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I 

H u k u k i l m i , senedi, türlü yönlerden sınırlandırarak özel vasıflarile 

türlü nevi lere ayırmaktadır. Senet, genel b i r görüşle incelenecek olursa» 

onda türlü bakımlardan toplanan vasıfların müşterek görünüşünün b i r 

inanca belgesi olduğu anlaşılır. Konuşma dilinde senet, kendi bendine bir 

şeyi ispat edebilen belge demektir. O kadar ki, »Özü senet sayma, onun 

değiştirilmezliğinit belli bir çeyi başka deliller aramağa lüzum kalmadan 

ispat ediciliğini açıkça göstermektedir. Konuşma d i l indek i senetten an­

laşılan bu an lamla hukuk i lm in in b i r alacağı ispat etme bakımından se­

nede verdiği kuvve t arasında t am b i r benzerl ik vardır. 

İnsan kollcktif yasamak zorundadır; daha doğrusu insan, ancak kol-

l ek t i f yaşayabilir. İht iyaç duyma, ihtiyaçları gidermede, b i r b i r i ardın­

dan gelen türlü zo r l uk l a r l a uğraşmada insan, tek başına kalmamıştır. 

Duyu l an türlü ihtiyaçların yanı başında yardımlaşma ihtiyacı da belirmiş. 

bugünkü medeniyeti ancak btı dayanışma, bugünkü seviyesine çıkarabil-

m ^ r t r . insanların birbirine dayanmalın inanma ile başlamıştır. yardım-

lasma, i n anma o lmadan yapılamazda içte itinan. ıtardımtasma ihtiyacım 

duyduğu ve bunu başarabilmek İçin de b i r b i r i ne inandığı gün, fitnede iza­

fe edilen mefhum doğmuştur. Senet, ister yazılı olsun, ister yazıyı bulma 

çakından evvel yalnız bir sözden ibaret oluun, onun esastı dayanağı inan­

cadır. Senet, hakkı temin edebilen tam bir dayanak haline gelinceye ka­

da r türlü şekiller almış, hukuk itnti senedi, gerek inanana, gerek inandı­

rana en fazla fayda bağlıyacak hale getirmek i r i n çok uğraşmıştır. 

Yazının o r t aya çıkış sebeplerini inceleyenler, senet de l i l i n in t i c a r i 

münasebetlerden doğduğunu or taya atacak kadar i ler iye gitmişlerdir. 

Bunun doğruluğu için bulunan dayanaklar oldukça sağlam görünmekte-

d i r [ l ] . Yazıyı icat etmek için duyu lan i h t i v a n da t i car i münasebetlerin 
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or taya attığı düşünülecek olursa, bu İhtiyacın doğmasında senedin ne 

kadar büyük b i r rolü olduğu kolaylıkla anlaşı l ı r thtiyact olduğu bir mad­

deyi elde etmek iüteyen, fakat o günkü varltğt ite buttu temin edemiyen 

ttmnu karşı&ındakine, borçlandığım ödeyeceğine, hem ona, dem kendine 

fayda bağlıyacağına güven verememeydi, bir alacaklı ve bir borçlu ortaya 

çıkamazdı, borç miinasebetterhıdc hukukî emniyet temin edilemezdi. 

Esk i kabar tma la ra , çamurlara yazılıp sonra tuğla ha l ine ge t i r i l e rek 

elden ele geçebilen vesikalara, papirüslere göz atacak olursak yalnız t a ­

r i h i n başladığı zamanlarda -tar ih i yazı i le başlatma- değil, hattâ t a r i h t en 

çok önceki, yan i insanların b i r b i r i n e İlk yardımı yaptığı zamanlarda bi le 

senedin mevcud iye t in i kabul etmek herhalde yanlış sayılmaz. 

t i k dev ir lerde alacaklının kuvve t l i , borçlunun zayıf ve haksız» daha 

doğrusu haksızlık yapmağa mey i l l i olduğu kabu l edilen zamanlarda, se­

nedin, el inde bu lundurana t em in ettiği hak la r çok büyüktü . H u k u k , kud­

re t l i l e r i n hakkını değil ( haklıların hakkını temin etmeğe muva f f a k o lun ­

caya kadar bin lerce yıl geçmiştir. Bütün bu geçen yıllar, senedin sahibine 

t em in edebileceği h a k l a n , b i r takım esaslı ve âdil sınırlar İçine a lmak la 

beraber, insanların söze. hele b i r düşünce ve b i r muhakemeden doğarak 

yazı ha l ine gel ip kabu l edilen b i r söze karşı duydukları saygıyı, yan i ha lk 

d i l inde ve ind inde senedin kıymetini hiç azaltmamıştır. 

Senedin hukuk Ürni yönünden aldığı mânayı i fade etmek için türlü 

d i l lerde kullanılan kel imeler , bazan dayanak, bazan b i r hakkı ispata ya­

rayan vesika anlamlarını taşımakta ve meselâ, A lmancada kullanılan 

Urkunde kel imesi yazdı şahit mânasına da g e l m e k t e d i r ^ } . Senet, de­

ğişebilen insan sözlerinden, bunları duyan şahitlerin zayıf hafızalarının 

tes ir ler inden b i r hakkı ko rumak için y ine İnsan muhakemesin in bulduğu 

ve ona kuvve t verdiği hukuk i b i r dayanaktır. Hakkı k o r umak için ku l l a ­

nılan bu dayanak haksızlara da yarayacak hale getirilebildiği için hukuk 

i l m i , o r t aya attığı f i k i r l e r i b i r nizam ha l ine sokturmağa m u v a f f a k ola­

rak senedin ispal kuvvet inden doğabilecek zararları önlemeye de çalış­

mıştır. 

Ada le t i n ağır İşlemesi, bunun tab i i sonucu o larak b i r hakkın güç el­

de edilişi, sırf haklıları haksızlardan ko rumak İçin o r t aya konu lan kayıt­

ların eseridir . Hakka nza göstermeği, kanunları hakkı ışıtan ve onu 

o r t aya çıkaran tek varlık o larak görmeği, b i r hakkın elde edi lmesi için 

asırlar boyunca uğraşılarak bulunan yolları, usu l ler i haksızlar İçin k u l ­
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lanmamağı hukukçular sosyeteye asılıyabilirlerse, yazılı şahitlerin yanı 

başında yazısı ve şahidi kaybedilmiş, birçok hakların ortaya çıkması da te­

minat altına alınmış olacaktır. 

a 

Senetlerin Mahiyeti ve T a r i f l e r i 

1 — Senet terimi b i r i umumi, diğeri hukuki olmak üzere i k i mâna­

da kul lanı l ır : 

Umumi ve geniş mânasile senet, f i k i r ve düşüncelerin ya7» veya mu ­

ayyen işaretler altında şekiIIend iri lmeleri, maddileştirilmeleridir [ 3 | . 

H u k u k i mânasında ise senet, b i r k imse tarafından b ir vakıanın ile-

r i k i de l i l i n i teşkil etmek üzere yazıp veya yazdırıp imzaladığı vesika­

dır [ 4 ] . 

Hocamız Ord . Pro f . Schwarz, senetleri umum i ve hukuk i mânaları­

na göre t e f r i k e tm iyerek , ver f l l ve kadastro l isteler i ve alelade makbuz­

l a r g ib i ispata yarayan belgeler meyanında senetlere de hukuki vesika 

adını ve rmek ted i r [ 5 ] . 

2 — Senet vererek taahhüt allına g i ren k imsenin vereceği senedi biz­

zat yazabileceği j j i b i , başkasına* hattâ taahhüt atına girdiği kimseye yaz­

dırıp imza etmesine hukuken mâni yok t u r . Senedin halkasına yazdıı i t ­

miş olması senedin sıhhatin halel get irmez. Yeter k i , senet bu suretle 

borç altına g i ren k imsen in iradesine uygun , ve bunu mübeyyin fesat se­

beplerinden âri o la rak altında müteahhidin imzasını havi bulunsun. 

3 — U m u m i , hukukî her İki mânasında da senet t e r im i , herhalde 

yazılı b i r vesika sözü içerisinde mündemiç İse de, hukuk i mânasına de­

lâlet etmedikçe bizce her vesikaya senet nazarl le bakılamaz. 

