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Imzanin mekanik bir aracla atilmasi

Simdi tizerinde durmadigim iki tane fikra var. Bunlardan bir tanesi madde 15, fikra 2. Bir
tanesi de madde 15, fikra 3.

Once TBK m. 15 fikra 2’ye bakalim. Bu hiikkme gore:

“Imzamin el yazisi disinda bir aragla atilmasi, ancak orf ve ddetce kabul
edilen durumlarda ve ozellikle c¢ok sayida c¢ikarilan kiymetli  evrakin
imzalanmasinda yeterli sayilir.”

Imzanin bir aracla atilmasindan maksat imzanin 6rnegin mekanik bir aragla atilmasidir.
Ornegin bir matbaada basili sekilde olusturulmasidr.

Hatirlarsaniz az 6nce anlattim. Kanun koyucu, okuma yazma bilmeyen, bedensel engeli
sebebiyle imza atamayan bir kisinin ne kullanabileceginden s6z etti? MuhUr
kullanabileceginden soz etti. Yani bir miihrii bir s6zlesmeye basabileceginden sz etti ama o
miihriin imzanin yerini tutabilmesi i¢in ne lazzim? Mihriin mutlaka noter tarafindan tasdik
edilmesi lazim.

Simdi kanun koyucu neden bahsediyor? BOyle mekanik bir aragla imzanin defalarca
atilabilmesinden bahsediyor. Yiizlerce imzadan, binlerce imzadan bahsediyor. Dolayisiyla
tekrar bakacak olursak

“Imzamin el yazisi disinda bir aragla atilmasi, ancak orf ve ddetce kabul
edilen durumlarda ve ozellikle cok sayida cikarian kiymetli evrakin

imzalanmasinda yeterli sayilir.”

Onceki Tiirk Ticaret Kanunu’nun anonim sirketlerde hisse senetlerine iliskin “2.
Senetlerin sekli: ” kenar baghigini tastyan 413. maddesi su sekilde idi:

“Hisse senetlerinin gsirketin unvamini, esas sermaye miktarini ve tescil
tarihini, senedin nevi ve itibari kiymetini ihtiva etmesi ve sirketin namina imza
etmeye salahiyetli olanlardan en az ikisi tarafindan imza edilmis olmast sarttir.
Imza damga veya miihiir seklinde olabilecegi gibi matbu dahi olabilir.”

Onceki Tiirk Ticaret Kanunu’'nun “lI-Tahvillerin sekli:” kenar bashig: altindaki 427.
maddesinde de su hiikkme yer verilmisti:

“Tahvillere izahnamede zikri gereken hususlardan baska tahvillerin ana
sermaye ve faizlerinin é6deme sartlari ve varsa itfa plan yazilmak lazimdur.
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Tahvillerin sirket namina imza etmeye salahiyetli olanlardan en az ikisi
tarafindan imza edilmis olmast sarttir. Imza, damga veya miihiir _seklinde

olabilecegi gibi matbu dahi olabilir.”

Yeni Tiirk Ticaret Kanunu’nda da “A) Tasima sozlesmesinin uygulanmasi, | -Tasima
senedi” kenar baslig1 altindaki 856. maddesinde su diizenlemeye yer verilmistir:

“(1) (1) Tasuma senedi taraflardan birinin istemi tizerine diizenlenir. Senet ii¢
ozgiin niisha olarak hazirlanmir ve gonderen tarafindan imzalamir. Génderen,

tasiyicimin da tasima senedini imzalamasim isteyebilir. El yazisi ile imzalanmis
tasima senetlerinin _suretlerindeki imza, damga veya miihiir seklinde va da basili

olabilir. Bir niisha gonderene aittir, digeri esyaya eslik eder, tigtinciisii tasiyicida
kalw. ...”

Gorme Engelli Kisilerin imzalar
TBK m. 15 fikra 3’e gore: *

“Gorme engellilerin talepleri halinde imzalarinda sahit aranir. Aksi takdirde
gorme engellilerin imzalarini el yazisi ile atmalar: yeterlidir.”

