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Sayin Profesor Ragip Sarica’nin yas haddi dolayis: ile emekliye
ayrilmas: iizerine kendisine Idare Hukuku ve Ilimleri Dergisi'nin
bir niishasinin ayrilmas1 suretile armagan tertibine gidildigini og-
renince, Icra Hukuku Kitabimin yeni baskisinin yorgunlugundan
heniiz siyrilmamis olmakhgma ragmen, buna katilmakta bir an
tereddiit etmedim.

Zira, Sayin Sarica ile aramizda daima, benim kendisine kars
sevgi ve hayranlikla kangik saygi, ondan da hakkimda esirgeme-
digi ilgi ve sevgi hisleri hdkim olmugtur. Her ikimizin miisterek
hobby’si olarak cagdas fransiz edebiyati mahsullerine derece dere-
ce onun benimkinden kat kat iistiin ve yaygm ilgisi aramizdaki
baglar1 ayrica kuvvetlendirmigtir.

Fakiilteye intisabimi miiteakip, Fakiilte Mecmuasinda Demir
Yollar1 ardiyesine birakilan esyanin uzun miiddet cekilmemesi iize-
rine hesaplanacak ardiye iicretine hakkin suistimali nazariyesini ka-
bili tatbik goren bir ictihatlar1 birlestirme kararmmin elestirisi hak-
kinda yazdigim tahlil yazisini, sahasina taalllk etmemesine ragmen
okuyup bana intibalarim1 bildirmesi, beni ¢ok duygulandirmig ve
sevke getirmigtir. Bizden sonra gelen genclerin yazlar ile ilgilen-
menin onlar1 tesvik yolunda en etkin bir vasita oldugunu bana gahsi
misali ile 6greten Saymn Sarica olmustur.

(*) Prof. Dr. Ilhan E. Postacioglu, Istanbul Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi fera - Iflas Hukuku ogretim iiyesidir.
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Fakiilte Kurullarinda bazan ezici bir gogunluga karst ilk siifa
alinacak ogrenci adedinin 2000’e gikarilmasi hakkinda oldugu tze-
re, ayn1 istikamette ve bazen de karsihkh goriigleri temsil ederek
konustugumuz vakit dahi hi¢ bir zaman kirict olmamay: ogreten
de yine Saym Sarica’dir. Zaten kendisi toplanti sonrasi yorumlarini
otrafindakilere bildirmekten geri kalmaz ve diger hatiplerin konus-
masinda takdir ettigi noktalarr da cercevelemekten haz duyardi.

Fakiilte hayatin1 beseri cephesi ile bana sevdiren etkenlerin ba-
sinda yer alan Sarica’min fdare Hukuku sahasinda katkilarmi mes-
lektaslar1 herhalde dile getirecektir. Fakat Fransiz Hukukundan
miilhem olan idari kaza iizerinde ¢ok degerli ¢aligmalar1 olan Sa-
rica mehaz hukukumuz denilecek derecede tesiri altinda kaldigimiz
Fransiz Damistaymin kararlarim gereken dikkatle takip etmek yoO-
niinden de diger hukuk dallanndaki arkadaslarma canhi bir ornek
olmustur. Seneler evvel bir konferans icin [stanbul’a gelen Prof.
Maury, aziz dostumuz Sarica’mmn Fransiz Devlet Stiras1 ictihatlari-
na bu kadar yakmn vukufu karsisinda hayretini gizleyemem%stir.'

Diger cihetten Saymn Ragip Saricanin mahkeme ictihatlarindan
hareketle ve kili kirk yararcasina yaptig tahliller hukuk diyalekti-
ginin ivicaclarmmn nerelere kadar gotiiriilebilecegi hususunda yine
diger hukuk sahasina mensup arkadaglar icin dahi ¢ok diistindiiriicti
ve imrendirici bir misal teskil etmistir. Buna mukabil Saym Sa-
rica'mn Paul Valéry’nin “bir eser ikmal edilmez, terkedilir” soziin-
‘deki hakikati adeta ispat etmek istercesine bir davranig i¢ine gir-
mesi de asin bir titizligin miiellifler icin nasil bir tehlike tegkil et-
tigini de bilfiil kanitlamig ve bu yonden de uyarici olmustur.