H u k u k i mânasına delâlet eden t a r i f i nden anlaşılacağı veçhile b i r ve­

s ikaya senet mah iye t i n i atfedebi lmek için, onun b i r muamelenin Üeriki 

de l i l i n i teşkil etmek maksadi le yazılmış, yazdırılmış, altına da sahibi , ya­

ni senedi veren, verdiği senet sebebüe borç deruhte eden kimse tararın­

dan imza vazedilmiş o lmak gibi b i r i manevi , diğeri ise maddi i k i unsuru 

b i rden haiz bulunması gerekt i r . Hususile kanunun senetle ispatını em-

I3| S a b r l B a k i r A f w a v ; K m l t ı M ı ı ı H u k u k M u h « k e i n « U ı u l l r r i , « h S2. 
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reylediği hususlar ancak senetle ispat edilebileceğine göre. kanunun ta ­

y i n ettiği bu hususların sonradan ispatına medar o lmak üzere tanz im 

olunan senet, mahaza bu hususların de l i l i o lmak üzere tanz im o lunma­

lıdır. Diğer t a r a f t a n , h u kuk i iddiaların sonrak i de l i l i n i teşkil etmek üze­

re yazılan vesika senet addolunabi lmek için, sahibi , yan i senedi veren 

borçlu taral ından da İmzalanmış o lmak lâzımdır. Üzerinde İmza taşımı-

yan hiçbir vesika senet addolunamaz. Kısaca, imzasız ves ika lar g i b i b i r 

vakıanın i l e r l k i de l i l i n i teşkil e tmek Üzere yazı lmamış olan vesikalar da 

senet değildir. Bu bakımdan, muayyen f i k i r l e r i , kanaa t l e r i müşekkel b i r 

tarzda veya adiyen tespit eden yazılar senet sayılamazlar. Meselâ, altın­

da imzasını tasısa b i le , b i r m i m a r tarafından çizilmiş olan k r o k i ve plân­

l a r ; b i r dok to r tarafından hastasına hastalığı sebebile mezuniyet ve r i l ­

mek için yazılmış rapor lar , reçeteler: müşkül b i r hukukî meseleyi ay­

dınlatmak üzere b i r veya müteaddit profesör yahu l la bilirkişi­

ler le yapılan hukukî - İlmî konsültasyonlara da i r kaleme alınmış olan 

yazılı mütalâan a meler hukukî mânasında senet değildir. Şu var k i , mi¬

sal kab i l inden saydığımız bütün bu vesikaların da taallûk e t t i k l e r i olay­

l a r hakkında b i r e r deli) olmadıkları söylenemez. B i l f a r z b i r profesörün 

yaptığı konsültasyona müteallik verdiği yazılı mütalâanamesi, böyle b i r 

konsültasyonun muayyen zamanda yapıldığının: b i r dok torun hastasının 

evinden dışarıya çıkamıyacak kadar ağır hastalığını tevsik eden raporu 4 

o hastanın raporda tespit edi len saat teki ağır hastal ığının; n ihayet jzenis 

mânada de l i l i d i r . Faka t , hususile hukuk usulü muhakemesinde b i r vakı­

anın sübutuna delâlet etse bi le, her vasıtanın kanunen hryy ineden addo­

lunmaması, her vesikayı senet telâkki etmeye mâni teşkil eder. Muh terem 

Hocamız Ord . Prof. A , Samim Gönensay, hukukî mânasında heyyineden 

addolunan vasıtaların kanunen muayyen olduğunu mülâhaza e t t i k t en 

sonra, hukukî mânasında o larak beyyine tâbirinin, «İddia olunan b i r 

hakka esas teşkil eden b ir hâdisenin veya müteaddit hâdiselerin hak ika ­

t i hakkında hâkimi ikna için kanunen t ay i n olunan vasıtaları m ettiği 

f i k r i n de bulunmuşlardır. Yine Hocamızın nok ta i nazarına göre, hukuk i 

mânasında beyytneden madut olan vasıtaların kanunen muayyen oluşu, 

türlü iddiaların da ancak kanunda yazdı muayyen vasıtalarla ispatını 

ge rek t i r i r . B inaenaleyh t ldd ia o lunan b i r hakkı t ev l i t eden hâdiselerin 

ispatı için hâkime a rzo lu ran vasıtalar ancak kanunen beyytneden maduı 

olduğu suret te hâkimce nazarı i t i bara alınmak lâzım gelip, yoksa kanu­

nen beyyineden sayılmıyan vasıtalar i le müddea ispat o lunamaz* { % } . 

Hocamızın verdiği t a r i f t en de anladığımız üıere, bu yönden seneı 

- ı A S n m l j n GünonHi ı* : M<tl< u i H u k u k , r-l l l 1 u h . 73, 



hukuk i mânasında beyyineden madu l o lmakla alelade vesikalardan fa rk ­

lıdır. Keza l ik t a t b i ka t t a düğümlenen çeşitli ey lemler in , işlemlerin yazılı 

o larak tespi t edilmiş şekli de alelâde b ir tarallı hüccet veya karşılıklı mu­

kaveledir , senet değildir. 

Makbuz adı ver i len vesikalar da n lhaye i muayyen bir ödemenin de­

l i l i n i teşkil ederlerse de. senet addolunamazlar . N i t e k im , kanununun bazı 

hükümlerinde bu f a r k gösterilmiş bulunmaktadır. Meselâ, Borçlar kanu­

nunun 88 inci maddesi hükmüne göre, hususlle f a b veya icar bedeli g ib i 

muayyen zamanlarda Ödenmesi gereken borçlarda «ihtiraz! b i r kayıt der-

meyan etmeksiz in b i r taks i t için makbuz veren alacaklı andan evvelk i 

t aks i t l e r i de tahs i l etmiş sayılırı . Görülüyor k i . kanunun bu hükmünde 

mevzuubahis edilen makbu2 r senetlerden farklı o larak hiç b ir taahhüdü 

i h t i va etmemekte, f aka t hangi taks i te mahsuben verilmişse hilafı sabit 

olmadıkça verildiği taks i t le b i r l i k t e evve lk i t aks i t l e r i n de Ödendiğinin 

de l i l i n i teşkil e tmekted i r . Demek o luyor k i , senetleri diğer alelâde yazılı 

vesikalardan sadece beyyine vasıtası telâkki ed i l ip d i tmemekten başka 4 

muayyen b i r taahhüdü de teressüm e t t i rmek g ib i i ler ide gerçekleştirile­

ceği vaad ve beyan o lunan b i r yükümlenmenin de l i l i olup o lmamak yön­

den de ayırmak lâzımdır. 

Esk i müellifler senet mefhumunu sadece yazılı d e l i l anlamında mü­

talâa etmişlerdir. Meselâ, müellif A l i Seydi 'ye göre, senet <bİr hakkın, 

b i r malın, Ödünç b i r paranın k ime ait olduğunu natık kâğıtr tır. Böylece 

bu müellife göre, senet i k i veya ziyade kişiler arasındaki anlaşmaların 

tevsik ile ispatına medar olmak üzere tanz im olunan, borçlunun borcu­

nun miktarı i le vadesini do gösteren imzalı b i r yazıdır [ 7 1 . 

Ord . Pro f . S. Ş. Ansay da senet me fhumunu sadece geniş v e pek 

umumî mânasında a larak f i k i r ve kanaat ler in yazılı tarzda maddiTeşti-

r i lmes i d iye mütalâa e t t i k t en sonra, «senet ispata yarayacak b ir beyanın 

mâna ve yazı işaretleri i le maddileşmesine, har ic i şekline derler- kanaa­

t inde bulunmuştur [ 8 ] . 

Sayın Profesörün mütalâalarından yazı işaretlerile maddileşıirilen 

her beyana, mücerret ispata yaradıkça senet nazarile bakılmak kabi l ola­

bilecek g ib i görünmektedir. Kanaat imizce, seneı de l i l in in bu türlü mü ­

talâa edi lebi lmesi , onun hususîle usul hukuku yönünden olan hukuk i de­

ğerine halel ge t i rmekten uzak kalmaz. Çünkü, aksi takd irde ispaia yara­

yan her yazılı beyanı senet addetmek icap edecektir. 