Bu hiikmiin son degisiklikten 6nceki hali ise su sekilde idi:

“Usuliine gore onaylanmadik¢ca veya imza ettikleri sirada metnin igerigini
bildikleri ispat edilmedik¢e Qorme engellilerin imzalari onlar: baglamaz.”

Acaba ne diisiiniiyorsunuz? Soéyle mi diisiinliyorsunuz? ““Hocam gdérme engelliler
korunmalrydi, onlar mutlaka ve mutlaka sozlesmelerini noterde yapmaliydilar, onlar mutlaka
ve mutlaka sozlesmelerini tantk huzurunda veya taniklar huzurunda yapmaliydilar. Bu sekilde
gorme engelliler gercekten de bu korumadan mahrum kilinmislar!”” Ne dersiniz?

Gorme engelliler zihinsel olarak engelliler mi? Ayirt etme giiciinden yoksunlar mi?
Yoksun degiller, degil mi? Onlar kendilerine sunulan bir metnin kendi iradelerine aykiri
olabileceginin riskinin farkindalar mi1? Farkindalar. O zaman kendi kendilerini koruyabilecek
durumdalar m1? Koruyabilecek durumdalar. Dilerlerse noterde bir islem yapabilirler mi?
Yapabilirler. Dilerlerse ne yapabilirler? Bu sdzlesmenin kurulmasi asamasinda giivendiklert,
inandiklar1 bir kisiden veya birkag kisiden 0rnegin iki taniktan yardim alabilirler. Yani bir gorme
engelli kisi iki sekilde hareket edebilir. “Bir sozlesme imzaltyorum. Noterde yapayim.” diyebilir
mi? Diyebilir. Yani gérme engelli kisiler sozlesmelerinin noter huzurunda yapilmasini
isteyebilirler. Ya da bir veya birka¢ tanigin yardimindan yararlanmak isteyebilirler. Ve 0
glvendikleri bir kisiye; “Su sézlesmeyi imzaltyorum, sozlesmeyi géremedigimi, okuyamadigimi
biliyorsun. LUtfen bana okur musun? Veya bunun iceriginin ben soyle olmasi gerektigi
inancindayim. Bu metin benim arzuma uygun mudur sence? Bu konuda bana yardim eder
misin?”” Tanik da gérme engelli kisinin bu yardim talebini kabul edebilir. Gorme engelli kisi de

“O zaman bu sozlesmede tanik olarak Senin de imzanin bulunmasini istiyorum’ diyebilir. Tanik
da bunu kabul edebilir.
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Bdyle olabilir, degil mi? Bodyle olabilir. Dolayisiyla hiikmii bu c¢ercevede
degerlendirdiginizde ben gérme engelliler i¢in biiyiik bir tehlike yaratildigi inancinda degilim.
Onlar kendi kendilerini koruyabilecek nitelikte kisilerdir. Eger kendi kendilerini korumak
istemiyorlarsa zaten sorun yoktur. Eger kendi kendilerini korumak istiyorlarsa o zaman deyim
yerindeyse notere siginabilirler veya ne yapabilirler? Cok rahatlikla bir tanik veya isterlerse iki
taniktan yardim isteyebilirler.

Imzah mektup, ash imzah telgraf, teyit edilmis faks mesaji
TBK m. 14/f. 2 bize soyle soyliiyor:

“Kanunda aksi ongoriilmedikce, imzali bir mektup, asillart bor¢ altina
girenlerce imzalanmus telgraf, teyit edilmis olmalart kaydiyla faks veya buna benzer
iletisim araglart ya da giivenli elektronik imza ile gonderilip saklanabilen metinler
de yazili sekil yerine geger.”

Biz hayatin dogal akisinda, olaylarin birgogunda sdzlesme metnini kaleme aliyoruz.
Arkasindan borg¢ altina giren taraflarin bunu imzalamalarini sagliyoruz. Boylece sekil
kurallarina riayet etmis oluyoruz. Fakat taraflardan birinin irade agiklamasi el yazisiyla
imzalanmig bir mektubun i¢inde yer alabilir mi?

