi diizenlemesinde énce ka-
nun, yoksa 6rf-adet, o da yoksa hukuk yaratma yolu zo-
runlu bir yoldur. Hakim, bu siralamaya uygun bir sekilde
yukaridaki kaynaklara basvurmak zorundadir ancak yar-
dimci kaynaklara basvurmak zorunlu degildir ve hakimleri
baglamaz.

Yardimci kaynaklar, mahkeme kararlari ve bilimsel goris-
lerdir. ictihadi birlestirme kararlari, bir yargi karari olma-
sina ragmen, tim hakimleri baglayici 6zelligi olan istisnai
bir yargi kararidir.
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KONU ANLATIM

Baslangic HUkUmleri

B) MEDENiI HUKUK KURALLARININ CESITLERI

Emredici Hukuk Kurallan

Uygulanmalari zorunlu ve aksi taraflarca kararlagtirlamayan
kurallardir. Bir hiikmiin emredici nitelik tasiyip tagimadigi ku-
ralin yaziligindan ifade bi¢iminden ya da maddenin amacin-
dan anlagilir. Emredici hukuk kurallari; kamu dizeni, genel
ahlak ve adap ve zayiflarin korunmasi distincesi nedenleriy-
le kanun koyucu tarafindan Gretilmistir.

Ornegin; M.K.23: “Kimse, hak ve fiil ehliyetlerinden kismen
de olsa vazgecemez. Kimse &zgtrliklerinden vazgecemez
veya onlari hukuka ya da ahlaka aykiri olarak sinirlayamaz.”
hikmi emredicidir.

Bazen kanunlarda diizenlenmis emredici kurallar, yine ka-
nunun yorumlanmasi ile zayif taraf lehine olmak lzere de-
gistirilebilir. Ornegin tiiketici haklarini ilgilendiren ya da isci
haklarini ilgilendiren durumlarda ki kanun maddeleri emre-
dici olmakla birlikte zayif taraf lehine degistirilebilir. Bu tarz
emredici hikimlere “nisbi emredici norm” denir.

Emredici kurallara aykirih@in sonuglari, yokluk ve gecersiz-
liktir (butlan).

Bir hukuki islemin kurucu unsurlarindan en az birisinin eksik
olmasi halinde o hukuki iglemin hi¢ tesekkil etmemesine
“yokluk” denir. Niteligi bakimindan bir yaptirmi olmayan
yokluk, emredici kurala aykiriliga bagl bir sonugtur. Bir hu-
kuki islemde yokluk oldugu iddiasiyla dava agilmasi sart de-
gildir. Ancak bu konuda dava varsa karar, yoklugun tespitine
yonelik bildirici nitelikli bir karar olacaktir.

Bir irade beyaninin arzu edilen hikim ve sonuglari meyda-
na getirmedigi tim durumlara “gecersizlik” denir. Bir baska
ifade ile gegerlilik unsurlarindaki eksiklik hali olarak nitelen-
dirilir. Orn. tasinmaz satisi konusunda taraflar konusmuslar
ancak rakamda anlagamamiglarsa takdir edersiniz ki ortada
sozlesme yoktur, hikmi de yukarida bahsettigimiz “yokluk”
tur. Ancak ayni olayda taraflar her konuda anlagsmiglar ve bu
satigi kantinde cay icerken el sikisarak ya da adi yazili bir
sbzlesme ile yapmiglarsa bu durumda sézlesme vardir ama
gecersizdir. Zira taginmaz satigl ancak tapu mudiri 6nin-
de resmi sézlesme yaplilirsa gecerli olur. Bir hukuki islemde
gecersizlik sebepleri varsa dava agilmasa da hukuki islem
gecersizdir. Dava agilmigsa hakimin karar, kural olarak ge-
cersizlik durumunun tespitine yoénelik bildirici niteliklidir.
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Tamamlayici Hukuk Kurallar

Taraflarca aksi kararlastirilabilen, aksi kararlagtinimadig
zaman uygulanmasi gereken kurallardir. Emredici hukuk
kurallarinin aksi konusunda taraflar anlasma yapamazlar.
Ancak tamamlayici hukuk kurallarinin aksi kararlastirila-
bilir. Ornegin; BK. 89 geregince para borglari, alacaklinin
6deme zamanindaki yerlesim yerinde 6denir. Bu hitkiim
tamamlayici hukuk kuralidir. Taraflar aksi bir anlasma ile ifa
yerini degistirebilirler.

Yorumlayici Hukuk Kurallari

Taraflarin bir hukuki islemde kullandiklari ve anlamini agik-
lamadiklari hususlari veya bir kimsenin beyanini veya dav-
ranisini yorumlamaya yarayan kurallardir. BK.91 madde
“Borcun ifasi i¢in glin belirtilmeksizin sadece ay belirlen-
misse, bundan o ayin son gunu anlasilir.” Hikmiyle séz-
lesmedeki o ifadenin mayis ayinin son giini oldugu kanun
tarafindan yorumlanmisgtir.

Tanimlayici Hukuk Kurallar

Bir hukuki kavramin veya muessesenin anlamini belirten
kurallara tanimlayici hukuk kurallari denir. Ornegin; MK.
Madde 684'te “butinleyici parca” kavrami ge¢gmektedir.
Butuinleyici parca ne demek, bu tartigilabilir. Ancak ayni
maddenin hemen ikinci fikrasinda buitunleyici parcanin ne
demek oldugu ayrintil bir paragrafta anlatilmigtir. Béyle-
likle buttnleyici parganin ne oldugu sorusu tartisma disi
kalmistir. Teoride Uretim yolu da kapatilmis ve konunun
tanimi hakkinda statik bir yapi olusturulmustur.

C) BOSLUK KAVRAMI

Hicbir kanun eksiksiz degildir. Kanunlar, her ayrintiyi du-
zenlemektense genel cerceveler ve emredici hususlarla
hukuku yénlendirme amacindadirlar. Bu felsefeyle hukukun
uygulayicisi olan hakimlere takdir yetkisi ve hukuk yaratma
yetkileri verilmistir. Kanunun izin verdigi él¢llerde boslukla
karsilasan hakimler bu yetkilerini kullanarak olayr ¢6zim-
leyeceklerdir. Hukuk devletinin temel felsefelerinden biri,
her soruna mahkemelerde mutlaka bir ¢6zim bulunmasi

ar

geregidir.
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1. Kural i¢i Bosluk

Kanun koyucu tarafindan istenmis ve bilingli olarak birakil-
mis bosluklara kural ici bosluklar denir. Ongérdiigi kuralin
eksikliginin bilincine sahip olan kanun kuyucu, eserini ta-
mamlama gorevi ve yetkisi ile hakimi donatmistir. "Gerek-
i g

i", "énemli", "olanagani asan"gibi géreceli ifadeler varsa
kural ici bogluktan bahsedilir.

