KITAP TAHLILI

Dog. Dr, Yagar BARAYALCIN

SUNGUR, Hasan Hilis - BORAN, Kamil : Tirk Tharet Eanunu Serhi
ve Tatblkata ve 1lgili Mevzuat. I, Ticari Isletme, Istanbul 195_7; 8, XXVIII .
954, On sbz: Prof. Hazazm Atf KUYUCAK, , -

1 — Yeni Ticaret Kanunu (YTK) yiriirliige girdikten altt ay sonra
yaymlanan ve Kanunun baglangic maddelerile ticari igletmeye ait ilk
135 maddesine ait bulunan bu kitap baglca ii¢ kisma aynlabilir: Birinci
kissmda Tiirk Ticaret Kanununun biitiiniint ilgilendiren Hiiklimet ve
Adliye Komisyonunun gerekgeleri bulunmakta, kanunun ana hatlan ve
tertibi bahislerinde ise bu gerekceler hemen aynen tekrar edilmekiedir.
Ikinci kissim 1 - 135 nci maddelere tahsis edilmistir. Bu kissmda her mad-
denin metni, ilgili. gerekce metinleri ve mahkeme kararlan yer almakta.
dir. Ugiincii kisim ise ticari isletmeyle ilgili gériilen mevzuata aynimishe.

954 sayfalik kitabin 6mek - tip mukaveleler ve fihristlere ait 25
sayfas1 harig, geri kalan kismm 50 sayfasi gerekce ve onun bir nevi tek-
rarmdan. tahminen 300 sayfasi mevzuat metinlerinden, 320 sayfasi ise
mahkeme kararlan metinlerinden ibarettir,

Béylece 135 maddenin gerh kismu seklen 250 . 260 sayfa civann-
da bulunmaktadir. '

2 — Avukat H. H. Sungur ve M. K. Boran'in yaymladizx bu kitap
hakkindaki miigahedelerimizi oldugu gibi ifade ve negretmemizin baghca
tic sebebi vardir: Inceledigimiz kitap bir serinin ilk cildini tegkil etmek-
tedir. Miiteakip ciltler ilerde yaymlanacaktir. Diigiince ve tenkitlerimiz-
den saym miielliflerin de kabul ve igtirak edecekleri hususlann yeni cilt-
lerin hazirlanmasinda gozéniine ahnmak ihtimali ve temennisi itk sebe-
bi teskil etmektedir. lkinci sebep Ticaret Hukuku Kiirstisiiniin bir miin-
tesibi sifatile YTK, le ilgili bir kitap hakkinda miisahede ve fenkitleri
ifade etmenin bir meslek vazifesi oldugu kanaatidir. Her miiellif yazdg:
kitap hakkinda hakh olarak bir aksi seda bekler. Ciinkit hi¢c bir kitap
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mutlak bir mitkemmeliyete sahip degildir ve bunu herkesten cok siiphe
siz en iyi yine miiellif bilir. Kitabin plani, konulan, isleme metodu, ca-
hsma teknigi, ifade edilen goriisler hakkmda bagkalannin fikirlerini &g
renmek hi¢ siiphe yok miielifin yetisebilmesi ve miistakbel yaymlarin
daha olgunlagabilmesi icin en mithim bir vastadir. Uciincii sebep ise
sudur: Tirk hukuk negrivatinda bu kitaplar ayn bir tip teskil edecek ka-
dar artma istidads gostermektedirler. Bu itibarka bu kitap vesilesiyle uma
mi olarak bu yeni tip kitaplar hakkindaki goriiglerimizi acklamoak ve bu
tipe dahil kitaplan da ilgilendiren baz miigterek problemleri de belirt-
mekte fayda iimit etmekteyiz,