Ornegin bir kisi, digerine imzali bir mektupta; “Su ada, su pafta, su parseldeki
tasinmazumi gelecekte tigiincii bir kisiye satacak olursam senin 6nalim hakkin olacak” diyerek,
ona Onalim sézlesmesi i¢in bir Oneride bulunabilir mi? Sonra karsi tarafin ayni sekilde bu
Oneriyi kabule dair imzali mektubu olabilir mi? *““Su tarihli mektubunu aldim, ben de senin bana
onalim hakki tanimana iliskin bu onerini kabul ediyorum™ diyebilir mi? Diyebilir. Ne diyor
kanun koyucu? Atlayarak okuyorum:

’

... aksi ongoriilmedikge, imzall bir mektup, ... yazili sekil yerine gecer.’
Bir de aradaki atladigim ifadeye bakalim:

“... asillart bor¢ altina girenlerce imzalanmis telgraf, teyit edilmis olmalari
kaydiyla faks veya buna benzer iletisim araglari ya da giivenli elektronik imza ile
gonderilip saklanabilen metinler de yazili sekil yerine geger.”

Artik uygulamada bu imzali bir mektup veya asillar1 borg¢ altina girenlerce imzalanmis
telgraf gibi orneklere rastlamiyoruz. Artik genellikle neye rastliyoruz? Bir e-mailin ekinde bir
word dokiimanina veya bir PDF’e rastliyoruz. Daha dogrusu bir belgenin imzalanmis ve
taranmis haline rastliyoruz. Ama dikkat edecek olursaniz bunlar el yazisiyla belki imzalandilar
ama sonug itibariyla metin yazici ¢iktisiyla ortaya kondugunda bu bir el yazisiyla imzalanmig
bir metin olmuyor. Degil mi? Sonug itibariyla fotokopideki imza ne kadar el yazili imza degilse
fakstaki imza da el yazili imza degil. Taranarak karsi tarafa e-mailin ekinde yollanan bu belgeler
de printer ¢iktis1 ile ortaya ¢ikarildiginda onlardaki imzalar da el yazili imza degil.

Ama kanun koyucu ne diyor? Diyor ki bakiniz:
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“... teyit edilmis olmalar: kaydiyla faks veya buna benzer iletisim araclari ya
da giivenli elektronik imza ile gonderilip saklanabilen metinler de yazili sekil yerine

gecer.”

Artik bu giivenli elektronik imzay1 gegelim ¢iinkii Elektronik Imza Kanunu var. Zaten
elektronik imzanin el yazili imzanin yerine gececegini kanun koyucu soyledi.

Su anda neye odaklaniyoruz? Diyor ki kanun koyucu: “... teyit edilmis olmalar: kaydiyla
faks veya buna benzer iletisim araglart ya da giivenli elektronik imza ile génderilip saklanabilen
metinler de yazili sekil yerine gecer.” Iste bu noktada gercekten de 6nemli bir tartisma var.

Acaba bu teyit kimin tarafindan yapilmali? Bu teyit irade agiklamasini gonderen
tarafindan m1 yapilmali? Soyle ki: “Evet, bu imzali fakst sana ben yolladim, metnin el yazili
imzali hali de iste buradadw.” m1 demeli? Ya da “Evet, bu taranmis PDF’i e-mailin ekinde sana
ben yolladim, bu belgenin el yazili imzali asli buradadir bunu teyit ediyorum” mu demeli?
Yoksa kars1 taraf mi1 biitlin bunlari teyit etmeli? Biitiin bunlar yazarlar arasinda tartigsmali. Bence
isabetli olan diisiince gonderenin teyidinin aranmasidir.

Diger Sekil Tiirleri
a-) Nitelikli Adi Yazih Sekil

Bu ihtimalde kanun koyucu adi yazili seklin sartlarin1 deyim yerindeyse biraz daha
agirlastirmistir diyebiliriz. Bunun bizim hukuk sistemimizdeki en 6nemli 6rnegi, Tiirk Medeni
Kanunu’ndaki en 6nemli 6rnegi el yazili vasiyetnamedir.