Bu bosluk tiriinde hakim, takdir yetkisiyle hukuka ve ada-
lete uygun olarak boslugu doldurur. Bu konu lzerinde az
sonra takdir yetkisi baslidi altinda daha ayrintili durula-
caktir.

2. Kanunda Bosluk (Kural Disi Bosluk)

iradi olmayarak meydana gelen yani kanunun diizenleme-
si gerektigi halde dizenlenmemis olan hususlarda kanun
bosluklari sé6z konusu olur.

Agik Bosluk - Ortiilii Bosluk

Kanun koyucu tarafindan diizenlenmesi gereken bir konu-
da uygulanabilir bir hiikiim olmamasinin agik¢a belli oldu-
Ju durumlarda agik kanun boslugu vardir. Bu durum karsi-
sinda hakimin 6rf ve ddete hukukuna basvurmasi gerekir.

Genis kapsamli olarak tasarlanan kanunun, belirli hallerde
amacinin ve anlaminin zorunlu kildigi sinirlamalari 6ngéren
bir kural eklemeyi ihmal etmesi haline 6rtulu bosluk de-
nir. Bu hallerde hakim, celiski olmasina ragmen emredici
hikmi uygular gérisiiniin yaninda baskin géris, hakimin
bu durumda kanunun amacina uygun olarak MK.2/2'yi
uygulayarak anlami ¢cok genis olan hikmi daraltabilmesi
gerektigi seklindedir. Ornegdin; tam ehliyetsizlerle yapilan
s6zlesmeler MK.15 geregince kesin gegersizdir. Bu du-
rumda aldigi yilbasi biletine biyik ikramiye ¢ikmig tam
ehliyetsizin 6dilu kazanamamasi durumu dogurur ki bu
15. maddenin ve genel olarak Medeni Kanun'un amaciyla
uymamakta ve adil olmayan bir sonuca gitmektedir.

Bu durumda hakim, ¢ok genis tutulmus bu maddenin adil
sonug Uretebilmesi icin MK. 2/2 geregince daraltip ikrami-

yenin ddenmesine karar verebilir.
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Gercgek Bosluk — Gercek Olmayan Bosluk

Kanunda bir hukuki meseleye hicbir cevap bulunamiyorsa
gercek bosluk s6z konusudur. Bu durum karsisinda haki-
min &rf ve adete hukukuna basvurmasi gerekir.

Kanundaki bir ¢6zim tarzi ihtiyaclara cevap vermiyorsa ger-
cek olmayan bosluk vardir. Yani kanun maddesi vardir ama
hikim ise yaramamaktadir. Burada esasen kanun boslugu
degil, kanun sakathgi vardir. Dolayisiyla bu hakimin gérevi
degil yasamanin gérevidir. Bu konuda farkl gérisleri olsa
da hakim kanun koyucunun yerine gecemeyecedgi icin ka-
nundaki kurali daraltarak dahi olsa uygulamasi gerekir.

Hukuk Boslugu

Medeni Kanun'un 1. Maddesindeki siralamaya uygun ola-
rak hakim, dnce kanunlara daha sonra da orf-adet hukuku-
na bagvurmus olmasina ragmen hukuki sorunun ¢ézim-
ne iligkin bir hikim bulunamamigsa hukukta bu sorunun
¢6zimi yok demektir. Bu durumda hukuk boslugu séz
konusu olacaktir. Hukuk boslugu ile karsilagsan hakim, Me-
deni Kanun'un 1. Maddesinin emredici hikmiyle hukuk
yaratma yoluna gidecektir.

Bosluk Olarak Nitelendirilmeyen Durumlar

Hukuk Digi Alan

Seref, haysiyet, dini emirler, oyun kurallari, bazi térenlere
iliskin kurallar vb. durumlarda kanun koyucunun bir kural
tretmesi gerekmediginden bosluktan bahsedilemez. Bu
durum “hukuk dist alan” dir, bosgluk yoktur. Ornegin; kagrt
oyunlaryla ilgili ya da delikanlilik kurallari ile ilgili kanunda
hikim olmasi beklenemez.

Kasith Susma

Kanundaki susma, kanun koyucunun olumsuz bir ¢ézim
istedigi anlamina geliyorsa (baska bir ¢6ziim kabul etmi-
yorsa) bu susma “kasitl susma” olarak nitelendirilir ve bu
durumda da bosluk yoktur. Ornegin; kanun bir konudaki
yasak islemleri saymigsa digerleri yasak degildir demektir.
Hakim, bu konuda bir tretim yapamaz.
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KONU ANLATIM

Baslangic HUkUmleri

D) BOSLUGUN DOLDURULMASI

1. Hakimin Takdir Yetkisi (Kural ici Bosluklarda)

M.K.4: “Kanunun takdir yetkisi tanidigi veya durumun ge-
reklerini ya da hakli sebepleri géz éniinde tutmayr emret-
tigi konularda hakim, hukuka ve hakkaniyete gére karar
verir.”

Kanun koyucunun bilerek ve isteyerek yani bilingli olarak
biraktigi kural ici bosluklarin hukuk kurallarini uygulamakla
yUkimlu olanlarca, olaylardaki 6zellikler, toplumdaki ahlaki
dusunceler, hukukun birligi, takdir yetkisini taniyan kuralin
amaci, sosyal adalet gibi hususlari g6z éniinde tutarak fer-
dilestirip; doldurmasi yetkisidir.

Hakimin takdir yetkisinin s6z konusu oldugu hallerde, ka-
nunda hakimin énindeki somut olaya uygulayabilecegi bir
hikim vardir. Fakat bu hikimde sadece olaya uygulanabi-
lecek bir ¢6zim yolu ana hatlaryla gosterilmis, bundan bi-
tln ayrintilariyla sonug ¢ikarilarak bu hukuk kuralinin somut
olaya uydurulmasi yetkisi hakime birakilmistir. Takdir yetki-
sinin alani, hukuk yaratma yetkisine oranla daha sinirlidir.