Kendisinin ilmi ve insani meziyetlerine hayranhk duyan arka-
daslar kafilesi arasinda yer almamakhgima gonliim razi olmadig:
gibi, bu kafile disinda kalmakhgmm tabii olarak davet edecegi
hakl: ve muahaezeye maruz kalmamak icin velev alelicele kaleme
almmis bir inceleme ile bu kollektif caligmaya katilmak istegim,
umarmm ki, gerekli miisamaha ile karsilanacaktir.

|

Bilindigi gibi, banka teminat mektubu bunu tanzim eden ban-
kaya lehtar firmanin bizzat veya iigiincii bir gahsin verdigi kontrga-
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ranti karsihginda bankanin muhataba karsi;, muayyen bir paranin
muhatabin ilk yazili talebi iizerine odenmesi hakkinda giristigi
taahhitittiir. '

Bu taahhiidiin niteligi hadisede 3. sahsin (lehtar firma) muha-
taba karsi olan borclarmmin yerine getirilmesi zimninda bankanin
miistakil olarak yiiklendigi bir borctur. Bankanin taahhiidi hatti-
zatinda 3. sahsin ediminin yerine getirilecegi yolunda bir taahhiidii
tazammun etmekte ve 3. sahsin bu edimi yerine getirmedigi tak-
dirde, hatta sadece getirmemis oldugunun muhatap tarafindan yaz:
ile bildirilmesi halinde banka muhataba mektupta yazili muayyen
bir paray1 6demek borcuna girmis bulunmaktadur.

Bankanin bu taahhiidii her ne kadar iiciincii sahsa (mektup
lehtar1) ait bir borcun yerine getirilmemesi olay1 ile ilgili bulun-
makla beraber bu iicilincii sahsa ait borcun verine getirilmediginin
isbatina miitevakif degildir. Miicerret muhatabin bu yoldaki, yani
mektup lehtarinin borcunun yerine getirilmedigi yolundaki beyani
mektubun tazmini i¢cin kafi gelmekte ve herhalde iiciincii sahsin
(mektup lehtar1)) muhatap ile olan bor¢ miinasebetinden bu se-
beple miistakil bir mahiyet arz etmektedir. Bu miistakil mahiyetinin
bir geregi ve neticesi olarak mektup miimzisi banka, mektup leh-
tart ile muhatap arasindaki hukuki miinasebetten dogabilecek defi
ve itirazlar: serd etmek yetkisini haiz olmamakta ve mektup icinde
ver alan taahhiit bu vasiflar ile kefaletten acikca ayrilmaktadir. Te-
minat mektubundaki yer alan borcun bu mahiyeti 11.6.1969 ta-
rihli Ictihatlar1 Birlestirme Karar ile kabul edilmistir.

Zikri gecen Ictihatlari Birlestirme Karar1 muvakkat ithal sureti
ile yurda getirilmis olan c¢uval ve kanavigelerin muayyen bir siire
zarfinda ihra¢ edilmemesi iizerine tahakkuk edecek giimriik resmi-
nin odenmesini natik teminat mektubu dolayisiyle ittihaz edilmis
bulunmaktadir (Resmi Gazete N. 13317, tarih 8.10.1969). Banka bu
mevzuda teminat mektubu vermesi icin muayyen bir sahistan —ki
bunun ithalati yapan sahis olmas: zaruri degildir— aldig1 kontrga-
rantiye miisteniden bu teminat mektubunu vermis olmakta baska
bir deyisle, teminat mektubunun hukuki sebebini mezk{ir kontrga-
rantiyi imzalayan kisinin taahhiidi tegkil etmektedir. O kadar ki,
bankanin muhatabin yazili beyan: iizerine tediyesini miiteakip riicu
hakkin1 kontrgaranti veren sahsa karsi kullanmaga mezun oldugun-
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da siiphe yoktur. Bunun yaninda giimritk idaresine kar;i giimriik
resmini borclanmis olan ithalatg1 firmaya, bu firmaya ait borcun
5denmis olmas: sebebiyle haksiz iktisap kaideleri mucibince riicu
edebilecegi diisiiniilebilirse de bu goriis mektubun hukuki sebebini-
nin kontrgaranti taahhiidiinde buldugu icin gayani kabul goriilme-
yebilir.