Ug tip vasiyetname vardir hukuk sistemimizde. Biri el yazili vasiyetnamedir, biri sifahi
yani sozIi vasiyetnamedir, bir digeri de resmi vasiyetnamedir. Resmi vasiyetnameler genellikle
noterde gergeklestirilirler. El yazih vasiyetnamede ise vasiyetnamenin bastan sona vasiyetginin
kendi el yazisiyla yazilmis olmasi gerekir. Bagka bir kisinin el yazis1 olamaz. Bir daktilo yazisi
olmaz, bir yazici ¢iktis1 olmaz. Vasiyetnamenin bastan sona mutlaka ve mutlaka vasiyet¢inin el
yazisiyla yazilmasi gerekir. Tarih (giin, ay ve yil da belirtilerek) el yazisiyla atilmalidir ve
vasiyetname mutlaka ve mutlaka vasiyet¢inin el yazisiyla imzalanmalidir. Baktiginiz zaman
Medeni Kanun’da vasiyetnamelere iliskin hiikiimlere bunu gorarsiiniiz. El yazili vasiyetname
TMK m. 538’de diizenlenmis. Soyle sOylityor kanun koyucu: ““El yazili vasiyetnamenin
yvapildigi yil, ay ve giin gosterilerek basindan sonuna kadar mirasbirakanin el yazisiyla yazilmus
ve imzalanmis olmasi zorunludur.” Bakin sadece ve sadece basit bir tarih degil. “... yil, ay ve
giin gosterilerek basindan sonuna kadar mirasbirakanin el yazisiyla yazilmis ve imzalanmig
olmasi zorunludur.”” Metin bastan sona 6liime baglh tasarrufta bulunan kisi tarafindan kaleme
alinacak. Tarih, giin, ay ve yil olarak saptanacak ve vasiyetname mutlaka ve mutlaka
vasiyetnameyi yapan kisi tarafindan imzalanacak.

Simdi benzeri bir diizenlemeyi biz nerede goriiyoruz? Kefalet s6zlesmesinde goriiyoruz.
Kefalet sozlesmesinde de kanun koyucu diyor ki s6zlesmenin bazi unsurlar1 mutlaka ve mutlaka
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kefilin el yazisiyla yazilmahidir diyor. Bor¢lar Kanunu m. 583’¢ baktigimizda su diizenlemeyi
goruyoruz. Kanun koyucu diyor ki 1. fikrada:

“Kefalet sozlesmesi, yazili sekilde yapilmadikca ve kefilin sorumlu olacagi
azami miktar ile kefalet tarihi belirtilmedikce gegerli olmaz. Kefilin, sorumlu
oldugu azami miktar, kefalet tarihini ve miiteselsil kefil olmasi durumunda, bu
sifatla veya bu anlama gelen herhangi bir ifadeyle yiikiimliiliik altina girdigini
kefalet sozlesmesinde kendi el yazisiyla belirtmesi sarttir.”

Demek ki mutlaka ve mutlaka kefilin sorumlu olacagi azami meblagin kefilin el yazisiyla
saptanmasi gerekiyor. Kefalet tarihinin mutlaka ve mutlaka kefilin el yazisiyla belirlenmesi
gerekiyor. Hatta 3. siniftaki derslerde okuyacaksiniz. Kefalet temelde iki tipe ayriliyor. Biri adi
kefalettir, digeri miiteselsil kefalettir. Miiteselsil kefalet, adi kefalete oranla alacakli a¢isindan
cok daha gii¢lii bir kefalet tipi, cok daha lehe bir kefalettir.