3 — Binbegyliz maddeyi asan bir ana kanunun viiriirliige gir
mesi iizerine maddelerin altnda gerekcenin ilgili kisimlarm ve inahke-
keme kararlanm ve ilgili diger mevzuat ihtiva eden bir kitabin o saha-
da hususi surette mesgul olmamis hukukcular icin bityiik faydalar sagh-
yacagma, hic olmazsa zamandan biiyiik tasarruf temin edecegine siip-
he yoktur. Bu bakimdan Avukat H. Sungur ve K. Boran’in kitabinin bir
boslugu doldurduguna ve bir hizmet ifa ettifine siiphe yoktur, Biz bura-
da kitabin Tiirk hukuk literatiiriindeki yerini ve ticaret hukuku sahasina
neler “ilave” ettigini ve difer ne gibi meseleler ortaya cikardifini inceli
yecegiz. '

4 — a) Kitabin miahiyeti: Kitkp bir “gerh’” midir? Kitabmn nsil ads
“Tiirk Ticaret Kanununun Serhi’dir. Kitaba bir 6nsdz yazan Prof. Kuyu-
cak da aym fikirdedir: .. her bahiste kanunun metni gerekceye, umumi
gerekceyve, umumi hitkiimlere ve diger kanunlarla miirasebeiine daya-
narak serh ve iz¢h olunmakta ve pek faydah tahliller yapilmaktadir”
(s. V.),

Kitabin 250 - 260 sayfa tutan ‘“‘serh” kismum esas itibarile hiikir
met ve komisyon gerekcelerinin ilgili maddelere ait paragraflan tegkil et-
mektedir, Bundan bagka bazan Ticaret ve Borglar Kanunlarile diger ka
nunlann o maddeyle ilgili kismlan da aynen veya mealen tekrar edil-
mekte, bazi mefhum ve 'miiesseselerin izah icin bagla miielliflerin kitap-
larmdan umumiyetle bir ka¢ sayfa tutan uzun iktibaslar yapimaktadir.
(Mesela Hirs s. 74 - 75, 250 - 252, 477 - 479, 481 - 485). (Bu nevi
iktibaslann fikir ve sanat eserleri hukuku muvacehesindeki durumu ilez-
de aynca incelenecektir), Kefalet, teselsiil, faiz, iflas - konkordato, miic
bir sebep, temerriit, cezal sart ve sahs gibi miiesseseler hakkinda ise ti-
caret hukuku kadrosunu asan mufassal izahlar yani iktibaslar yer al-
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maktadir. Bu ikttbaslann biiyik bir kissu H, Sumgur'un “Borglar Ka-
nununun Tatbikat” adh ve aym metoda gore yazhms kitabindan aln-
wghr.

Kitabin “seth” adi verilen sayfalaninda bu gerekce, metin ve fikir
iktthaslanndan bagka ne vardu? Diyebiliriz ki, 250 - 260 sayfalk bu
kisimda miielliflere ait oldugu intibam: uyandiran sayfalar 8 - 10 u bile
bulmamaktadir. Bunlar icinde de miielliflerin kanun, maddeler ve bun-
lann diger kanun ve maddelerle miinasebetini * tahlili ve tenkidi bir ge-
kilde gosteren, hiikiim ve gerekcelerdeki fikirler hakkinda sahsi goriig
ve miitalaalan ve kaoymet hiikiimlerint ihtiva eden pasajlan bulmak miim-
kiin olamamistir. Miielliflere ait izahlan, aciklamalar, tahll, tenkit ve
tasnifleri, sahsi goriis ve fikirlerle kiymet hiikiimlerini ihtiva etmeyen: bir
kitab1 kanaatimizca “serh” olarak tavsif etmek yerinde degildir. Kitap
esas itibarile kanun, gerekce, nesredilmis ictihat ve fikirlerin bir toplama
ve tasnifinden iharettir, bagka bir deyimle bir derleme (compilation)
dir. Bununla miielliflerin kitabin hazirlanmasinda ve yaymlanmasmdaki
emeklerini kiiciimsemek istemiyoruz, Sadece kitabin bir gerh olmadigim,
Prof, Kuyucak’m goriigiine igtirak etmiyerek (s. VI) bu kitapla Tiirk
Ticaret Hukukuna bir “ilave” de bulunulmamis oldugunu ifade etmek
istiyoruz. Kitabin mahiyeti icaln, yazarlann mesaisinde varaties bir fikn
mesai, bir fikri istihsal mevcut degildir ve emekler sadece toplama, tas-
nif etme ve bastrma gibi daha ziyade fikri istihsale yardime: bir sahaya
inhisar etmigtir,