Bu telâkki, kanun i ispat vasıtası mânasında kanunun aradığı evsafı 

l T J A H S e y d l : R n l m l l Y e n i Tü r k çe L A g a l , n h . 1075. I n t . 1 & & . 
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haiz senetleri , alelade vesikalardan, beyyine başlangıcı addolunan yazı­

lardan , ahzı kabza delâlet eden âdi makbuz lardan farklı kı lmamaktadır . 

Vakıa bütün bu vasıtaların hepsi de taallûk e t t i k l e r i olayların de l i l i ad­

dolunursa da gerek ilmî bakımdan, gerek hususi le ispat h u k u k u yönün­

den senetlerle bu kab i l vesikalar arasında bell i ve be l i r t i lebi len f a r k l a r 

vardır. 

4 — Yukarıdan bert bilhassa üzerinde durduğumuz nokta , b i r yazı­

nın senet vasfını taşıyabilmesi için onun her şeyden evvel kanunen ispat 

vasıtası nukuM mânasında beyyine o la rak i ler ide ispatı gereken b i r hu­

susun de l i l i o lmak , hususile usulü dairesinde yazılmış ve imzalanmış o l ­

mak g ib i unsurları haiz bu lunmak lâzım geldiği noktasında toplanmış 

bulunmaktadır. 

5 — Genel o larak senetler b i r a k t i n t azammun ettiği borçları teres-

süm e t t i r i r l e r , tevs ik ederler. Senet, ya b i r a k t i n doğurduğu borcu , veya¬

hut ta doğrudan doğruya, yan i herhangi b i r a k i t t e n mücerret o larak i f a ­

sı taahhüt o lunan b i r borcu tevs ik etmek, alacak veya borcun i l e r t k l is­

patına vasıta o lmak için t anz im ed i l i r . 

Malûm olduğu üzere borç doğuran sebeplerden b i r i s i de a k i l l e r d i r . 

Borçlar kanunu , tarafların karşılıklı i rade ler i b i r b i r i n e uygun o lduk tan 

sonra, a k i t l e r i n şifahen de in ikad ına müsaade etmiştir. Şu var k i , kanun 

ak t i n yazılı şekilde tanz im edi lmesini emrediyorsa , bu halde senet ak t i n 

esaslı b i r rüknü o lur . O kadar k i , Borçlar kanununa göre, böyle senede 

bağlanmak gereken ak t i n t ad i l i dah i y ine senede bağlanmak z a r u r i o lur , 

Bz BK . m. 12. Diğer t a r a f t an , a k t i n doğurduğu borcun miktarı ne o lur ­

sa olsun, t a r a f l a rdan hiç b i r i , senede bağlanmış olan b i r a k t i n t ad i l ed i l ­

miş olduğu iddiasını, artık senetten başka b i r vasıta i le , meselâ şahitle 

ispat edemez. Bz. H U M K . m. 290. 

6 — Kanunlarımızın hükümlerine göre, hiç b i r vesika, onunla borç 

all ına g i ren k imse tarafından kendi e l yazısı i le imzalanmadıkça senet 

addolunamaz. Bz. B K . m. 14. İmza makamına ka im o lmak üzere mücer­

re t mühür le tas t i k edilmiş olan b i r senedin kanun nazarında kesin b i r is­

pat değeri yok t u r . Kısaca, senet. Borçlar Kanununa göre tahrirî olma­

sı gereken b i r a k t i n , H u k u k usulü muhakemeler i kanununa göre de kanu ­

nun t ay i n ettiği haddi aşan değerdeki hukukî muamele ler in yazılı ispat 

vesikasını i fade eder. Faka t , her i k i kanuna göre de, senedin hüküm i f a ­

de edebilmesi, başka b i r dey im le yazılı vesikaya senet adı verilebümesi 

için, vesika münderecatının yazılı İfadesi altında borç deruhte edenlerin 

kendi e l yazılarlle yazılmış imzaları bu lunmak lâzımdır. 
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7 - Senetlerde k i ispat kapasitesi b i r yazının senet telâkki olunabil-

meşinin sadece şartı değil, bilhassa unsuru olduğuna yukarıda işaret et­

tik. Bz. No. 3. Faka t , ispat kapasitesinin - hususile senetlerde - aynı za­

manda ispatı gereken bir taahhüde, b i r yükümlülüğe, b i r mükellefiyete 

taallûk etmek gerektiği f i k r i ndey i z . Senetlerdekl ispat kapasitesinin de­

lil o lmak evsafının neye taallûk ettiğini keşin olarak bel i r tmemek, ^eneı 

me fhumunun hukukî mah iye t i n i aydınlatmamak demekt ir . 

Hususi le usul hukuku yönünden b i r senedi alelâde vesikalardan ayı-

rau del i l teşkil etmek kudre t i n i n neye taalluk ettiği aydınlatılmadıkça, 

senetler alelâde yazılı vesikalardan hukuken farksı? bırakılmış o lur , 

Çünkü, y u k a n k i paragra f t a kabu l ve işaret ettiğimiz g ib i nihayet her 

alelâde vesika b i r f i k r i n müşekkel ifadesi olduğuna göre, aynı zamanda 

o f i k r i n de l i l i d i r de. Bz. No. 3. 

Kanaat imizce, alelâde yazılı ves ika lar o lup bi ten b ir vakıanm del i l i 

o lmak üzere yazılır, v e r i l i r . Meselâ, aldığı bir t a k l i t karşılığı alacaklının 

verdiği makbuz o lup biten b ir vakıanın, ezcümle alınan bir t aks i t i n niha­

yet de l i l i n i teşkil etmiş o lur . Mücerret borç İkrarım hav i vesikalar da bu 

kabi ldendir . Mücerret borç ikrarını hav i vesikaların eskiden doğan b i r 

borca mahsuben verildiği mefruzdur . Faka t , kanun bu vesikalarda i k r a r 

edi len borç için sebep göstermek mecbur iyet i komamışıır, Bz. BK. m, 17. 

Senetlerde İse vaziyet böyle değildir. Vakıa senetlerde de borcun saik ve 

sebebini göstermek merhur i ye l i yoksa da. senei o lup bi ten b i r vakıanın 

del i l i o la rak tanz im edilme?. Senet, daha ziyade b ir taahhüdü levsik eder 

k i . bu taahhüdün yer ine get i r i lmemesi b i r borç doğurur. Ve taahhüdü 

tevs ik eden senet bu borcun da ispatına medar o lur . 

Bütün bu izahatımızın neticesi o larak t ekm i l unsur lar i le beraber se­

netler hakkında şu umumî t a r i f i düşünüyoruz: 

Senet, b ir hukukî muameleyi tespit ve tevsik eden. tespit ve tevsik 

etliği muamele sebebile b i r taahhüdü ih t iva eden ve taahhüt iborç) al­

tına g i ren k imsen in imzacını taşıyan yazılı ve kanunî de l i ld i r . 

I I I 

Senetlerle Yan l ı Sekil Arasındaki M ü n a M - h e t 

S - Senetler yasıl t delillerdendir. Bu itibarla yazılı aekhu adetâ hu¬

kuki sembolüdürler, SötU ı/ukiı inlenmeler mtttelter tutulsa bite senet ad* 

doluna mat. 

Mücerret şekil. txynn edilen itadcu\ tenpıt eden nasıladır. Yazıl* şe­

kil ise beyan o tunaH iradeyi tespitten }taska f n m f r dr eder i rade beyanı 



1 1 * 2 İ S P A T H U K U K U N D A S E N E T D E L İ L İ V E Y A Z İ L İ S E K M . 

yazı vasi t asile ve usulüne uygun o larak tespit edilmedikçe senet mevzuu-

bahis olamaz. 

Senetlerde asıl önemli o lan unsur i rade açıklaması - VVitlenserfo 

İnerumj ise de, yazı - Schriftstück onun ayrılmaz b i r şartı, gerçek b i r va ­

sıtasıdır. 