Takdir Yetkisinin Bulundugu Haller

Hakim, kanunu yorumlayarak takdir yetkisi kullanmasi
gerektigini anlamalidir. Takdir yetkisini gerektiren haller,
kanunun kullandigr deyimlerden (hakkaniyet, uygun 6n-
lemler gibi) anlagilacagi gibi madde metninin yazilis bigi-
minden de (verilebilir, yetkili kilinabilir) anlagilabilir.

Bazen de Kanun maddesi agik¢a takdir yetkisinin kullanil-

masi gerektigini anlatir. Ornegin; bosanma sonucunda ve-
layetin kime verilecegi konusu hakimin takdirindedir.

Hakimin Takdir Yetkisini Kullanirken

On yargilardan kurtulmak, menfaat uyusmazliginda adil bir
denge kurma, benzer durumlarda da uygulanabilir bir ¢6-
zUm bulmak ilkelerine uymasi gerekir. Kanunun takdir yet-
kisi tanidigi veya durumun gereklerini ya da hakli sebepleri
g6z 6niinde tutmayi emrettigi konularda hakim, hukuka ve
hakkaniyete gére karar verir.
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Takdir Yetkisinde Ust Yargi Denetimi

Kanun koyucu, hakime takdir yetkisi verirken ona giiven-
mektedir ve takdirine karismama egilimindedir. Ancak ha-
kimin takdir yetkisini dogru kullanip kullanmadigi agisindan
Ust yargl denetimine tabidir. Hakimin “yetki agimi”, “yetki
saptirmasi” ya da “takdiri nedenlerin gésterilmemesi” gibi

sebeplerle Ust yargi denetimi aciktir.

2. Hakimin Hukuk Yaratmasi

Kanunda veya 6rf adet hukukunda bir meselenin ¢ézimine
iliskin kural bulamazsa yukarida da belirttigimiz gibi hukuk
boslugu olusur. Oncelikle 6rf adet hukukuna gidildigi goz-
den kagiriimamalidir. Orf adet hukukunda da uygulanabilir
bir ¢6zim bulunamazsa hukuk boslugu olusur. Bu bosluk
hakimin yarattigi hukuk ile doldurulur.

MK.1'in son ciimlesine dayanarak hakim, hukuk yaratirken
kanun koyucu gibi davranmal, taraflarin menfaatlerini tes-
pit etmeli, bunlari adaletli bir sekilde tartarak hayat ihti-
yaglarini karsilayacak ve ayni zamanda hukuki glvenilirlikle
bagdasacak bir “kurali” yargi kararlarindan ve bilimsel g6-
riglerden de faydalanarak koymalidir.

Hakim, bosluk doldururken kanunun &ziinde yer alan esasla
bagldir. Yarattigi kural ile kanunun diger hiikimleri arasinda
bir uyum saglamak zorunda olan hakim, bosluk doldururken
Anayasa'daki deger hikiimlerini géz éninde tutmalidir.

Hakimin hukuk yaratabilmesinin séz konusu olabilmesi icin,
yorumla dahi bir meseleye uygulanabilir bir kanun hikmi
olmamalidir. Stiphesiz ki diger yazili kaynaklarda ve orf adet
hukukunda da meseleye uygun bir ¢ézim tarzi dizenlen-
memis olmasi gerekir. Madde dikkat edilirse bir sira takip
etmektedir. Elbette hakimin takdir yetkisi ile de karistiril-
mamalidir. Hakimin takdir yetkisini kullanacagr hallerde, ka-
nunda uygulanabilir bir htikiim vardir.

Hakim hukuk yaratma yetkisini kullanirken ya kiyasa bas-
vurur ya da kendisi bizzat bir hukuk kurali koyar. Oncelik
kiyas yonteminden yana olmalidir. Hukuk biliminde kiyas,
kanunda bosluk bulunmasi halinde bu boslugun en benzer
hukuk kurali bulunarak doldurulmasini ifade eder. Kiyasta
olaylar arasinda benzer nitelikler olmasi gerekir. Kiyas bir
hikim yaratmamakta mevcut hikmi tamamlamaktadir.

Ornegin; cenaze giderlerini yapan kisinin bu masrafi kim-

den alacagi konusunda kanunda bir bosluk vardir. Bu bos-
luk, nafakaya iligkin kanun maddelerinin kiyasen uygulama-

v

siyla ¢ozilir.
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Hukuk Yaratma Yetkisi Tanimaya Zorlayan Fiili

Nedenler

Hukuk yaratma, butin evrensel hukuk sistemlerinin en
énemli unsurlarindan biridir. Yargi sistemi yasamanin
Urettigi mevzuati uygulayarak sorunlari ¢ézer. Ancak yasa
koyucu acgisindan da eksiksiz kural éngérmek mimkin
degildir. Bu durumda bu dogal eksikligi kapatmak igin
yargi, "hukuk yaratma” yoluyla sorunu ¢ozer. Zira hukuki
uyusmazliklar, mahkemede mutlaka ¢éziilmelidir. Bu saye-
de mahkemeler ¢6ziim yeri olma 6zelligini devam ettire-
bilecektir.

Yine hukuk yaratma, hukukun evrimi bakimindan énemli-
dir. Yasa koyucunun aklina gelmeyen/gelemeyen bir me-
sele uygulamadaki hakimin hukuk yaratmasiyla ¢6zildi-
ginde, daha sonra Uretilecek yasalar i¢in de uygulanmig
bir kural olarak rehber olacaktir.

Hakimin Yarattigi Hukukun Niteligi

Oncelikle belirtmek gerekir ki, hakimin yarattigi kural adi
Ustiinde “hukuk”tur, kanun degildir. Bu nedenle norm de-
netimi yapan Anayasa Mahkemesi'ne bu Uretilen hukukun
yanlighgi ile ilgili gidilemez. Ancak buradan bir genelleme
yapilmasin Ust yargr denetimi yolu agiktir. Kanun niteligi
tagimadigindan kuvvetler ayriligi ilkesine aykirn dedgildir.
Ve tabi son olarak, hakimin yarattigi hukuk, kanun koyucu
gibi, kanun uretir gibi, tim Ulkede uygulanabilecekmis gibi
Uretilmis olsa da kural olarak baglayici degildir. Sadece o
davanin ¢ézimudir (hakimin yarattidi hukuk ictihadi bir-
lestirme karari konusu olmussa elbette baglayici olacaktir).