5 — b) Mahkeme kanaridrr : Mahkeme kararlannin tatbikatta bil-
hassa avukatlar icin ne kadar ehemmiyet tamdigi maltimdur. Bunlann
tasnif edilmig bir sekilde, toplu olarak bir araya getinlmis olmas stiphe-
siz faydah bir hizmet olmustur. ETK, zamaninda yaynlanmig olan bag.
Tica ictthat kitaplanndan (Hirs, Anc, Delioglu) sonra negredilmis olan
baz1 kararlan da ihtiva ettigi icin bu toplama daha da istifadel; bir hal
almgtir,

Yeni bir kanun yviiriirlige girdikten sonra eski kanun zamanmndaki
mahkeme kararlannin yeni kanunun uygulanacagi hallerde ne nishette
emsal olarak kabul edilebilecegi son derece nazik bir meseledir. Her hal-
de bu hususta bir neticeye varabilmek icin karann kanuni mesnedinin
veni kanunla degigip degismedigini etrafhica incelemek gerekir. Yazar-
lann 6nstzde belirttiklerine gire onbinlerce kararlardan “yeni kanun
hitkiimlerine uygun oldnlan ilgili maddelerin izahlan altma konulmug-
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tur” (s. VII). Boylece kitapta yer alan 1443 karann yeni kanun hiikiim-
lerine uygunlugu yazarlar tarafimdan tekeffiil edilmis bulunmakiadir.

Béyle bir teketfiil stiphe yok ¢ok iddiah ve tehlikelidir, Kitabin tet-
kiki sirasinda rastladigumz baz1 kararlann yeni kanuna uygunlegu bir
hayli siiphelidir, (Mesela asliye hukuk ve ticaret mahkemeleri arasinda
vazife aynhgimn degil, sadece isbéliimiiniin mevcut oldugu kabu! edil-
dikten sonra (m, 5) bir ibtilafin asliye hukuk veya ticaret mahkemesin-
de halledilecegine dair anlagmamn muteber oldugu hakl: olarak kabul
edilebilir (219 sayih karara bak.). Hususi girketten miitevellit bir ala-
cagin tahsili divasi ETK. zamamnda oldugu gibi her zaman ticari bir
déva sayilamaz. Boyle bir diva ancak TK. 4 deki unsurlan haiz oidugu tak-
dirde ticari dava mahiyetini haiz olabilir (235 saymh karara bak.). Ti-
cari akitlerde feshin mahkeme kararile tekemmiil edecegini kabul eden.
ETK, 662 YTK. na ahnmadigz icin bu yoldaki bir mahkeme karatinin
da YTK. icin hig bir ehemmiyeti kalmamstir (No: 798). Aym sekilde
ticari karzla ilgili ipotekten dogan thtilalin ticari diva olmast da bahis
mevzuu degildir (No: 947 ye bak). Zira ticari karz miiessesest YTK. nda.
meveut degildir, Ticari rebinde rehin mukavelesinin notere tasdik ettinl-
mesi keyfiyetile ilgih ETK, 759, YTK. na ahnmadi: i¢cin 108 sayh ka-
rarm da bir manas ve faydasi kalmamgtir.).

Kitapta mahkeme kararlarile ilgili ikinci mithim mesele yanhs bir
metodun hemen biitiin mahkeme kararlanna tatbik edilerek ETK. zama-
ninda verilmis mahkeme kararlannda zikredilen ve siiphesiz ETK. na
ait bulunan madde numaralarmin - ETK, na ait maddeler tamamen ¢1-
kartilarak - YTK. na tekabiil ettigi kabul edilen maddelerle degistirilmis.
olmasidir. Boylece meseld kitapta 1935 veya 1940 tarihli kararlarda
YTK. nun maddelerine istinad edildigint hayretler icinde gérmek miim--
kiindiir.