Eger kefalet bir tiir miiteselsil kefaletse 0 zaman kanun koyucu diyor ki bu miiteselsil
ifadesi de kefilin el yazisiyla yazilacak. Aksi takdirde o kefalet, miiteselsil kefalet olarak gegerli
olmaz diyor. BUtln amac¢ ne? Butlin amag, kefili ciddi ciddi diistinmeye sevk etmek. CUnkd
kefil Ornegin 5 milyon liraya kefil oldu. “5 milyon lira icin kefilim.”” dedi. “Kefalet limitim 5
milyon liradir.”” dedi. Bu durumda kefil 5 milyon liraya kadar haczi miimkiin tiim mal varlig1
degerleriyle sorumludur. O ylzden kanun koyucu diyor ki “Kefili ben mutlaka ve mutlaka iyice
diistinmeye sevk etmeliyim. Ne yaptigimin farkinda olsun! Haczi miimkiin biitiin mal varligi
degerlerini tehlikeye atarken iyice diisiinsiin, tasinsin.” diyor. Hatta miiteselsil kefalette kefil
dogrudan dogruya sorumluluk altina girdigi i¢in miiteselsil kefil olacak kisiyi ayrica uyariyor
diyor ki “Miiteselsil ifadesini de el yazisiyla yazacaksin.” diyor.

Bir bagka hiikiim TBK m. 603. Bu hiikiim diyor ki:

“Kefaletin sekline, kefil olma ehliyetine ve esin rizasina iligkin hiikiimler,
gercek kisilerce, kisisel giivence verilmesine iligkin olarak baska ad altinda yapilan
diger sozlesmelere de uygulanir.”

Birazcik ayiklayalim. “Kefaletin sekline, ... iliskin hiikiimler, gercek kisilerce, ...”” tizel

kisilerce degil, gercek kisilerce. Sadece ve sadece insanlar tarafindan ““... kisisel giivence
verilmesine iliskin olarak baska ad altinda yapilan diger sézlesmelere de uygulanir.”” Bunu biz
2. donem (cuncl sahsin fiilini taahhiit bashg: altinda gorecegiz. Garanti sozlesmesi bashigi
altinda gorecegiz. Hatta size 3. sinifta 6zel borg iliskileri derslerinde kefalet anlatilirken mutlaka

garanti sdzlesmesi de anlatilir.

Kisacasi bu gibi gercek kisilerce verilen kisisel teminatlarda da kefaletin sekline riayet
edilecek. Yani garantoriin limiti de yine el yazisiyla saptanacak diyor. Garantinin tarihi de yine
el yazisiyla saptanacak diyor. Ama bir tiizel kisi garantor olabilir mi? Evet, olabilir. O zaman
boyle sekil kurallar1 var m1? Hayir, boyle sekil kurallar1 603. madde ¢ergevesinde yok diyor
kanun koyucu.
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Resmi Yazili Sekil

Gayrimenkul miilkiyetini nakil borcu doguran akitler, gayrimenkul satis vaadi, resmi
yazili sekle tabi, degil mi? Gayrimenkuller iizerinde simirli ayni hak tesisi resmi yazili sekle
tabi, degil mi? Ozellikle gayrimenkul miilkiyetini nakil borcu doguran akitler nerede
yapilacaklar? Tapuda yapilacaklar. Ama noterler de bu islemlerden satis sozlesmesini artik
yapabiliyorlar.

Gayrimenkul tizerinde smirli ayni hak tesisini kimler gergeklestirebilir? Tapu sicil
memurlar1 gergeklestirebilir (Tapu Kanunu m. 26). Onlar1 noterde yapamazsiniz. Gayrimenkul
satis vaadi nerede yapilabilir? Noterde de yapilabilir (Noterlik Kanunu m. 89). Tapu sicil
memurlari tarafindan da yapilabilir.

Bu resmi yazili seklin su ag¢idan kiymetinin farkindasiniz. Metni kim kaleme aliyor?
Taraflar m1? Metni, yani, taraflarin irade agiklamalarini noter bir k&gida dokiyor, degil mi?
Taraflarin irade agiklamalarini noter bir kdgida dokiiyor. Taraflarin irade agiklamalarini tapu
memuru bir kagida dokiyor, degil mi? Ve belgenin asli nerede saklaniyor? Noterde saklaniyor
Ornegin, degil mi?