E) KANUNLARIN YORUMLANMASI

Bir hukuk kuralinin tam anlaminin ne oldugunun belirtil-
mesine onun yorumlanmasi denir. MK.1'de gegen kanu-
nun 6z, kanunun bitinine egemen olan esaslara gore
belirli bir maddenin ifade ettigi anlamdir. Kanunun 6ziini
ortaya cikarabilmek igin, kanunun yorumlanmasi gerekir.
Yorum sadece anlami agik olmayan maddeler icin degil
her maddenin her kelimesi igin s6z konusudur.

Kanunu yorumlayanlar, esasen kanunun soyut ve genel
mabhiyetteki hiikimlerini hayatin tirli olgularina uydurmak
durumunda olan hakimlerdir. Bununla beraber yorum, ba-
zen kanunu uygulama durumunda bulunmayan makamlar

veya kisiler tarafindan da yapilabilir.
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Yorum Metotlari

Medeni Kanun'da yorumlamada uygulanacak metotlar
hakkinda herhangi bir hiikiim yoktur. Bu bakimdan hakim,
yorumlamada uygulayacagi metodu hukuk doktrininden
yararlanarak bizzat segmek durumundadir. Hakim takdir
yetkisi sinirlari icerisinde serbest bir yorum metodu da uy-
gulayabilir.

Yorum metotlan asagidaki sekildedir:

a) Sézel Yorum

Kanundaki kelimenin sézcik anlamini degderlendirilerek
anlamlarini agiklayan yorumdur.

b) Mantiksal Yorum

Mantiksal yorum metodunda kanun koyucunun iradesinin,
bir maddenin kanun i¢indeki yerinden, kanunun hangi ki-
sim ve boliminde dizenlenmis oldugundan, kenar baglik-
lar arasindaki ayrimdan, maddeler arasindaki mantiksal ilig-
kilerden, kanunun sistematigi ve planindan mantik kurallari
yardimiyla ortaya c¢ikarilabilecegdi kabul edilir ve kanunun
hazirlayici malzemesinden genis 6l¢lide yararlanilir.

- Zit Kanit Yontemi

Kanun koyucunun sinirli olarak saydigi ya da ozellikle
yasakladigi hukimler sayilmis ise bu kuraldan aksini yo-
rumlamaya “zit kanit yéntemi” denir. Ornegin; kayin hi-
simlidi meydana getirmis olan evlilik sona ermis olsa bile,
eslerden biri ile digerinin Ustsoyu veya altsoyu arasinda
evlenme mimkiin degildir. Bu hikimde eglerden biri ile
digerinin yansoyu arasinda evlenme yasagi s6z konusu
edilmedigine goére buradan zit kanit yoluyla eslerden biri
ile digerinin yansoyu arasinda evlenme yasadi olmadig
sonucu ¢ikartilr.

- Kanunun Evleviyetle Uygulanmasi Yontemi

Kanun koyucu, bir konuda dizenleme yapmis ise ayni
konu igerisinde olan bagka bir durumu da bu kuraldan ¢i-
kartabilmeye “kanunun evleviyetle uygulanmasi yéntemi”
denir. Ornegin; birbiriyle evlenmeleri yasaklanmis olan hi-
simlarin nisanlanmalarinin hicbir anlam ifade etmeyecegi
dislincesiyle evlenmeyi yasaklayan 129. madde hikmi-
nin nisanlanmaya da uygulanmasi gerekir.

c) Amagsal Yorum

Bilingli, diirlist ve makul muhataplarin kanuna atfedecegi
anlamin hakim tarafindan ortaya ¢ikariimasidir.

NKADRO
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& 2. HUKUKI ILiSKILERIN KAPSAMI

A) DURUSTLUK

M.K. 2: “Herkes, haklarini kullanirken ve bor¢larini yerine
getirirken durdstliik kurallarina uymak zorundadir.”

Diirustlik kurali; o toplumdaki orta zekali, makul distinen
kimselerin toplum icerisinde karsilikli guvene, ahlaka ve
dirustlige dayali davraniglari sonunda meydana gelmis,
herkesce benimsenen kurallardir.

Dogruluk ve given kurallari olarak da ifade edilebilen Di-
rustlik Kural; 6zel hukukun 6zellikle sézlesmelerle ilgili
butin dizenlemelerinin icindedir. Borglar Hukukunda ge-
nis bir uygulama alani bulur.

Diiriistliik Kuralinin Uygulama Alani Alani

e Kanunun yorumlanmasi ve tamamlanmasi
e Hukuki sézlesmelerin kurulmasi, tamamlanmasi

e Olaganustu sartlar séz konusuysa sézlesmenin yeni
sartlara uydurulmasi

* Borglarin yerine getirilmesi
e Sozlesme 6ncesi iliskilerde
e Yan yiikimliliklerde

e Bir hakkin kanuna karsi hile teskil edecek sekilde kul-
lanilip kullanilmadiginin tespitinde

Haklarin kazaniimasinda iyiniyet rol oynar. Sézlesmenin
kurucu unsurlari eksikse sézlesmenin hikmi yokluktur, ta-
mamlanamaz.

Hakkin Kétiiye Kullanilmasi

M.K.2/f.2: “Bir hakkin acikca kétiye kullanilmasini hukuk
diizeni korumaz”

MK. 2'nin ilk fikrasi haklarin kullaniimasi, hukuki islemde ve
kanunda yeterli dizenlemenin yapilmadigi durumlarda, is-
lemin tamamlanmasinda veya hukuki islemin ve kanundaki
bir hikmin yorumunda géz éninde tutulurken, 2. fikra,
ortilt bogluklarin doldurulmasina hizmet eder. Kiginin sa-
hip oldugu hakki kullanmasi zarar vermesi hakkin kétiye
kullanildigi anlamina gelmez.
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Ornegin, evimize komsu arsa (izerine ev yapilmasi bizim
manzaramizi kapatir, cocuklarin oyun alani kapanmis olur.
Suphesiz bunlar bir zarardir. Ancak ev yapan arsa maliki-
nin elde ettigi yarar; bizim zararimizdan buyuktir ve her
haltkarda milkiyet hakkina dayanarak yaptigi bu tasarruf
hukuk diizenince korunur. Ancak yan taraftaki arsa maliki
kendisine ciddi bir yarar olmamasina ragmen arsanin et-
rafina 10 metrelik duvar yaptirirsa bu durumda mdlkiyet
hakkina dayanarak inga ettigi bu duvar, bizim manzaramizi
kapattigi icin hakkin kétliye kullanilmasi tegkil eder. Clinkd
elde ettigi yarar ile bizim zararimiz arasinda asiri bir fark
olugmustur.