Nitekim, muvakkat ithal edilen ¢uval mevzuunda fiiliyatta cu-
vallar: ithal eden kisi bunlar1 kontrgaranti vermis aliciya biitiin ri-
zikolar1 ve bu meyanda giimriik resmine ait miikellefiyetleriyle dev-
retmis olmas1 keyfiyeti kargisinda bankanin tediyesi miinhasiran
kontrgarantide sebebi hukukisini bulan bir tediye olmakta ve it-
halatciya nazaran sebepsiz bir iktisap teskil etmemektedir. Ciinkii
banka kontrgarantiye miisteniden, teminat mektubunu odemedigi
sirece bunun gerektirdigi komisyonlar1 tahsil etmekte ve odeme
halinde de riicu hakkim kontrgaranti vermis sahsa kars1 kullanmak-
tadir. Baska deyisle, banka ithaliti yapan mektup lehtar1 sahistan
katan nazar boyle bir taahhiide girmis ve bundan bédyle tediyesi
halinde miinhasiran kontrgarantiyi imzalayan kisiye muracaat et-
meyi goze almigtir.

Bu bakimdan bahis konusu igtihatlar1 birlestirme kararmm su
ibareleri kayda deger. “Hak ve nisfetle takdir edilmesi gerekecek
riicua iliskin konuyu hdkim hallederken meselenin olus seklini de
gizoniinde tutacaktir. Banka bu teminat mektubunu verirken borcg-
Tu ile herhangi bir kredi anlasmasi yapmamigtir. Banka bu teminat
mektubunu iiciincii kisiler ile yaptiga kredi anlagsmasina ve kontrga-
ranti taahhiitnamesine dayanarak giimriik idaresine vermistir. Bu
suretle dogacak zararm akdi bir iliski ile temin etmis durumdadir.
Bankadan muvakkat ithalatci lehine mektubu alan kimseler ile
iiciincii sahis mevkiinde olan ithaldt¢1 arasinda mektup verilmesi
hususunda bir anlasmanmn mevcut olmasi gerekir. Cogunlukla mu-
vakkat ithal edilen bu mallar kanavige jiit gibi ambalaj malzeme-
sine ait oldupundan muvakkat ithalater ¢ogunlukla bu mallar bas-
kalarma satmakta, onlar da harici bu satisla kendilerine ait olan
bu mallarin giimriik resmini temin igin bu vergi ile kanunen ve res-
men sorumlu olan ithaldter lehine bankadan teminat mektubuy, al-
maktadirlar. Su halde gercekten borglu, banka ile anlagsma yapan bu
kisilerdir. Béyle olunca muvakkat ithaldtciya riicu hakkinm tanin-
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masi MK. nun 4 maddesinde anlamimi bulan hakkaniyet ve nisfet
kaidelerine aykir1 olur. Bu sebeple BK.nun 51. ve dolayisi ile 50.
maddesine rayanarak riicu hakki benimsenmeyerek bu yonden riicu
edilemiyecegi sonucuna varilmistir. Garanti alamin garanti tediye-
sinden sonra ii¢ilincii sahista olan alacaginin garanti veren bankaya
temlike mecbur tutulmasmin iyiniyet kaidelerine uygun olacagina
dair goriisiin de giimriik idaresinin alacagy vergi borcuna taalliik
etmesi sebebiyle Bor¢lar Kanununun 162. maddesinin birinci fik-
ras1 hiikkmii agisindan temliki kabil bulunmamakla kanunun bu yon-
den de tartisiimasmna liizum goriilmemistir. Yukanda 51. maddeye
gore kanunun tartisilmas: sirasinda belirtildigi gibi, tciincii sahis
olan muvakkat ithalitcinin sebepsiz iktisabi soz konusu edilemez
ve garanti veren banka akti miikellefiyetini yerine getirdigi cihetle
Borglar Kanununun vekéletsiz is gormeye iliskin 410. ve miiteakip
maddelerine gore de iigiincii sahistan odenen parayi isteyemez.”