Kazai kararlann gofalhlmas;, yayilmas Fikir ve Sanat Eserleri
Kanunu m. 31 e gore serbesttir. Ancak resmi metinlerde degisiklikler
yapmaya ve bunlan o sekilde negretmeye kimsenin hakki olmamas: ge-
rekir, Fikir ve sanat eserleri hukuku bakimmdan durum ilerde ayrica in-
celenecektir, Burada sadece su hususu belirtmek istivoruz: Boyle bir sah--
¢i {ve keyfi) miidahalenin yapildigit goren okuyucunun nesredilen ka-
rarlara ve hatta kitaptaki diger metinlere karsi giiveni hakh olarak sar-
sitlmg olur. Kitaptaki bu tahvil hatis1 ve meraki yalmz mahkeme karar-
larina miinhasir kalmamg, gerekceye de sirayet etmistir. S. 298 deki
#5590 sanh Ticaret ve Sanayi Odalan, Esnaf Odalan ve Borsalar Ka-

TEUE R SRS 0 IR ey ey W e 1 © I e




KITAP TAHLILY | 227

nununun birinci maddesi hitkmii, esnaf ile kiigiik tacir arasindaki fark
kaldirmigtir” ciimlesi Hiikimet gerekcesi s. 15 den 4355 sayh kamm
yerine yeni kanun numarast konmak ve kanunun eski ismi ise aynen
birakslmak suretile ahnmugtie!. Fakat ne var ki, ne yeni 5580 sayih ka-
nunun 1, inci maddesi esnaf ve kiiciik tacirle ilgilidir, ne de 5590 sayih
kanurun ad orada yaznh oldugu gibidir, (“Bunun dogrusu da kitabin
854 iincii sayfasinda yazh bulunmsaktadur”), Bunlar ciddi ¢aligmalarda
titizligin ne kadar miihim, otomatik ve kontrolsiiz tahvillerin ise ne de-
" rece tehlikeli oldugunu gosteren agik misailerdir,

ETK. zamamnda verilmis mahkeme kararlarmda YTK. maddele
rinin bulunmas: yamitic: ve bazan cok garip durumlarm: ortaya gkmas-
na da sebep olmaktadir, Meseld No.: 8 deki kararda TK. I ¢ yapilan
atif yerinde degildir. No: 8 de TK, 12, 13 e yapilan atif da isabetli de-
gildir. Zira bu maddeler ticari igle degil, ticarethanenin... tarif ve tavsi-
file ilgili bulunmaktadir. TK. 4 ile rehni ticari ve akdin noterlikce tas-
dik arasinda bir miinasebet bulmaya imkin yoktur (No.: 108). No.:
£61° deki karann ilk paragrafi yamlmiyorsak mahkemeye degil, miiellif
lere atitir. No: 947 de TK. 21 in zikredilmesi de kanaatinmzca hatadir.
Ciinkii YTK. is bélimii (vazife} meselesinde fer'i ticari muameleleri
dogrudan dogruya ticari dava saymamshr. 1038 sayh kararda ise hem
(yeni) TK. 25 ve 4, hem de eski TK. 718 zikredilmektedir.

Cesitli mahzurlann bertaraf edilmesi icin bu konuda takip edilecek
en uygun yo! kanaatmmzca karar metinlerini aynen yazmak ve ETK. ma
ait bir maddenin YTK. nundaki muadilini gostermek arzu edilivorsa bu-
u da parantez icinde gdstermektir. {{TK, 25 (ETK. 718) gibil. Aynca
durumun agkca onstzde veya miinasip bir yerde okuyuculara izah
edilmesi de gerekir. '