Hakkin Kétiiye Kullanilmasinin Sartlari

Hukuk diizenince taninmig bir hakkin bulunmasi

b. Hakkin acik¢a diristlik kurallarina aykiri olarak kulla-
nilmig olmasi

c. Hakkin bu sekilde kullanimi nedeniyle bagkalarinin za-
rar gérmesi veya zarar gérme tehlikesi ile kargi karsiya
kalmasi.

B) iYINIYET

M.K. 3: “Kanunun iyiniyete hukuki bir sonu¢ bagladig
durumlarda, asil olan iyiniyetin varligidir. Ancak, durumun
gereklerine gére kendisinden beklenen 6zeni gésterme-
yen kimse iyiniyet iddiasinda bulunamaz.”

Haklarin dogumuna engel olan bir durumun olayda varhig
veya hakkin dogumu icin gerekli olan unsurlardan birinin
olayda yoklugu karsisinda, kisideki mazur gorilebilir bir
bilgisizlik veya yanlis bilgi olarak tanimlanmistir.

Bir hakkin kazanimi igin birden ¢ok kisinin irade beyaninda
bulunmasinin gerekmesi hélinde ilgili kisilerin tamaminin
da iyiniyetli olmasi gerekir. iclerinden biri dahi kétiiniyetli
ise s6z konusu hakkin kazanimina engel olur.

lyiniyetin tespitinde kisisel mazeretler dikkate alinmaz.

Normal sartlar altinda kisinin bildigi ve bilmesi gerektigi
durumlar ile iyiniyetli olup olmadigi degerlendirilir.

lyiniyetin Hukuki Niteligi

iyiniyet aksi ispat edilebilen adi bir karinedir. Kanunun
iyiniyete hukuki bir sonug bagladigi durumlarda, asil olan

V. /4

iyiniyetin varligidr.
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lyiniyetli Olmanin Sonuclan

lyiniyetli olmak, kazanilmamasi gereken bir hakkin kazanil-
masini, bitmemesi gereken bir borcun bitmesini (alacagin
devrinde borclunun eski alacakliya iyiniyetle ddeme yap-
masi) saglar. Ancak iyiniyetli kisinin her zaman korundugu-
nu sdylemek yanlis olur.

iyiniyet, kanunun kendisine hukuki sonug bagladigi du-
rumlarda gegerlidir. Kanunda diizenlenmemis hususlarda
iyiniyetin varligi ya da yoklugu hukuki sonucun dogmasina
her an gibi bir etki yapmaz. Ornegin; taginmazlarin olagan
zamanasimiyla kazaniminda kanun iyiniyeti sart olarak be-
lirtir. Bu durumda hakim, olayda iyiniyetin varligini arasti-
racaktir. Ancak olaganisti zamanagimiyla kazanilmasinda
kanun iyiniyetten bahsetmemektedir. Bu durumda hakim,
kararini verirken iyiniyeti aragtiramaz.

& 3. HAK KAVRAMI

Hukuk tarafindan kisilere taninmig, hukuk sistemi tarafin-
dan korunan ve gerceklesmesi genellikle sahibinin iradesi-
ne bagli olan menfaatlere hak denir.

Ozel haklar, birkag degisik sekilde gruplandirilabilir. Biz
burada sadece ileri sirilebilecegdi cevreye gére inceleye-
cegiz. Diger ayrimlarda dersimizin ilerleyen boélimlerinde
yeri geldikce bahsedilecektir.

a) Mutlak Haklar

Sahibine maddi ya da maddi olmayan mallar ile kisiler tize-
rinde en genis yetkileri veren ve herkese karsi ileri sirile-
bilen haklara mutlak haklar denir. Ornegin, yasama hakki
mutlak bir haktir. Dinyadaki herkes kisinin yasamina karsi
saygl duyma daha net bir ifade ile onu éldiirmeme borcu
altindadir.

Mutlak hak; kisinin esyalari Gzerinde ise ayni hak denir. Fi-
kirleri eserleri Uzerinde ise fikri hak denir. Ve son olarak
kendi kisilikleri Uzerindeki veya bagkalarinin kisilikleri tze-
rindeki velayet, vesayet gibi ise kisilik hakki denir.

b) Nisbi Haklar

Mutlak haklardan farkli olarak, belli bir kisi ya da kisilere
karsi ileri strilebilen haklara nisbi haklar denir. Alacak hak-
ki ve s6zlesmeye bagdli olarak kurulan bir¢ok hak, hak sa-
hibine nisbi bir yetki verir. Yani yalnizca sézlesmenin karsi
tarafina karsi hakkin yerine getirilmesi istenebilir. Ornegin,
kira sézlegsmesi kiraciya nispi bir hak verir kiraci bu hakkin

sadece kiraya verene yada mirascilarina karsi ileri stirebilir.
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& 4 iSPAT KAVRAMI

A) iSPAT

M.K. 6: “Kanunda aksine bir hikim bulunmadik¢a, ta-
raflardan her biri, hakkini dayandirdigi olgularin varligini
ispatla ylkdmliddr.”

Bir olayin veya olgunun varligi veya yoklugu konusunda
hakimin kanaat sahibi olmasina yénelik faaliyete ispat denir,
bir ikna islemidir. Iddia eden ispatlamalidir. ispat yiikii lize-
rine diisen taraf bunu yerine getirmezse davayi kaybeder.