9 Senetler İçin reddolunamıyan bu f i k i r , ezcümle yadının 

lerde irade açıklamasının ayrılamıyan bir rüknü ve binaenaleyh senedin 

mevcudiyet şartı olduğu fikri, iki taraflı akitler, mukaveleler için varit 

değildir. Gerçekten, en az iki uygun iradeden vücude gelen mukaveleler­

de, senetlerden tamamen farklı o la rak i radelerden b i r i n i n sekle tâbi ol­

ması diğerinin de sekle tâbi tutulmasını icap ettirmemektedir. Meselâ, 

Borçlar kanunumuzun 484 üncü maddesinde yazılı hükme nazaran, kefa let 

ak t inde a k t i n sıhhatf için aranan yazılı şekil k e f i l i n mesul olacağı muay­

yen m i k t a r a müteallik irade açıklamasının şartıdır. B inaena leyh , yalnız 

ke f i l için yazılı şekle r iayet mecbur iye t i vardır. Burada b i r ak i t karşı­

sında bu l unu lmak l a beraber, sadece ke f i l i n yazılı şekle r i aye t etmiş olması 

a k t i n bu yönden sah ih addolunabi lmesi için kâ f i d i r Demek o luyor k i , se­

netlerde gerçek şart olan yazılı şekil, mukavelelerde değildir. Keza l ik , 

senetlerde yazılmaksızın b i r unsur teşkil edemiyen irade açıklamaları, 

mukavelelerde her zaman, f aka t yazıya ihtiyaç o lmadan unsur sayılmak 

değerini kaybetmemektedir . Kısara, se.netlerde yası senedin mevcudiyet 

tartı olduğu halde, kanun istixnaen hilafını emretmedîkçe akitlerde yazı 

akün sıhhat şartlarından değildir. Binaenaleyh, a k t i n vücude ge t i r i lme ­

sinde yazıya r iayet kaideten tarafların ihtiyarına tâbi olduğundan, t a r a f ­

ların uygun i rade ler in i yazı i le tespit etmemiş olmaları , kanun ak i t için 

azdı şekil emretmedîkçe ak t i n yokluğunu intaç etmez. Şu v a r k i t a ra f 

a r a k t i n yazılı şekilde yapılmasını kararlaştırdıkları halde, yazı i h t i y a r 

etmemişlerse, bu halde belki b i r batıl muamele nete nul karşısında kalı­

nırsa da bu bu t l an ancak t a r a f l a r a raci oransal b i r Önemi haiz olduğun­

dan, muamele ancak t a ra f l a r yönünden kab i l i itirazdır. Çünkü, mevzuu-

bahis muamelenin bu yönden sahih b i r hale ge t i r i l i p ge t i r i lmemes i , ezcüm­

le tarafların i h t i y a r t har ic inde değildir Bz. No. 16 [ 9 ] . 

Şu halde, t a r a f l a r kanunen mecbur olmadıktan halde yazı i h t i y a r 

etmişlerse, bu yazının gayesi, a k t i sahih kı lmak olmayıp, be lk i ey lemin 

mevcud iyet in i ispat İçin b i r beyyine vasıtası temin e tmek t i r . Hocamız 

Ord. Prof . Hirş de bu kanaattedir. Hirş'e göre, T şeklin ifası hukukî mua-

[ 0 ] A . S n m l m Cİörıcnaay: B o r d u r H u k u k u , s n h . M . 



mele için bir sthhat «artı olmaytp, mecburi bir ispat vanttaHtrt'uın başka 

bir şey del i ld ir* [ 1 0 ] . 

10 — Term ino l o j i yönünden olan uygunsuzluk b ir an için nazarı i t i ­

bara alınmıyacak olurca, Ticaret kanunumuzun, hu&usile 890 inci madde­

s in in de yukarı ki mütalâamıza uygun bir misal teşkil ettiği kanaatin­

deyiz. 

Ticare t kanununun 89Û inci maddesi hükmüne nazaran, nak l iye se­

nedi tevd i edilmiş olmasa bile, mürsiün nakl iyeci i le kararlaştırdığı nak­

l i ye mukaveles i muteberd i r . T i c a re t kanunu nakl iye mukaveles in in i n i ­

kadı İçin nak l iye senedi itasını değil, bilâkis ta ra feyn in bu husustaki rıza 

ve muva f aka t i n i şart kılmıştır. Nak l i yec i n i n talebine rağmen mürsil ta¬

lep edi len nak l i ye senedini tevdiden imtina etmişse, nakl iye mukavelesi 

mücerret nak l i ye senedinin tevd i edi lmemesinden değil, belki tevdiden 

im t i na yüzünden t a ra feyn in anlaşmazlığından tamam sayılamaz. Çünkü, 

T icaret kanunu «ukudu t i ca r iyen ln i n ikad ı için» sadece «iki tarafın rıza­

larının birleşmesi* n i kâfi görerek başkaca meras imin ifası lüzumunu 

aramamıştır . Bz. T K . m, 663. T icaret kanununun 890 ıncı maddesi hük­

müne göre, nmürsil, nak l iyec iye ta lebi hal inde İki nüsha olarak b ir nak­

l iye senedi tevdi ine mecbur» olmasına rağmen, bu mecbur iye t in i eda et­

mediği halde, eşya nakl iyec iye tes l im edilmiş olsa bi le. t a ra feyn in b i r ­

b i r i ne uygun «rıza ve muvafakatleri» bulunmadıkça «mukavele tara feyn 

beyninde t amam* addolunamaz. Şu kadar k i . fesh ettirebilme - annula-

hilite ye tk is i mahaza mürsil i le nakl iyeciye a i t t i r . 

rv 

$ekilri l ltfı ı Hukuk Alanındaki Ver i ve H u k u k i Önemi 

11 — Şekil, tarafları muamelenin mevzuu üzerinde düşünmeye sevk 

ile onları an i k a r a r vermekten içtinap e t t i r i r , d ikka t ve basiretle hare­

ke t i temin i le daha İsabetli k a r a r veri lmesinde âmil o lu r . Bu bakımdan 

şekil ve yazı hak sahip ler i için faydalıdır. 

Şekil ve yazının d ikka t ve basiret i le hareket i temin etmesi, husu-

sile usul hukukunda usul i muamele ler in çoğunlukları i t i bar i le vazıh ya­

pılmalarının kabulünde âmil olmuştur ¡1 

[10 ] E . H l r # : T l c a r ı l H u k u k u Der ı1«rL i k i n c i ha* ı m h . 451 

[ İ l i Mua t a i n R c t l t I d l M K H u k u k I T *u lU M u h a k e m e l e r i K u n u n u Serh I , e l l i 1, 

« ı h , 304. No . 3 . 

Ad l i y e h u k u k u n d a k u l l a n ı l m a k l a o l a n unul l veyn ad i l m u a m e l e te r im i , bir t a ­

r a f t a n d a v a n ı n İ k a m e t i n i , tahkik, yarfc-ılflnnu v» bir h ü k ü m l e s u n u d a n d ı n İ m a j ı m 
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12 — Senet g ib i yazılı beyyine vasıtalarının, hakkı kesin ve ihtilâfa 

yer bırakmıyacak b i r tarzda tevs ik etmesi , senetlere usulü muhakeme, 

ezcümle hakların ispatı yönünden de önem kazandırır. 

13 — Şekil, ona r iayet yönünden t a r a f l a r a güçlük ver irse de, hak­

ların ispatını kolaylaştırdığı kadar, hak sah ip ler in in haklarını emniyet 

altına alır. Şeklin t em in ettiği İspatın kolaylığı ise, usulü muhakemey i 

basitleştirir, mahkemeler in i s in i güçleştirmez, hak sah ip ler in in üzülme­

ler in i muc ip olmaz. 