Bir gayrimenkul satis vaadi yapildigin1 varsayalim. Belge nerede saklaniyor? Noterde
saklaniyor. Belgenin ash noterde saklaniyor. Taraflara 6rnegi veriliyor. Noter, taraflarin irade
aciklamalarimi kagida dokiiyor. Ondan sonra taraflar okuyorlar. Iradelerine uygun olduklarina
kanaat getirirlerse imzaliyorlar. Arkasindan da noter imzaliyor, kendi mihrini basiyor ve tarihi
saptayarak islemi tamamliyor.

Tekrar hatirlatacak olursam sunu sdylemem lazim: Kanunlarimizda eger bir sézlesmeye
resmiyeti verecek olan makam agikga belirlenmediyse, 6rnegin sulh hakimidir, tapu sicil
memurlaridir denmediyse, Yyetkili makam hangi makamdir demistik? Noter makamidir
demistik.

Noterlik Kanunu m. 89

Bazi yazarlar bu hiikiim i¢in “Duzen sekli 6ngorlyor.”” diyor. Bazi1 yazarlar da “Resmiyeti
verecek olan noterlik makamina yonelik bir talimat getiriyor.” diyorlar.

Noterlik Kanunu m. 89’un kenar bashgi ‘““‘Dlzenleme seklinde yapilmast zorunlu
islemler.”” Bu hilkme gore:

“Niteligi bakimindan tapuda islem yapilmasint gerektiren sézlesme ve
vekaletnamelerle, vasiyetname, miilkiyeti muhafaza kaydi ile satiy, gayrimenkul
satis va'di, vakif senedi, evlenme mukavelesi, eviat edinme ve tanima, mirasin
taksimi sozlesmesi ve diger kanunlarda ongoriilen sair iglemler bu fasil
hiikiimlerine gére diizenlenir.”

Cok uzun bir madde ama biz ¢ hususu ele alacagiz:
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Ne diyor bu hiikiim? 1-) Gayrimenkul satis vaadi noterde diizenleme seklinde yapilacak.
2-) Vakif senedi noterde diizenleme seklinde yapilacak. Ama bunlari sthhat sekline tabi kilan
zaten Medeni Kanun ve Borclar Kanunu. Vakif senedini resmi sekle tabi kilan Medeni
Kanunumuz. Gayrimenkul satis vaadini resmi sekle tabi kilan Bor¢lar Kanunumuz. 3-) Mirasin
taksimi s6zlesmesi noterde diizenleme seklinde yapilacak. Peki, acaba mirasin taksimine iliskin
sozlesme nerede diizenlenmis ve hangi sihhat sekline tabi?

Mirasin taksimi ne demek? Mirasgilar, mirasin intikalinde bir masanin basinda oturup ne
yapabilirler? Miras1 serbestce taksim edebilirler, béliistiirebilirler. U¢ miras¢1 drnegin “Konut
anneme kalsin, yazlik bana kalsin, araba da ablama kalsin.”” diyebilirler. Bu konuda ne
yapabilirler? Bir sozlesme yapabilirler. Bu s6zlesmeyi yaptiklarinda acaba hangi sekle riayet
etmek durumundalar?

Medeni Kanun madde 676, fikra 3’e gore:
“Paylasma sozlesmesinin gegerliligi yazili sekilde yapilmasina baglidir.”

Bu hikim ne diyor? Resmi yazili sekil diyor mu? Hayir! Paylasma s6zlesmesinin
gecerliligi yazili sekilde yapilmasina baghdir. S6zlesme adi yazili sekilde yapilacak.

Peki, mirasin taksiminde terekenin igerisinde mirasta tasinmazlar varsa acaba bu
sozlesme de yine adi yazili sekilde yapilabilir mi sorusuna yanit? Evet. Bu konuda iki i¢tihadi
birlestirme karari var. Birincisi sdyle: YIBK, T: 10.12.1952, E: 1950/2, K: 1952/4:

“... Izah olunan sebeplere binaen mirasa ddahil gayrimenkullerin taksimi
hakkinda mirascilar arasinda vapilacak sozlesmenin muteber olmast icin valniz

vazili olmast kafi olup bu aktin ayrica Tapu Memuru huzurunda resmi senede

baglanmasi mecburiyeti olmadigina ve bu itibarla Besinci Hukuk Dairesinin bu

yoldaki son i¢tihadi kanunun metin ve ruhuna uygun goritildiigiine ... karar verildi.”
RG. 13.03.1953; S: 8358).