B) KARINE

Bazen, “Hukukta varsayimlara yer yoktur” seklinde iddiali
bir laf duyarsiniz ki dogru degildir. Hukukta varsayimlara
yer vardir ve adi da karinedir. Karine, mevcut ve bilinen bir
olgudan bilinmeyen bir olgunun gikariimasidir. Bir uyus-
mazligin ¢éziimiinde karineye dayanan kisi ispat yiikiinden
kurtulur.

Kanuni Karine
Adi ve kesin olmak tzere ikiye ayrilir:

Adi karineler, aksi ispat edilebilen karinelerdir. Orn. Oliim
Karinesi, lyiniyet Karinesi, Babalik Karinesi.

Kesin karineler aksi miimkiin olmayan karinelerdir. Orn,
tapu sicilindeki bilgilerin herkesce bilindigi karinesi, ¢o-
cugu doguran kadinin ana oldugu karinesi, herkes yeni
bir yerlesim yeri edinmedikge eskisini korur karinesi, ira-
de bozuklugu halinde 6ngérilen sire iginde iptal davasi
agmamanin kurulmus evliligi kabul anlamina geldigi ka-
rinesi gibi.

Fiili Karine
Fiili karine ise tahmin diyebiliriz. Yani sabah her yer islak
ise gece yagmur yagmistir tahmini gibi.

C) RESMi SENETLER VE RESMI SICILLER

Bir kimsenin, ispat hukuku bakimindan kendisine karsi delil
teskil etmesi icin meydana getirdigi veya dizenledigi bel-
geye senet denir. Resmf bir makam veya memurun katilmasi
ile diizenlenen senetlere Resmi Senet denir. Resmi senetleri
dlzenleyen makamlarin basinda noterler ve Tapu Muddrleri
gelir. Devlet memurlari veya devletin gérevlendirdigi baska
gorevlilerce tutulan kitiklere Resmi Sicil denir. Resmi sicille-
rin amaci icerigine aciklik (aleniyet) vermektir. Tapu sicili, ni-
fus sicili, vakif sicili gibi. Resmi sicil ve senetler, belgeledikleri
olgularin dogruluguna delil olusturur. Kanuni adi karinedir.
Ancak bunlarin igeriginin dogru olmadiginin ispati, kanun-
larda baska bir hikim bulunmadikca, her hangi bir sekle
bagli degildir. HMK'ya gére tanikla ispat imkani yoktur.
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- BiRAZ SOHBET EDELiM (8 ay kala)

Efsanevi gliresci Koca Yusuf (the terrible turk), bir maca veya turnuvaya kdyiindeki evde 450 kiloluk bir tagi kaldirip
atarak hazirlanirmis (bu tas hala bugiin Bulgaristan sinirlarinda yer alan Deliorman bélgesindeki Sumnu'da miize
haline getirilen evinde sergilenmektedir).

Ancak Koca Yusuf, elbette ki birden bu tagi kaldirabilir bir giice sahip olmamistir. Allah'in ona nasip ettigi bu kor-
kung guice ragmen antrenman olmadan bagsarmasi bilimle izah edilemez. Koca Yusuf, antrenman yapardi. Bir buzagi
dogdugunda, onu saatlerce tagirdi. Ertesi glin bir daha, ertesi giin bir daha. Stuphesiz ilk giin 30-40 kg agirhgindaki
bir buzagiyr tasimasi kolaydir. Her gegen giin bir kag kilo daha alan buzagiyi zamanla tasimasi zorlagir. Ama viicut,
bir énceki glinden sadece bir kilo fazlasini tasididi igin dayanikliigini buna gére ayarlar ve her giin diizenli yaptigin
middetge hem tasimasi kolay olur hem de her gegen giin viicut tasima kapasitesini arttirir. |

iste cihani titreten bu biiylik sporcu béyle calisirdi. Ve bu calismayla dyle bir giice sahip olmustur ki 450 kiloluk tas,
ona oyuncak olmustur. \

Birden 450 kiloyu ya da hemen daha isin basinda bir bogay! kaldiramazsiniz. Once buzagdiyi tasiyin hatta o biiyiidikce
her guin tastyin ki, dana oldugunda da dive oldugunda da ve nihayetinde inek-boga oldugunda da tasiyabilesiniz.
Hem tasidik¢a o da alisir, vahsiligi kalmaz, kolaylasir.

Sinava 8 ay kald.
Nasil ders calismaliyiz?

Bu hafta 4 saat iktisat dersi gordiiniiz, haftaya ayni glin ayni saatte tekrar 4 saat daha ders géreceksiniz. Bu peri- |
yot aylarca devam edecek. Bir ay sonra bitmeyecek. En az 7 ay devam edecek. Ders ¢alismada birinci prensibimiz;
biriktirmeyin. Mikro bitsin ondan sonra tekrar ederim, demeyin. Bu haftaki 4 saatlik dersten sonra haftaya kadar
o 4 saati tekrar edin. Haftaya islediginiz dersten sonra bu sefer 8 saatlik dersi tekrar edin. Her hafta ayni sekilde. |
Her seferinden bastan tekrar. O zaman Medeni Hukuk dersimiz bittiginde 40 saatlik ders 4-5 saatte tekrar edilebilir
hale gelir. Ara ara dénlp tekrar ederken sene sonunda bir saatte calisilan bir ders haline gelir. Blyuk ihtimalle buna
uymayacaksiniz. Bitsin dyle tekrar edeyim diyeceksiniz. Ama Medeni bitince bagka bir hukuk dersi baslayacak. Siz
oncekini halletmeden diger ders yarisina gelecek. Sonra da su dersi biraktim, su konuya bakamadim, demeler ve
hiisrana dogru bir yolculuk.

Sinava 8 AY kaldi.

Zihninizde hocanin dersteki sesi, érnekleri kaybolmadan tekrar edin, biriktirmeyin ama rica ediyorum abartmayin.
Daha gérmediginiz derslerin notlarini, kitaplarini okuyarak bogmayin kendinizi. 8-10 saat ¢alismalara filan yiikselme-
yin. Bilmediginiz konularin sorularini ¢ézerek heba etmeyin o giizelim sorulari ve vaktinizi.

Eger bu haftalarda ¢cok yogun saatlere cikarsaniz mutlaka bunun sonra inisi olacaktir. O inis dogal olarak nisan mayis
aylarina denk gelecektir ki iste o felaket olacaktir. Formunuzu yavas yavas arttirin. Zirveniz mayis olsun.