II

_ Teminat mektubunun mekanizmasi, 11.6.1969 tarihli Yargitay

Ictihatlar1 Birlestirme Kararindan yukanda yaptigimiz nakillerle
tebeyyiin ettigi iizere, bu olduguna gore, ekonomik bakimdan fonk-
siyvonu da kendiliginden belli olmaktadir.

Nasil ki, (A) ve (B) birbirleriyle akdi miinasebete girerken (A)
anlagmaya girmesini evvelemirde (B)’ye diisen edimin (B) tarafindan
pesin odenmesi sartina bagh tutabilir ve ancak bu sartin yerine
getirilmesinden sonra muayyen bir taahhiit altina girebilirse, bunun
gibi (A) 4kidi (B)’ye terettiip eden edimin pesin yerine getirilmesini,
girecegi anlasma ve taahhiidiin sart: haline getirecek yerde (B)’nin
ediminin kendi ediminden 6nce yerine getirilmesi sartinin gercek-
lesmemesi halinde ugrayacag: zararin gotiirii bir kisminin evvel-
emirde akit sirasinda kendi nezdinde depozito edilmesini de
pekald isteyebilir. Boyle bir sartin akit serbestisine uygun diistii-
gine ve amme intizammna aykirn bir ciheti bulunmadiginda siip-
he yoktur.

Iste bunun gibi akitten &nce pesin depozitoya muadil olacak
ve bildhare mektup lehtar: (misalimizde B’nin) mektup muhatab
(misalimizde A) ile hesaplagsmasi imk&nim1 mahfuz tutacak sekilde
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muhatabin (A’nin) akdin tesekkiiliinden sonra tek tarafli beyam ile
bu depozitonun bu defa mektup miimzisi iiciincii sahistan yapal-
masm1 istemek vyetkisini elde etmek sartiyla mektup lehtar: (B)
Je akdi miinasebete girmesi, yani bu mealde bir teminat mektubu
verilmesi sartini akdi miinasebetin kurulus sarti haline getirmesi ve
mezkfir teminat mektubu verilmis olmadikca bahis konusu akdi
miinasebetin kurulmasina muvafakat etmemesi de pekald miimkiin-
diir. Ve bu akit serbestisi prensibinin normal olarak sagladig: bir
neticedir.

Dikkat edilsin, teminat mektubunun kurdugu hukuki miinase-
bet mektup miimzisi ile mektup muhatab1 arasindadir. Mektup mu-
hatab: bu akdi miinasebet geregi mektup miimzisine kars: herhan-
gi bir bor¢ altina girmis degildir. Yani, mektup muhatabinm tediye
kabiliyetini kaybetmesi gibi bir hal mektup miimzisinin teminat
ektubundan muhataba karst dogan borcunun Borglar Kanununun
82. maddesi cercevesinde yerine getirmemesi i¢in bir sebep teskil
etmez.

Keza, mektup muhatabmm mali kudretini kaybetmesi ve bina-
enaleyh mektup kendisine tazmin edildikten sonra mektup lehtari-
na karsi giristigi borcu ifa edemiyecek duruma diismesi bu mek-
tubun tazminini gerektiren sebebin nihayet buldugunun kabuliine
yol a¢maz. Ciinkii, mektubun mektup miimzisi tarafindan muha-
taba verilmesiyle kurulan hukuki miinasebet mektup lehtarmm di-
sinda olarak kurulmustur. " |

Siiphesiz, muhatap mektubun tazmini istegini lehtar ile ara-
sindaki olan miinasebete ve bu miinasebetin tazammun ettigi sart-
lara uygun olarak ileri siirmelidir. Bu liizuma riayet etmez ise ve
haksiz olarak tazmin talebinde bulunmus olursa, bu haksiz talebi
ile Akidine yani mektup lehtarina iras ettigi zarari tazmin ile miikel-
lef olacaktir. Tipki aldign depozito seviyesinde mal teslim etmedigi

takdirde depozitonun zimmetinde kalan kismin iadeye bor¢lu ol-
mas1 kabilinden. |