Mahkeme kararlarile ilgili ticiineli miigahedemiz kararlann nere-
lerden iktibas edildiginin zikredilmemesidir, Bu cihet hem viisuk ve kont-
rol bakimmdan liizumlu, hem de dokimnantasyon bakimndan faydalidir,
Bu konunun fikir ve sanat eserleri hukukile ilgili tarafina asafida aynca.
temas edilecektir,

6 — c) Fikir esesleri hukukile ilgili meseleler : Kitabm ic¢ kapa-
gmm arka sayfasinda “.. Fikir ve Sanat FEserlerd Kanunu hiikiimlerine
teviikan her tiirki hukuku mahfuz ve miwelliflere aittir” kayd: goriilmek-
tedir. Baghica kanun, nesredilmis mahkeme kararlan ve doktrin iktibas-
larndan tegekkiil etmis bir kitapta boyle sarih bir kaydm liizum ve fay-
dasim izah etmek glictiir,
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Kitapta fikir eserleri hukuku ile ilgili meseleler sunlardir:

[13

a') 5846 sayih Kanunun 35. inci maddesine gére “.. bir eserin
baz citmle ve fikvalarpun miistakil bir ilim ve edebiyat eserine abnmasm
caizdir’, (N. 1). Iktibasin caiz oldugu hallerde iktibas yapilan cser, eser
sahibinin ve alindig1 yerin (yani cilt ve sayfalannin) gésterilmesi mecbu-
ridir (m, 35, f 2, mileyyide: m: 67 f. 3, 71 N, 4). Bu iktibas serbesti-
sinin hududu agihnca secme ve toplama eserler cergevesi igine girilmig
olur, Bu gibi hallerde bir “igleme” bahis mevzuu olacagindan (m. 6
N. 7) kaynak zikretmek kafi olmayip eser sahibinin agk miisaadesini
de almg olmak gerekir. Zira bir eserden onu iglemek suretile laydalan-
mak hakk: miinhasiran eser sahibine aittir, (M, 22),

Iktibas bakimindan iki hususu bimbirinden aywmak lazimdir: Bir
ilim kolunun miigterek mameleki haline gelmis fikirlere yerli ve yabanc
hemen her kitapta rastlanir. Bu gibi fikirleri bir kitapta tekrar ederken
kaynak zikretmeye litzumn yoktur. Hattd mallim ve miisterek saylan v-
faydalamilan eserin yazanna has olmayan fikirler dolayisile Lir yazara
vapilan abf, abf yapamin konuya tamamen hékim olmadigini gosterir,
Bir yazara ait olan fikrin ise kaynak gosterilmeden aynen veya degisik
ifadelerle iktibas: intihaldir,

Bir salis kaynak gostermek suretile bagka bir sahsin eserinden ne
nisbette faydalanabilir? Kanun ancak “baz citmle ve fikralann™ almma-
sim caiz gormektedir, Bir eserden birkag saylayi aynen veya mealen al-
mak ve hele bu sekilde ikithas: bir kitapta mutad hale getirmelk, kanan-
timizce, iktibas serbestisi hududunu acik¢a asmaktr, Cilinkii bu suretie
vazann kendi fikideri degil, bagkalantun eserlerinden yapitan blok ha-
lindeki iktibaslar kitabin havasina hikim olur. O zaman kitabi yazan,
hakikatte, kitapta ad: goriinen salns degil, eserlerinden iktibaslar ya-
pidmis olan miielliflerdir,

Bu vesileyle sunu da ilave etmek isteriz ki, kendi fikri mesaisi ol
madan, bagkalarmmn fikri mesailerile yeni kitaplar nesretmek hukuk ya-
yinlatnda cogalma temayiili gostermektedir. Bu gibi eserler dolaysil-
ilerde izinsiz isleme ve caiz olmayan iktibas sebebile 5846 sayh kanuna
istinad eden ihtilaflanm ctkmasmma intizar edilebilir.