14 — Şeklin hak sahiplerine haklarını temin sadedinde güvenlik 

vermesi nizaları da azaltır. Çünkü, kat'î ve basit o la rak ispatı kab i l ola­

bilen hakların inkârına cesaret edilemez. Diğer t a r a f t a n , şekil hukukî 

münasebetlere a leni l ik vererek bu münasebetleri, zamanla gittikçe unu­

tulmalarına veya başka başka anlaşılmalarına imkân bırakmadan ta ra f ­

lar ve üçüncü şahıslar nazarında müphem ve meşkûk bırakmaz. Kısaca, 

bütün bu mülâhazalar nazarı i t i bare alındığında maddi h u k u k atanın­

da olduğu kadar ispat hukuku yönünden de şekilciliğin önemini küçüm­

semek güçtür. Şekilciliğin usulü muhakeme alanındaki tezahürü bilhassa 

senetle ispat mecbur iye t i suretinde be l i rmekted i r . Bu husus H U M K . mu ­

zun 288 inci maddesinin izahı münasebetime i ler ide t a f s i l ed i lecekt i r . 

Hocamız Ord . Pro f . Hirş en yeni yayınladıkları Ticaret H u k u k u ders 

kitaplarında şeklîn önemini şu sözlerle be l i r tmek t ed i r : 

^P r a t i k haya t t a yazılı şekil bugün dahi büyük b i r ehemmiye t i haiz­

dir . Kanun ve nazariyelere rağmen, şekilsizliğin yer ine şekilperesttik mo­

dern haya t t a hâk im b i r r o l oyna r* [ 1 2 ] , 

15 — Şekle r iayet mecbur iye t in in yukarıdaki paragra f l a rda kısaca 

özetlemeye çatıştığımız açık faydalarına rağmen hak ve borç münasebet­

lerinde rigidc bîr sisteme lemayül etmekten kaçınarak oldukça l i bera l 

hareket e tmey i muvafık karşılayan Türk Borçlar kanunu , mehazı Isviç-

re kanununa uygun olarak şekle r iayet mecbur iye t in i ancak kanunun 

ayrıca tasr ih ettiği İstisnai hal lere hasretmiştir. Borçlar kanununun 11 

f i maddesine göre, kamında sarahat bulunmadığı ha l lerde şekle riayet 

tamamen i h t i y a r i o lup ak t i n sıhhati için mecbur i değildir. 

Borçlar kanunu bu hükmü ile şekil mecburiliği değil, bilâkis şekil 

serbestliği prens ib in i kabul etmişt in Bu prensip gereğince, kanunun ay-

m l i m k ü n k ı l m a k üzere ynp ı l nn ıtırdı- b p y a n l o n n n , tilftcı t s *mMnn tin l * h r t r r U l l i ' n Un 

r i l r l ü b f l t i ra jp lon ^dtn jt*sılarn tfclftlet e d n r . Rsf. H ı tk vu D a v a H ı k k ı m n k ü l e -

m l / . H u k u k Dunynv ı , t a y ı K - T . S A T Ü ftccrn eaer . 

' ' • 1 E . H i n : T i c a r e t H u k u k u D e m l e r i , I k l n r l baaı a a h . 4 S L 
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r ica t as r i h etmediği veyahut ta tarafların hususi olarak kararlaşlırmaüık-

l a n hal lerde - B K - m. 16 > ak t i n sıhhati hiç b i r sekle tâbi dırğil ise de, 

ak i t te yükümlenilen borcun m i k t a r ve kıymell 50 Türk lirasını geçtiğin­

de bu yükümlü lüğün herhalde senede bağlanmak mecbur iyet i vardır. Hu ­

kuk usulü muhakemeler i kanunu 28B ci maddesinde «zamanı vukuundak l 

m i k t a r veya kıymeti beşbin kurusu tecavüz > eden iddiaların senetle is­

patı mecbur iye t i n i kodugundan, sekle tâbi olmıyan neshin kurusu aşkın 

kıymetteki muameleler senede bağlanmamıslarsa ispat hukuku yönünden 

ancak İnkâr edilmedikçe muteber sayılırlar. Çünkü, inkâr halinde bu mu­

ameleleri senetsiz ispat etmlye imkân yok tu r . 

16 Kanunen veyahut t a tarafların anlaşmalarile sekle i ahi t u t u l ­

muş o lan muameleler kanunun emrettiği veyahut ta kararlaştırılan şek­

le uygun olduklarında tâbi tutuldukları hu şekil delâleti ile ispat edilebi­

l i r l e r . Bz. No . 26. Faka ı , kanunen gerekmediği halde. Özel b i r şekil ka­

rarlaştırılmış olup da bu sekle r iayet edilmemişse muamele kendiliğin­

den balı] değil, be lk i mevku f t u r Bz, No. 9. Binaenaleyh inkâr edi lmedik­

çe mezkûr muamelen in sahih addolunmıyacağı kabul edi lemez Red ve 

inkâr olunduğunda, ezcümle pereken şMde r iayet edi lmemekten ötürü 

nnunla mülzem o lunmak islenmediğinde ise, muamele yapıldığı t a r ih ten 

i t i baren sahih addolunmamak lâzımdır. 

17 — Şekle riayet mecbur iyet i prensib in in yukarıkf paragraf larda 

be l i r tm iye çalıştığımızı İnkar edılemiyen faydalarına karşthk çok daha 

onemü telâkki olunan mafuurlarlnrt kanun koyuculara bu prensti* terk 

ettirmekte âmil olmuştur. 

Şekil mechuriliği prensib in in sıkı t a tb i k i n i n bugünün t i c a r i ve Ik t i-

dî münasebetlerinde gelişmeye mâni teşkil ettiği iddia olunmuştur 

Gerçekten, şekillere riayet mecbur iyet i ile kabul olunan kanuni kayıtlar 

iş; münasebetlerini ne de ol*& güçleştirmekte, u f fere adamların bu müna­

sebetlerde daima aradıktan serbest faa l iye t i t a ky i t i le sürati temin ede­

memekte, böylece İktisadi inkişafa mâni o lmak la , i? hacmin i dara l tmak­

tadır. Bu mülâhaza i ledir k i , A lmanyar t* hususile ticaret hukuku alanın­

da yen i A lman Ticaret kanununun şekil serbestliği yo lundak i prensip 

hükmü , t i c a r i ve iktisadı kalkınma yönünden büyük b i r İsabetle karşılan­

mıştır [ 1 3 1 . 

18 - Bugünün kanaat ler ine göre. hukuk kura l l a ra diğerinin hak­

l i s i i'v H G B Art. 3 I T a F , 1. v MurttoUjşT* K u m m r n t ı i t ü m Burr ı r lh^n 

i;ın»-(zhuch ıınrl <l<mı Etn fUh ı ı ı n c * p w l / « - . | Bnnr t S d l i ' * f l 2 . M u n c h e n . B ı rMn u n d L * -

IpzİK I9SH. 
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ları sahasına tecavüz etmedikçe, h u kuk i net iceler i z a t i ka lan işlerde f e r t ­

l e r i serbest hareket ler inde tazy ik e tmemel id i r . Çünkü, aks i t akd i rde f e r t ­

ler h imaye edi lmek is ten i rken sosyal münasebetler daraltı lmış, kısırlaş­

tırılmış, t e r a k k i ve tekâmül imkânlarına mâni olunmuş o lur . Şu halde 

kanun koyanların önemi küçümsenemiyen hukuk münasebetlerinden baş­

ka, şekil mecbur iye t i n i prensip o larak kabu l e tmemeler i doğru görülmek 

yer inded i r . N i t e k i m , Türk ve isviçre kanunları g i b i A l m a n htıkukunda 

da bu esastan yürunmüştür. 

Borçlar kanunumuzun hemen müradifi olan A l m a n medenî kanunu ­

nun (BGB) 125 ci maddesi kanunun t ay i n ettiği şekilde yapılmıyan a k i t ­

l e r in batıl olduklarını kabu l etmiştir. Yukarık i pa rag ra f t a işaret ettiğimiz 

g ib i , biz, şeklin tarafların ihtiyarı i le kabu l edilmiş olduğu hal lerde bu 

butlanın n i sb i olduğunu, kendiliğinden netice husule getiremiyeeeği 

kabu l ediyoruz iBz . No . 16) . 

19 '— A lman kanunu da muh te l i f hükümlerinde ancak muayyen iş­

lemler için seki l mecbur iye t in i Formztaang vazederek, esas itİbarile şekü 

serbestliğine Formfreiheit t a r a f t a r olmuştur. 