Fakat, depozito misalinde goriildiigii iizere, mektup lehtan ile
mektup muhatab: arasinda bu yolda bir hesaplasmaya girigilebilme-
si igin cvvelemirde mektubun tazmin sartimn gerceklesmis olmast
lazzmdir. Bu sart gerceklesmedikce mektup lehtarnin mektup mu-
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hatabmma karsi hesaplagsmay: istemek bakimindan bir hakk: dogmusg
olmaz. Bir hak dogmadan dava yolu ile talep edilemiyecegi gibi ih-
tiyati tedbir yolu ile de dermeyan edilmesine imkdn bulunmamak
gerekir. Muaccel olmayan bir hakkin ihtiyati tedbire konu olmasi
ise ancak ihtiyati haciz bakimindan, o da IIK. nun 257. maddesin- -
deki sartlar cercevesinde caiz gorilmiistiir ki, bunlar da muayyen
ikametgdhi bulunmamak veya borglunun taahhiitlerinden kurtulmak
maksadi ile mallarim1 gizlemek ve kagirmak veya bu ftiilleri yapmaya
hazirlanmak siklaridar.

Demek oluyor ki, mektup lehtarinin mektup muhatabi ile mii-
nasebetinin hususiyetlerine dayanmak suretiyle mektup miindere-
catinin 0denmemesi yolunda mektup muhatabmna karsi bir dava
hakk: ile miicehhez olmasi1 beklenilmemelidir .Mektup lehtar1 boy-
le bir dava hakkimi haiz olmayinca, evveliyetle tedbir yolu ile
mektup miimzisiyle lehtar arasindaki miinasebete miidahale etmek
yetkisinden mahrum kalmalidir.

Itiraf etmek gerekir ki, tatbikatimiz yeknesak olmaktan uzak-
tir. Bazi mahkemeler mektup miinderecatinin muhataba 6denmeme-
si yolunda aldiklar1 ibhtiyati tedbir kararlarini yukarida belirtmeye
cahstigimiz sebeplerle veya buna benzer sebeplerle vaki itiraz
izerine kaldirmakta, fakat diger bazi mahkemeler ise attiklar1 adim-
dan geri donmemekte, tedbirin mukadderatimi esas hakkindaki hiik-
me talik etmektedirler. Ihtiyati tedbirlerin ittihazi iizerine verilen
kararlara karsi uygulamay: yeknesak hale getirecek bir kanun yolu
olmadigindan bu halin boylece devamina seyirci kalmak zarureti
ile karsilasilmaktadir. Belki mektup miinderecatinin odenmesinin
tedbir yolu ile bertaraf edilemeyecegi hakkinda yasama organimin
cikaracagi bir kanun maksadi saglayacaktir. Zira bu kanuna mu-
halefetin hdkim bakimindan bir mesuliyet kaynag: teskil etmesi
mahkemeleri boyle bir istikametten alikoyacaktir. Aksi takdirde te-
minat mektuplarinin kendilerinden beklenilen ekonomik denge sar-
silmaya devam edecek olursa, mektup muhataplar1 bu kabil mektup-
lara bel baglayacak yerde kendi A&kitlerini bilfiil pegin tediyeye
zorlamak temayiiliini duymalar1 ihtimal dahilindedir. Bu da ikti-
sadi hayatin esnekligine liizumsuz yere bir golge diisiirebilecektir.

Dogrusu ihtiyati tedbirlerin ittihazinda hakikate benzerlik ka-
rinesi ile yetinilmesi kuralmin ¢ok defa geregi gibi anlasilmamas:
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bu kabil yanlis uygulamalara miisait bir zemin hazirlamaktadir. Ay-
m tehlikeyi idari yargida hele bir zamanlar cok kolaylikla verilen
ihtiyati tedbirler vesilesi ile miisahade etmek imkéni vardir. Bu
itibarla, inceledigimiz konunun kamu hukukuna yansimalar1 olabi-
lecegi gozden kacirilmamali ve bu yazimzin sayin arkadasimiz Ra-
o1p Sarica’min emekliligi dolayis: ile kendisine hazirlanan armagan-
da yer almas: fazla yadirganmamahdir.



