İpotek Sözleşmesi İmzalanırken Tanık Bulundurulması

      .... ili, .... ilçesi, .... köyü, 751 parsel numaralı tarla vasıflı taşınmaz Musa  Mustafa .... adına kayıtlı iken; Adı geçen malik T.C. Ziraat Bankası yetkilileri ile taşınmazının 79.000,00 TL karşılığında değişken %10 faiz oranı ile birinci derecede ve birinci sırada fekki bildirilinceye kadar ipotek edilmesi hususunda anlaşmış ve 14.06.2011 tarihli tarımsal krediler sözleşmesini  imzalamış, Müdürlük ipotek tesisi işlemini 2011/985 yevmiye numarası ile ikmal etmiştir.        İşlem evrakları incelendiğinde; taşınmaz maliki Musa Mustafa ....' nün okur yazar olmadığı için tarımsal krediler sözleşmesine ve tescili talep eden mütemmim cüz niteliğindeki sayfaya parmak bastığı ve halk dilince mühür olarak adlandırılan kaşeyi kullandığı görülmüş, Fakat ne bankada düzenlenen tarımsal krediler sözleşmesinde ne de tapu müdürlüğünde  tescil talebinde bulunan mütemmim cüz niteliğindeki sayfada (Musa Mustafa ....'nun okuryazar olmamasından dolayı) işlemde tanık bulundurulduğunu belirten her hangi bir ibare ve tanık sıfatı ile atılmış imzalara rastlanılmamıştır.         Tapu Sicil Tüzüğü "Tanık Bulundurulması Gereken Haller" başlıklı Madde 17 hükmüne göre; "Akitli ve akitsiz işlemlerde; b) Taraflardan biri veya birkaçı okuma yazma bilmiyorsa, iki tanık bulundurulur. "           Medeni Kanun "Rehnin kurulması" başlıklı 856. Madde 2. Fıkraya göre "Taşınmaz rehninin kurulmasına ilişkin sözleşmenin geçerliliği, resmî şekilde yapılmış olmasına bağlıdır." Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü 1677(2009/6) sayılı genelge "          Bu defa: 5831 sayılı Kanunun l nci maddesinde yapılan değişiklik ile 2644 sayılı Tapu Kanunun 26 maddesinin son fıkrası "Kamu kurum ve kuruluşları (Ordu Yardımlaşma Kurumu dahil), bankalar, Esnaf ve Sanatkarlar Kredi ve Kefalet Kooperatiflerince açılacak tüm kredilere karşılık teminat gösterilen gayrimenkullerin ipotek işlemleri, tarafların istemi halinde resmi senet tanzim  edilmeksizin alacaklı ile borçlu ve varsa kefilleri arasında yapılan kredi veya borç sözleşmelerine istinaden, tapu sicil müdürlüklerince tapuya tescil edilir. " Hükmündedir.        Buna göre; Kamu kurum ve kuruluşları (Ordu Yardımlaşma Kurumu dahil), bankalar, Esnaf ve Sanatkarlar Kredi ve Kefalet Kooperatiflerince açılacak tüm kredilere karşılık teminat gösterilen gayrimenkullerin ipotek işlemleri, tarafların istemi halinde resmi senet tanzim edilmeksizin alacaklı ile borçlu ve varsa kefilleri arasında yapılan kredi veya borç sözleşmelerinde; taraflarca imzalı sözleşmenin sadece taşınmaz maliki veya yetkili vekili tarafından tapu  sicil müdürlüğüne ibraz edilerek "ONAMA" bölümünün imzalanması ile ipotek tesis ve tescil isteminde bulunması yeterli görülecektir." Hükmünü öngörse de bu düzenleme ile Tapu Müdürlüğünün bizzat resmi senedi "düzenleme" yetkisi "onama" yetkisi haline getirilmekte, ancak bu halde de taraflar arasında tanzim olunacak sözleşmede Tapu Sicil Tüzüğü ve Medeni Kanun'un öngördüğü şekil kurallarına uyma yükümlülüğü kaldırılmamaktadır.        Borçlar Kanunu "Umumi Kaide Ve Emrolunan Şekillerin Şümulü" başlıklı 11. Maddesine göre "Kanunun emrettiği şeklin şümul ve tesiri derecesi hakkında başkaca bir hüküm tayin olunmamış ise akit, bu şekle riayet olunmadıkça sahih olmaz."          Borçlar Kanunun yukarıdaki hükmü gereği tenkit konusu işleme esas sözleşme iki tanığın huzurunda imzalanması gereken bir akit olduğundan öngörülen şarta uyulmamasından dolayı geçersizdir. Bu işlem sonucu yapılan tescil de geçersiz bir akde dayandığından yolsuz niteliktedir.         Yapılan akde sıhhat kazandırılabilmesi ve tescilin hukuki sebebinin oluşturulabilmesi için banka yetkilileri ile taşınmaz malikinin iki tanık huzurunda işleme ilişkin sözleşmeyi yeniden imza etmesi gerekmektedir.         Tapu Dairesi Başkanlığınca da tenkide iştirak edilmiştir.