Tanınmış A l m a n hukukçusu Staudingerie göre, kanunun b i r çok ey­

lemler in sekl in i t a y i n etmemiş olması, bu ey lemler in hiç b i r şekli ola mı -

yacağına delâlet etmez. Kanunun suret i umumiyede ve prensip o l a rak 

şekilsiz muameleler - formlosen Gesehaefte derpiş ettiği kabu l edilemez-

Kanunun muayyen eylemler İçin ayrıca özel b i r şekil t a y i n etmemesi , 

mahaza o ey lemler in şeklini tay inde tarafları serbest bırakmış olması de­

m e k t i r Kanun koyucu bu suret le şekilsizlik Formlosigkeit değil, bilâkis 

şekil hürriyeti Formfreiheit sağlamak istemiştir [ 141 . 

20 — Hususİle A l m a n hukukunda şekil mecbur iye t i prens ib in in d i ­

ğer b i r mahzuru o la rak , bu prensib in a f fe re olmıyan, zayıf, âciz k imse­

ler için tehlikeli de olduğu ileri sürülmüştür. 

Onuncu Alman hukukçular kongresinde üzerinde duru lup münakaşa 

edilen meselelerden b i r i s i de Formfreiheit ve Formzwang deni len i k i zıt 

prensipten hang is in in müreccah olduğu, hususî h ukuk münasebetlerinde 

hangis in i esas i t t i haz ölmenin doğru olacağı olmuştur. 

hukukçular, sekil mecburiyeti prens ib in in sıkı t a t b i k i yüzün­

den, tecrübesiz, iş bitmiyen hüsnüniyet sahibi kimselerin nasüsa aldatılıp 

etlerinden bir kere in ı :a koparılarak bununla yazılı vesika (senet) t anz im 

[ H 1 Bz. S i û u d l n c v r : Stiztl e e c c n V-HT tuh. G31, m, \'25 s e r h l 



ed i ld ik ten sonra, 6u gibi âcizler için geri dönülmem) güç bir tuzak tenkil 

edeceği kanaat inde bulunv\uslardır [ 1 5 ] -

2 1 — Kanaat imizce, önemli addedilen işlemlerin adiyen yazılı şekle 

değil de, nflâkis resmi sekle tâbi tutulmaları var i t görülen yukarıkl mah­

zuru tamamen değilse bi le kıamen ber tara f edebil ir [ 161 . N i t e k i m b i l g in 

Hocamız M . R . Belgesay, hususl le gayr imenku l alım satımlarında <&Jdt-

l e r i n hatâ veya h i l e kurbanı olmaları i h t ima l i- n i gayr i menku l ler in tem­

l i k i ne da i r a k i t l e r i n hususi değil de resmi şekle tabi tutulmaları lüzumu­

nun gerekçelerinden addetmektedir [ 171 . Hocamızın i l e r i sürdükleri bu 

pek l o j i k olan h ukuk i gerekçe ve bu gerekçeye istinaden t a r a f t a r olduk­

ları inan Yargıtay içtihatlarına da uygundur . 

Yargıtay 2 2 - 1 1 - 1 9 4 4 t a r i h l i tevh id i içtihat kararında diğer bazı 

gerekçeler meyanında kanunen muteber o lmiyan h i r ak i t zımnında izhar 

o lunan rızanın hükmü» olamıyarağından bahisle tapusuz çayrimenku-

lün z i lyed i tarafından har icen satışı ve alıcıya tes l imi* n i kanunen hü­

kümsüz addederek satıcının gayr imenku lunu geri almaya yetk is i olaca­

ğ ım kabu l etmiştir [ 1 8 ] , Gerçekten, her halde nispeten önemli telâkki 

edi lmek gereken gayr imenku l t eml ik le r i ne esas teşkil edecek olan mu ­

kave le ler in alelade yazılı şekilde tanz im dılmiş olmalarına cevaz ver i l ­

mesi sadece borç üstlenenleri himayesiz bırakmakla kalmıyacak. tapu si­

c i l l e r ine karşı üçüncü şahıslarda güvensizlik de uyandırmış olacaktır. 

2 2 — Almanyada ve cermen hukukunun tesirinden uzak kalamtyan 

Alman komşu memleketlerinde, hususile A lman medeni kanununun (BGB) 

tanz iminden evvel bi le şekilcilik hususundaki mülâhazaların kuvve t l i t a ­

raftarları az değildi. N i t e k i m , şekil hûıriı/etini Alman müşterek huku­

kunda (Gemeines Rech t ) , Avusturya <GB § 883), Saksonya (Glî " 100. 

821 ve eski isviçre (Gesetz über das Obligationenrechî A r t . 9, Jetzt ar t , 

11) hukuklarında da görmek kab i ld i r . Fakat, bununla l>eraber bütün bu 

hukuk l a rda , ezcümle mirasa müteallik münasebetlerde irade açıklama­

larının sıhhat şartı olarak kabul edihniş muayyen şekiller de az değildir. 

t l S I B z . A l m a n M rden l K a n u n u n u n rtbabı muc i t * l a y i h am L 1*7; H . A. Gök-

t u r k T ü r k H u k u k u n d a Y B T I I I Sjricll. « a h . 10-11. A n k a r a I t t f T 

( İ S ) B u n o k t a d a k i m n M u n ı n t a m a m e n b e r t « r a i M l l r b l lmea l n l n , r « * m l t i k l i n 

n k s l n l n m a h d u t 99 m u a y y e n dvft l l de . h r r > " M U I H *9*t fttllpbllmrk vr lkUı In ln ta-

m n m a ı l l c k n b l l o l ab i l e ceğ i i n a n ı n d a bu lunuyorum 

[ 1 7 J Müsir i l : . Rea l t B e t c r t a » ; T ü r k K a m ı m ı M e d e n M l «er t ı i . I V . A y n i H ı ü d a r , 

ü ç ü n c ü tabı «ah. 53 • M Ul. 194S 

Î181 R e a m l 0 W Ü M ma r t I M S ; M . M. M t * M V ı Ayn i H a k l a r a. a * * n I * 
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fîurtdan başka, husus ile hukuku yönünden şahit celbi, sekline uygun 

o lmak gerek t i . Kezal ik , imnnantion deni len muamele Adl iyece tevs ik ve 

tasd ik i gereken yazılı şeklin? uygun bu lunmak lâzımdı |19 j . 

23 — Prusya kanunu (PLR - Preussisches Landrech t ) vakıa silikat 

çartı*Gültigkeitsbedingung olarak muayyen sekle Hace t i şart koşan pren­

sip hükmü sevketmemişse det şekle tâbi tuttuğu muamelelerin hacmi o 

kadar geniştir ki, tarafların hangi muamelelerini şekil hürriyeti içerisin­

de yapabilecekleri bu kanunda âdeta şüpheli kalmıştır. Bu yönden Prus­

ya hukukunun A lman müşterek hukukuna nishetle daha ziyade şekil mec-

buriliği prensibine temayül ettiği kabu i ed i lmekted i r [ 2 0 ] . 

24 — Fransız hukukunda da muayyen işlemler için y ine muayyen 

şekiller derpiş edilmiş bulunmaktadır. Şu i.adar k i , bütün bu şekillerle 

güdülen gaye A lman , Avus tu rya ve eski İsviçre hukuklarının aksine ola­

rak şekle r i aye t sayesinde muamelelere hukukî b i r değer, hukukî b i r nü­

fuz Rechtswirksamkeit İktisap e t t i r tmek değil, bilâkis onların i l e r i k i is­

patını sağlamak olmuştur. Böylece. Fransız hukukundaki şeklin gayesi, 

muamelelere, tâbir caizse bir ispatiyet Beıveislichkeit - demontrabitite 

t em in edebi lmekten İbarettir. 

Gayesi ne olursa olsun bu suret le Fransız hukukunda da, fakat do-

layısile b i r şekil mecbur iyet i vücude getirilmemiş olduğu söylenemez [ 2 1 1 . 

25 - Sağlamak istedik ler i gaye i le Fransız kanunu hükümlerinin 

daha o zamanda b i le A lman hukuku yönünden büyük b i r kıymeti haiz 

olmadığı söylenebilir. Çünkü, Fransız hukukunun muamelelere şekiller 

sayesinde vazetmek istediği ispat İmkânları A lman hukukunda 30 ocak 

1877 t a r i h l i A l m a n hukuk usul kanunu hükümleri gereğince hâk im için 

bağlayıcı kıymeti haiz değildir. 