Sinava 8 ay kaldi.

Simdi ne kadar ¢ok ¢alismak i¢in masa masinda dursaniz da dilinizin séyledigine kalbiniz inanmaz. 8 ay var, konsantre
olamazsiniz. Ayni climlenin tekrar tekrar altini gizersiniz de anlayamazsiniz. Oysaki nisan-mayis aylarinda bir climleyi
anlamak icin bir defa okumaniz yeter. Asil zirveyi o giinlere birakin.

Gunluk ders tekrarlarini yaptiysaniz, ruhunuz hafifce tatmin olmussa bir filme gidin. Ailenize ve arkadaslariniza vakit
ayirin. Zira yilbagindan sonraki dénemlerde bitirdiginiz dersleri tekrarlara bagladiginizda, bugiin 5-10 sayfa olan ko-
nular o giin yuizlerce sayfaya ciktiginda, konularin tekrarlari biriktiginde onlara vakit ayiramayacaksiniz.

Ders mi calisiyorsunuz, kazanmak mi istiyorsunuz? O zaman ilk yapmaniz gereken sey; inanmak. inanin, calisirsaniz
gercekten basarma ihtimaliniz var, inanin. Ama sunu da bilin, calismazsaniz kazanma ihtimaliniz yok.

Macera basladi, sonu mutlu olsun.
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AKADRO

KITAP 1 - KiSILER HUKUKU

Kisiler hukuku, Medeni Kanunu'muzun 8 ile 117. Madde-
leri arasinda dizenlenmistir. Kisilik, dar anlamda, haklara
ve borclara ehil olmayi, yani hak ehliyetini ifade eder. Ge-
nis anlamda kisilik ise, hak ehliyeti yaninda, fiil ehliyeti ile
kisisel haller ve kisilik haklarini da icermektedir. Medeni
Kanunun, ilk olarak kisiyi almasi yerinde bir diizenlemedir.
Oncelikle hakkin sahibi kimdir, bunun diizenlenmesi ge-
rekir. Hukukun varlik nedeni; kisilerdir. Gergek kisiler; in-
sanlardir. Tuzel kisiler; insanlardan ayri ve bagimsiz olarak
ortaya cikan kisilerdir.

BiRINCi BOLUM - GERGEK KIiSILER
& 1 KiSiLIGIN BASLANGICI ve SONA ERMESi

A) KiSiLIGIN BASLANGICI

M.K.28: “Kisilik cocugun sag olarak tamamiyla dogdugu
anda baglar ve 8liimle sona erer.”

Tam dogum, ¢ocugun ana rahminden tamamen ayrilmig
olmasini ifade eder. insan tanimina uygun uzuvlara sahip
olmasi gerekir. Ornegin; kafasi yoksa insan degildir, tam
dogum sayilmaz ama kollarinin olmamasi tam doguma en-
gel degildir. Sag dogum ise, ana rahmi terk ettikten sonra
bir an olsun yagam fonksiyonlarini gdstermis olmasi halidir.
Bu durumu tip tespit edecektir. Genel olarak nefes almasi
yeterli olacaktir. Ancak yagam fonksiyonu sayilabilecek bir
refleks de tip tarafindan kabul ediliyorsa hukuk icin “sad
insan” kabul edilecektir.

Niifus Hizmetleri Kanunu 15-16 geregince; dogumun
30 giin icinde Nufus Midrligine bildiriimesi zorunludur.
6 yasina kadar bildirimlerde beyan esas alinir. 6 yagindan
sonra dogum belgesi yoksa doktor raporuyla yas tespit
edilir.

Niifus Hizmetleri Kanunu Madde 46: “Kimlik numarasi,
Tirkiye Cumbhuriyeti vatandaslarinin niifus kayitlar arasin-
da bag kurmak, kisilerin kaydina ulagmak ve kamu kuru-
luglarinda tutulan kayitlar arasinda iligki saglamak amacini
tasiyan bir numara sistemidir. Tlrkiye Cumhuriyeti kimlik
numarasi kisiye bir defa verilir ve degistirilemez.”

Kisilik, 6lim ve 6lime benzer sonuglar doguran haller ile

sOna erer.
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B) KiSiLIGIN SONA ERMESi

1. Oliim

Oliim ani bir cok bulgularla ispatlanabilir ve tartisilabilirse
de bizim tip ve hukuk sistemimizde aranan beyin dlimi-
niin gerceklesmis olmasidir. 1969'da Yiksek Saglik Sura-
sinin karariyla Turkiye'de tibben ve hukuken 6lim, beyin
slimi aninda gerceklesir. Olim meydana geldigi andan
itibaren on giin i¢inde niifus memuruna bildirilir.

Oliimiin gergeklestigi an, basta miras hukuku olmak iizere
bircok agidan 6nemlidir. Clinkii miras hukukunda mirascilar
6lim anindaki duruma gore belirlenir. Bu nedenle, doktor
8lim anini dakikasiyla kaydeder. Doktor 6niinde olmayan
Slimlerde de uyusmazlik halinde 6lim ani, yine tibbi tet-
kiklerle tespit edilir.

Oliim Karinesi

Oliimii tespit etmek icin elbette ceset lizerinde tibbi bir tet-
kik gerekir. Ancak, ceset yoksa 6limden bahsedilebilir mi?

MK.31: “Bir kimse Slimiine kesin gézle bakilmay gerekti-
ren durumlar icinde kaybolursa, cesedi bulunamamis olsa
bile gergekten 6lmdus sayilir”

Bu durumda o yerin en buyik milki amirinin emri ile kitu-
ge 6ltm kaydi dustlir (MK m. 44/1). 10.000 metrede seya-
hat eden bir yolcu u¢aginin havada infilak etmesi sonucu
ucagin yolcularla birlikte parcalandigi haller buna &rnektir.
Ucakta bulunanlarin 6lmis olmasi sipheye yer birakmaya-
cak derecede kesindir.

ilgililerden biri bunun tespiti icin dava acabilir. Oliim ka-
rinesinden yararlanmak isteyenler yalnizca olay: ispatla-
makla yiikimliidar. Oliim karinesi sonucu, kiinyesine 6lim
kaydi distlen kimsenin degere kabil mallari, mirasgilarina
hicbir teminat gerektirmeksizin gecer. Oliim, kaydin diisil-
digu tarihte degil, olayin meydana geldigi anda gercek-
lesmis sayilir.