b’) Mevzuat ve ictihatlarin ¢ogaltilmasi, yayilmas, islenmesi veya
herhangi bir surette bunlardan faydalanma serbesitir (m. 31), 5846 sa-
yii kanun umumi menfaat miildhazasile bu esas kabul ederken mev-
zuat ve mahkeme kararlan metinlerinin degistirilmeden, aynen nesredil-
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mesi gerekecegi haklunda ayn bir hitkiim ilive etmemigtir, Ancak boyle
bir hikkmiin mevcut olmamas giiphesiz bunun caiz oldugunu géstermez,
Mevzuat ve ictihatlan yayanlar icin metinleri degigtirmemek hem devle-
te, hem de okuyuculara karst manevi bir vecibedir. Dergilerde veya ki-
taplarda hususi gahislar tarafindan yayinlanan baz mahkeme kararlan
{izerinde ilgililerin viisuk bakumndan tereddiide digtiikleri goriilmekte-
dir. Sayin H. Sungur ve K. Boran’m kitab: vesilesile temas ettigimiz bu
miisterek meseleleri zamanm halletmesini temenni ederiz. Aksi halde
yeni kanuni miidahalelere liizum hasil olacag kanaatindeyiz.

¢’) Yine bu vesiyle 5846 sayih kanunda tanzim edilmemis, fakat
eser sahipliginin manevi hakk: olarak biitiin ilgililerce sayg gosterilmesi
gereken bir hususu da belirtrnek isteriz. Igtihat kitaplannda iki gesit ka-
rarlar yer almaktadir: Restnen negredilmig kararlar - hususi sureite fe-
min edilmis kararlar. Ikinci gruba giren kararlar bazan mahkeme argiv-
leri taranmak suretile biiyiik emekler neticesinde elde edilmigtir. (Mesel§
S. Ang ve 8. Okay'm kitaplanndaki kararlann bir kisu gibi). Bir karan
ilk defa nesreden kimsenin o karar iizerinde fikri bir hakk: olmamakla
‘beraber, karann bagka bir sahis tarafindan iktibas yolu ile negri halinde,
hi¢ olmazsa ilk nesredenin isminin ve kitabmmn... zikredilmesini fikir ve
yazi hayatimizin bir teamiiliz haline getirmek lazimdir. Bu gekilde kaynak
zikretmenin ayrica viisuk ve dokiimantasyon bakimmdan da biiyik fay-
dalan vardir. Fakat herseyden evvel bu suretle orjinal bir fikri mesai
manen kiymetlendirilmis ve miikafatlandinlmg olacaktrr,

7 — Kitabm takdimi : Kitap okuyuculara Istanbul Iktisat Fakiiltesi
Professrlerinden sayin Hazim Atf Kuyucak tarafindan bir On Sbz ile
takdim edilmistir. Ticaret hukuku sahasinda degerli bir el kitah da vaz-
mig ve ticaret hukukunu okutmus olan Prof. Kuyucak kitap hakkinda su
kiymet hiikiimlerini vermektedir: ““.. her bahiste kanunun metni.. serh ve
izah olunmakta ve pek faydah tahlifler yapilmaktade” (s. V.). .. Men-
yet Kanununun gerekcesi ve metnt verilmekle beraber gserh ve izali da
yapilmakta.. dir”, ““.. bu kiymetli eserle Avukat H, Sungur ve K, Boran
hukuk kiitiiphanemize ¢ok kiymetli bir ilavede bulunmustur” (s. VI).

Kitabin bir derleme olarak esas itibarile faydah oldugunu daha ev-
vel ifade etmistik (No. 4, 5). Fakat takdim yazasinda ileri stiriilen fikir-
ler bakimmndan kitap hakkmdaki tetkik ve tmhlillerimizi iki ciimlede izah
etmek miimkiindiir: 1 — Kitap bir “serh” degildir. 2 ~ Kitapla ticaret
hukuku sahasina herhangi bir ilivede (contribution) bulunulmarastr,

Bu aykin gériigler hakkindaki hitkmii meslekdaglarimmza kirakirken
kitap takdimlerinin sarth veya zimni, manevi, mesleki bir tekeffiili de
tazammun ettigini aynca belirtmek isteriz,
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