Güçlüklerinden sarfı nazar şekilciliğin doğurabileceği su i i s t ima l le r 

A l m a n usul kanununda hâkimin serbest t akd i r ye tk is i olması esasının ka­

bulünde âmi l ulmuştur. 

26 — Evve l k i p a r a s a l l a r d a n b i r inde I . No. 15) işaret ettiğimiz 

g ib i . madd i h ukuk tarafından muayyen İşlemler için sekte r iayet meehu-

[ 1 9 ] A l m a n h u k u k u n d u / u n c u ı f j m n j cm d e n i l e n h u e l d e n İ n l i m » uau-

d a l r e a l n d e r e l p n a m r . tenl l f t ı , hu ıua lk- u d l l •. • -ıı. *aj t e a l i m tjvrlrhtlirhe Ktnhofn-

ılti/UH'J • natification topala mAnn l n ı ı n d a kı ı I k ı n ı l m a k l i n i n 

[ 3 0 1 S l a u t i l n a e r a K f m m e n t a r . an l ı . 632 . 

BVJ S t a u d l n g c r t u h . «32; Cntl, c t v . m, 1341 v e m ü l . 13S& 1T1S, 1*34. U t t a , 1HK\ 

I . ÜD«3. 



r i y e t i konmamış olması, aynı işlemlerin fakat ispat hukuku yönünden 

şekle r iayet edi lmeksiz in İspatını gerekl iremez. Yeter k i , işlemin değeri 

kanunun aradığı dereceyi aşkın bulunsun. Çünkü, kanunen muayyen d i ­

l l i l e r l e ispatı emro lunan hususların başka surette ispatına müsaade olun­

mamıştır. Bin HUMK. m . 287. O kadar k i , kanunun muayyen del i l lerle 

ispatını emrettiği hususlar yargıcın t akd i r ye tk is in in de üstündedir. Me­

ğer k i , bu hususların ispatı için kanunun şart koştuğu muayyen del i l ler 

mevcut bulunmasın. Mesela, Medenî kanun hükümlerine göre. «doğum ve 

ölüm nüfus s ic l l l i ndek i kayıtlarla ispat o l u n u n . Bz. MK . m. 29. Nüfus 

s ic i l l inde, ispatı mevzuu bahsedilen doğum ve ölüme dair kayıt mevcut 

oldukça, mevcut kaydın yanlışlığı veya sahteliği de tahakkuk etmiş bu­

lunmadıkça yargıcın doğum ve ölümü ispat için isıinad edilmek istenen 

başkaca ispat vasıtası t e t k i k i caiz görülemez. 

Keza l lk kanaat imizce, h ukuk yargılamasında olduğu g ib i ceza yar ­

gılamasında da gayr imenku l mülkiyeti resmi senetle ispat o lunmak lâ­

zımdır [22]. H u k u k yargılamasında yürüyen senetle ispat mecburiyet i 

ka idesin in ceza yargılamasındaki tezahürü meselesi i ler ide ta fs i l edilecek­

t i r . 

İspat Şekî İri ilginde TUrk Hukuku İsviçre Sisteminden Ayrılmıştır 

27 — İsviçre federa l hukukunda lehine veya aleyhine hukukî netice­

ler doğurabilen muameleler i yapabilecek olan tarafların bu muamelele­

r i n ispat şeklini de tay inde serbest bırakılmalarına temayül edilmiştir. 

Çünkü, İsviçre hukukunda kıymete nazaran hesap edilen özel b i r isnat 

şekli kabu l edilmemiştir. 

28 — i spat şekilciliği noktasında Fransız hukukunu kendine mehaz 

yapan Türk h u k u k u bu suretle ist isnai olarak İsviçre sisteminden ayrıl­

mıştır. Faka t , buna rağmen îsviçreden doğrudan doğruya ik t ibas edilen 

kanunları , bususile Borçlar kanunu hükümlerini İspat şekilciliği prensi* 

b i İle ahenksiz bırakmamıştır. Türk kanun vazıı Hukuk usul kanununun 

288 i n c i maddesinde yer verdiği senetle ispat mecbur iyet i kaidesine mec­

burî b i r kes in l i k bahşettiği ve bu kesinliği de herhalde zayıflatmak iste­

mediği içindir k l , Îsviçreden ikt ibas ve tercüme edilen diğer bazı kanun 

hükümlerini , mevzuubahis 288 inci madde ile bağdaştırmak istemiştir. 

Meselâ, bu cümleden olarak hukukumuza aynen tercüme ve kabul edilmiş 

o lan İsviçre Borçlar kanununun 115 inci maddesi hukukumuza b i l i l t i zam 

[221 T a h l r T a n e r : C t t a M a h k e m r k ' r i Usu l ü aah . S. 164. İRİ. 194*. 
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alınmamış» 16 n c ı maddesi ise aslından iarklı suret le uygulanmıya m ü ­

sait olacak tarzda d i l im ize çevrilmiştir. 

29 — tsvjçre Borçlar kanununun 115 inci maddesi Hukukumuza ka­

bu l ed i lmed ik ten sonra, 16 ncı maddeyi bugünkü Türk Borçlar kanunun­

dak i g i b i i f a d e l e n d i r m e k ve Usulün 228 inel m a d d e s i n d e k i p r e n s i b i b o z -

mıyacak suret te uygu l amak hususi hukukumuzun ahengin i B a ğ l ı y a b i l m e k 

yönünden zararlı değildir. 

30 — Hukumuza kabu l edilmemiş o lan İsviçre Borçlar kanununun 

115 inc i maddesi uzlaşma suret le fesihten Aufhebung durch Überein¬

kunft bahsetmekte ve ak t i n muayyen b i r şekle uygun o larak tanz im i 

muk taz i olsa veya a k i t âkillerin seçtikleri şekilde yapılsa b i le onların son­

radan uzlaşmaları suret i le tamamen veyahut t a kısmen şekilsiz o larak 

feshedilebileceğine cevaz vermekted i r Bz. BK . m. 12. 

Borçlar kanunumuzun 16 ncı maddesine gelince, bu madde kanunu­

muzda aynen şöyle i fade olunmuştur: 

«İki t a r a f kanunen hususi b i r sekle tâbi olmıyan b i r a k t i n husus! b i r 

şekilde yapılmasını kararlaştırmışlar ise, a k i t tekarrür eden şekilde ya ­

pılmadıkça i k i t a ra f bununla i l zam olunamaz-- fıkra - 1. 

Ha l buk i , Borçlar kanunumuzun aslı o lan İsviçre Borçlar kanununun 

y ine 16 ncı maddesin in Türkçe karşılığı aynen şöyledir: 

'Kanunen şekle tâbi tutulmıyan b i r a k t i n şeklîni kararlaştırdıkları 

halde bu şekle r i aye t e tmedik ler inde , tarafların ak i t l e mülzem o lmak is­

temed ik ler i anlaşılır? ( 2 3 ] . 

özel Not: İsviçre Borçlar kanununun almanca metn inden yaptığımız 

bu tercümemizin» 16 cı maddenin kanunumuzdak i tercümesile mukaye ­

sesine esas o lmak üzere maddenin aslı olan almanca me tn i n i de aynen 

yazıyoruz; 

I 3 3 T B o r ç l a r k a n u n u m u z u n 16 01 maı ld t fa ln ln u y g u n o l a r a k l e r c ü m e e d i l * 

cmL t o l d u t u n * u y m H o r o m u A . S a m l m G û n e ı u a v da t a r a f t a r a l m u ı LA I d ı r . - B i z i m 

B o r ç l a r k n n u n u m u z u n 16 n m addet İle î a v l c r c J j o r c l a r k a n u n u n u n 16 cı m a d d e t l a r a -

aındA b i r f a r k < b u l u n d u û u n u k a b u l c<îon H o c a m ı / rjftnprııtay, m e z k û r 16 rı m a d d e y i 

ı u a u r c t l e t c r r U m e e tm i ş l e r d i r : 

— I k l t a r a f k a n u n e n flcklr t û b l o l m n y a n b u u k t l n h u s u s i Ulr v e k i l d e y a p ı l m a 

a ın ı k a r n r l a a l ı n t ı u l a r l ı e a n c a k İ K I fı-kle r l a yvT • >ı -ı h a l i n d e b u a k i t i le m ü l z e m 

n l m a k n i y e t i n d e b u l u n m u ş a d d o l u n u r l a r --. Bz . B o r ç l a r H u k u k u C 1 , ı . ı h . 7 2 . 