Oliim karinesi adi karinedir. Bir baska ifade ile aksi ispat
edilebilir.

Birlikte Oliim Karinesi

M.K. 29/1I: “Birden fazla kigsiden hangisinin énce veya son-
ra 6ldigli ispat edilemezse hepsi ayni anda &lmdis sayilir”

Birbirine mirasci olabilecek iki kisi ayni zamanda élmusse
hangisinin énce 6ldiginin tespiti buylk 6nem arz etmek-
tedir.
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Zira birbirine mirasgi olabilecek bu kisilerden (Ornegin;
evli ciftler) hangisinin daha 6nce 6lmis oldugunun tespiti
terekenin paylasimi agisindan 6nemlidir. Eger, hangisinin
once 6ldigu her seye ragmen tespit edilemiyorsa, kanun
geregi ikisi de ayni anda 6lmus sayilir ve birbirlerine mi-
rasci olamazlar.

Ornegin; ayni giin biri trafik kazasina ugrayan digeri kalp
krizi sonucu 6len iki kisiden kimin 6nce 6ldugu tespit edi-
lemiyorsa ikisi ayni anda dlmus sayilir. En énemli sonucu
bunlarin birbirlerine miras¢i olamamalaridir. Her birinin
mirasi kendi mirasgilarina kalir.

2. Gaiplik

M.K. 32: “Oliim tehlikesi icinde kaybolan veya kendisin-
den uzun slredir haber alinamayan bir kimsenin &limu
hakkinda kuvvetli olasilik varsa, haklari bu &lime baglh
olanlarin bagvurusu lizerine Mahkeme bu kisinin gaipligine
karar verebilir”.

Kanun ifadesinden de anlasilacagi Uzere iki sekilde gaiplik
s6z konusudur. Bu hallerde bir kimsenin gaipligine karar
verebilmek igin belli siirelerin gegmesi gerekir.

Oliim tehlikesi icinde kaybolma halinde olaydan itibaren
1 yil, uzun suredir haber alamama halinde ise son haber
alma tarihinden itibaren 5 yil gegmelidir. Acmak gerekirse;
6lum tehlikesi icinde kaybolma durumunda 8lim ihtimali
olmakla beraber kesin degildir. Ornegin; acik denizde ba-
tan bir gemideki yolcunun ya da vahsi hayvanlarin yasadig
bir ormana girip dénmeyen birisi i¢in 6lmus olmasi yiksek
olasiliktir ancak 6liimi kesin karineye baglayamayiz. Olim
tehlikesi icinde kayboldu diyebiliriz. Uzun siiredir haber
alamama durumunda da kanun ifadesiyle kuvvetli 6lim
olasiligi olmalidir. Her giin diizenli olarak eve gidip gelen
ve aniden kaybolan kisi icin MK.32 anlaminda gaiplik s6z
konusu olacaktir. Son haber alma tarihinden itibaren 5 yil
gectikten sonra gaiplik davasi acilabilir.

Gaiplikte her hallkarda kaybolma durumu olmalidir.

Gaiplik Karari icin Mahkemenin Aradig Sartlar:

a) Maddi sartlar

Her iki durum i¢inde kanunun aradidi 1 yillik ve 5 yillik su-
relerin gegmis olmasi sarttir.
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b) Sekli sartlar

Sekli sartin birincisi ilgililerin talebidir. Diger sekli sartta
ilandir. Agilacak davada hakim, durumu iki defa ilan eder.
ilk ilandan itibaren 6 ay icinde kisinin kendisinin veya ken-
disinden haber alan kisilerin durumu Mahkemeye bildir-
mesini ister, 6 ayin sonucunda kisi hakkinda gaiplik karari
verilir. Yani gaiplik davasi en az 6 ay surer ikinci ilandan
sonra kanunen bekleme sarti yoktur.

Gaiplik karari, 6liim tehlikesinin gergeklestigi veya son ha-
berin alindigi giinden baslayarak hiikim dogurur.

Gaiplik Kararinin Sonuclari

Gaiplik, 8lim degildir. Olime benzer bir haldir. Ayni so-
nuglar dogurmaz. Gaiplik halinde 6lim olayinda oldugu
gibi, evlilik kendiliginden sona ermez. (Oliim ve 8liim kari-
nesinde evlilik kendiliginden son bulmustur)

M.K. 131: “Gaipligine karar verilen kiginin esi, mahkemece
evliligin feshine karar verilmedikge yeniden evlenemez. Kay-
bolanin esi evliligin feshini, gaiplik bagvurusuyla birlikte veya
ayrica agacadi bir dava ile isteyebilir. Ayri bir dava ile evliligin
feshi, davacinin yerlesim yeri mahkemesinden istenir”

Madde metninden de anlasilabilecegdi gibi gaibin esi, evli-
ligin feshini gaiplik davasiyla birlikte ya da daha sonra aga-
bilir. Ancak evliligin feshine karar verilebilmesi icin 6nce
gaiplik kararinin verilmesi gerekir.

Gaibin egi, evliligin feshi davasi a¢ip evliligini sonlandirma-
diysa esi gaip olmasina ragmen evliligi devam etmektedir.

Gaip olan kisinin durumu, tam bir netlige kavusmadig icin
mallari mirasgilara belli bir glivence karsiiginda birakilir
(Oliim ve 8lim sayilan &ltm karinesinde bdyle bir durum
s6z konusu degildir). Mirascilar terekeye kanunda tayin
edilen siire iginde gegici zilyet olurlar. Oliimiine muhtemel
gozle bakilacak halde kaybolma icin tereke mallarinin tes-
liminden itibaren 5 yil, uzun zamandan beri haber almama
icin son haber tarihinden baslayarak 15 yil sureler gectik-
ten sonra onu kesin olarak kazanirlar. Gaibin mirasgisi eger
devlet ise devletin teminat gésterme yikimligu yoktur.

Bu streler icerisinde gaibin 100 yasina varmasi halinde
teminatlar ¢ozilir. Gaiplik karari Gzerine, kimlerin gaibin
mirasgisi olacag, karar tarihine gére degil, kisinin &lim
tehlikesi icinde kaybolma ya da son haber alma tarihine

gore tespit edilir.
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