F r a n ı ı ı o n m e t n i - u y g u n o l a n b u t e r c ü m e n i n , a n l ı n ı n r u h u n a u y s u n n l ı i u f runu 

v e H o c a m ı z ı n k a b u l e t l i k l e r i fark ı da t a m b i r y e t e r l i k l e b e l i r t H f t l n l t e a l i m e d e r i * . 
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• I s t für einen Vertrag» der vom Gesetze an keine F o r m gebunden 

ist , die Anwendung einer solchen Vorbehal ten worden, so w i r d vermutet , 

dass die Parte ien vo r Erfül lung der F o r m n icht verpf l i ch te t sein wollen». 

31 — Borçlar kanununun 16 ncı maddesinin almanca metninden d i l i ­

mize çevirdiğimiz aslına uygun o lan Ifadesfle, d i l imize resmen ve kanu­

nen çevrilmiş olan İfadesini aynı Ölçü i le uygu lamak mümkün değildir 

Gerçekten, mevzuubahls 16 ncı madde, kanunumuzdaki tercümesine göre 

uygulandığında kabu l ve t ay in edilmiş o lan şekle, aslına göre uygulandı­

ğında ise tarafların i radeler ine önem vermek gerekir . N i t e k i m değerli 

Hocamız A . Sam İm Günensay da bu f i k i r ded i r . Hocamızın nokta i naza­

rına göre, Borçlar kanunumuzun 16 ncı maddesini •• isviçre Borçlar ka­

nununda olduğu gibi t e f s i r etmek tarafların arzu ve maksadına daha 

muvaf ık olur» : r . 

Muh terem Hocamız Belgesay, Borçlar kanunu şerhi kitabında, an-

eak, «taraflar, t a y i n e t t i k l e r i şekli, mukavelenin tamamlığı İçin olmayıp, 

başka b i r maksat la t a y i n etmişler ise şekle r iayet edilmese bile. ak i t mev­

cut olur» kanaat inde bulunmuştur. Bz. sah. 26. 

32 — Biz, ak i t l e rde mahaza tarafların maksat ve serbesi iradelerini 

a k t i n mevcudiyet ve sıhhat şartı o la rak kabul ettiğimiz ve bu mülâhaza­

mızı da kanunumuzun mehaz ve arlı olan İsviçre Borçlar kanununun lâf­

zına ve ruhuna uygun gördüğümüz içindir k i , turna resmi sekl in i h t i ya r 

edildiği hal lerde h i le . önemli olan memurun beyanı değil, b i lakis ancak 

tarafların serbest i rade ler i oldufhım t a r a f ' a r o luyor ve resmî senetler 

dahi ancak tarafların beyanlarına müstenit olan noktalarda herke* hak­

kında kesin hır deli l olduğunu kabul ediyoruz. 

33 — Senetle ispat mecbur iyet i prensibini vazeden Usulün 288 İnci 

maddesile ahenksiz bırakmamak için. Borçlar kanununun 16 n n madde­

sini aslının ifadesine göre değil de, kanunumuzdaki ifadesine göre uygu­

lamak yanlış olmaz. Binaenaleyh, Borçlar kanununun 16 ncı maddesinin 

yanlış tercüme edildiğini değil, UUMl vazn kanunumuzca. kanundaki 

tercümede teressüm e t t i r i l en i fade ile kanunlarımızın ahenksiz bırakılmak 

istenmediğini İleri sürmek kab i l d i r . 

34 - Hukuk usul kanununun 288 inci maddesindeki kaidenin kamu 

intizamından olduğu ve binaenaleyh tarafların iradeler l le değiştin lemi-

yece f i kabu l ed i ld ik ten sonra, hu kanun karsısında difcer kanun hüküm­

l e r i n i , ezcümle Borçlar kanununun hükümlerini ayar lamamak l o j l k gö-

tBM A . Sunim G o n c n u y : Bo r ç l a r H u k u k ü o h 7ÎI 
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rülemez. Binaenaleyh, Borçlar kanununun 16 ncı maddesinin tatbikatın­

da, kanunen şekle tâbi tutulmıyan b i r a k t i n sek l in i kararlaştırdıkları 

halde, kararlaştırdıkları şekle r iayet e tm iyen t a r a f l a r ak i t le r*ıü!zern o l ­

mak isteseler b i le , a k i t in ' ikat etmiş değildir. Çünkü, sayın Hocamız A . 

Samlm Gönensay'ın da kabul e t t i k l e r i üzere, a k l i , b i r şekil dairesinde 

yapmayı kararlaştıran t a r a f l a r , a k t i n in'ikadmı bu şekle r iayete tâbi t u t ­

muş o lu r l a r . Sayın Hocamız Belgesay da bu kanaat te bulunmuştur. Ho ­

camıza göre, «Hukuk ususü muhakemeler i kanununun 287 nci maddesi 

mucib ince t a r a f l a r b i r mukavelen in yalnız ispatını da şekle tâbi t u t ab i ­

l i r l e r . Bu halde şekle r iayet edilmemişse, mukavelen in ispatı kab i l olmaz. 

Bu halde yeminden nükül> dahi «delil o larnazp[251 . 

35 — Kanaat imizce , Türk hukukuna nazaran, ihtiyarî o la rak şekil 

kabu l eden t a r a f l a r a k t i n ispatını tesh i l gayesini i s t ihda f etseler b i le şek­

le r i aye ts i z l i k a k t i İn'ikat et t i rmez. Faka t , zamanı vukuundak i değer veya 

kıymeti 50 lirayı tecavüz etmiyorsa bu a k t i her türlü beyyine i le ispat 

edebilmek kab i l d i r . B i l ak is , zamanı vukuundak i değer veya kıymet 50 

lirayı tecavüz ettiğinde kararlaştırılan şekle r i aye t edilmemiş ulan aktın 

sonradan İspatı da kab i l değildir. Faka t , bunun la beraber a k t i n ispatını 

tesh i l gayesüe ak te özel b ir şekil kabu l eden t a r a f l a r a k t i n ispatını temin 

edecek o lan şeklin vücude ge t i r i lmes in i , meselâ yazılı şekil kabu l edilmiş 

ise senet t anz im in i b i rb i r l e r i nden ta lep edebi l i r ler . Faka t , bu talep ne t i ­

cesiz kaldığında, a k t i , ta lebi neticesiz bırakan t a r a f hakkında olduğu ka­

dar, diğer t a r a f indinde de mevcut farze tmek doğru değildir. Çünkü, 1G 

cı maddenin mehazdaki aslına değil de h kanunen kabu l edilmiş o lan tercü-

meşindeki i fadesine nazaran, şekle r i aye t etmemiş o lan tarafların a k i t ­

le mülzem o lmak is tey ip is temedik ler i araştırılamaz. Kanuna göre, ka ­

rarlaştırılan şekle r iayet edilmemesi hal inde * i k i t a r a f ak i t l e i l zam olu­

namaz». 

Türk Ticaret kanununun hükmü de bu merkezdedir . Gerçekten, T i ­

caret kanununun 664 üncü maddesine göre, J . . tarafeyn b i r a k t i n i n ' i ka ­

dmı mukavelename tanz im i g ib i bazı meras im in ifasına t a l i k ettiği ha l ­

de, şekli mezkûra r iayet . , edilmedikçe ak i t i n ' i k ad etmez. Ta r a f eyn b i r 

mukavele tanz im in i kararlaştırdıkları sure t te a k t i n in ikad ın ı mukavele­

namenin tanz imine t a l i k etmiş addo lunur lar* . Sayın Hocamız A . Samım 

Gönensay'ın bu husustak i mütalâaları için Bz. Borçlar H u k u k u , sah. 
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