Ikincisi de sdyle: YIBK, T: 26.11.1980, E: 1980/5, K: 1980/3:

“... 1512 sayith Noterlik Kanunu’nun yiiriirliige girmesinden sonra Medeni
Kanunun 611. maddesinin 2. fikrasina gore yapilan “yazili miras taksim
sozlesmesinin” gegerli olduguna ve anilan Noterlik Kanunu 'nun 89. maddesinin
Medeni Kanunun 611/2. maddesi hiikmiinii degistirmedigine ... karar verildi.”” (RG.
03.01.1981; S: 17209).

O halde Noterlik Kanunu’ndaki 89. madde nasil bir hiikkiim? Notere talimat veren bir
hikimdur diyoruz. Notere miiracaat edildiginde nasil hareket etmesi gerektigini séyleyen bir
hikimdur. “Ey noter, miras¢ilar bir miras taksim sozlesmesi icin sana gelirlerse Sen imza
tasdiki yapamazsin, Senin yapacagin sey diizenleme seklinde resmi Senettir.” diyor kanun
koyucu.

Gercekten de Noterlik Kanunu, Medeni Kanun’un Oniine gegebilir mi? Borglar
Kanunu’nun 6niine gegebilir mi? Onlarin yerine geg¢ip yeni bir sekil kurali ihdas edebilir mi?
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Hayir. 26.11.1980 tarihli igtihad1 birlestirme karar1 da bu durumu teyit ediyor. Bu karar her ne
kadar eski Medeni Kanun zamaninda verilmis ise de hala degerini koruyan bir igtihadi
birlestirme kararidir. Noterlik Kanunu’nun 89. maddesi ancak ve ancak bir diizen sekli olarak
nitelendirilebilir veya baskaca yazarlarin sdyledigi gibi bu hikiim noter makamina yonelik bir
talimat dngdrmektedir. Baska bir sekil kurali 6ngérmemektedir diyoruz.

Peki, kisacasi, miras taksim sozlesmesi, i¢inde tasinmaz dahi barindirsa hangi sekilde
yapilabiliyor? Adi yazili sekilde yapilabiliyor.

Iradi Sekil

Bir s6zlesme genellikle hukuk sistemimizde herhangi bir sthhat sekline tabi kilinmamus,
degil mi? Sozlesme serbestisi ilkesi var. Sozlesme serbestisi ilkesi ¢ercevesinde taraflar
diledikleri tipte, diledikleri icerikte sozlesme yapabiliyorlar. Yeter ki kanunlarin emredici
hiikiimlerine aykir1 olmasin, ahlaka aykiri olmasin, kisilik haklarina aykirt olmasin.

Bu cercevede aymi zamanda hangi ilkeyi benimsiyor Tiirk Borg¢lar Kanunu? Sekil
serbestisi ilkesini benimsiyor. Sozlesme serbestisi ilkesi var, ayn1 zamanda sekil serbestisi ilkesi
de var. Ama nadiren Kanun koyucu soézlesmeleri sekle tabi kilabiliyor Ornegin taraflari
diisiindiirmek maksadiyla.

Fakat taraflar da kanunda sekle bagli olmayan bir sdzlesmenin belirli bir sekle (sthhat
sekline) bagli kilmasim kararlastirabilirler. Ornegin bir kira sézlesmesini yazili sekilde
yapacaklar1 hususunda mutabakata varabilirler. Bir sekil anlagsmasi yapabilirler. Gelecekte
yapacaklar1 bir sozlesmenin belirli bir sihhat sekline tabi oldugunu, o sihhat sekline riayet
edilmedigi miiddetge o s6zlesmenin taraflar1 baglamayacagini kararlastirabilirler.

Ornegin taraflar dediler ki “Bizim aramizda bir kira sozlesmesi yapilacaktir ve bu kira
sozlesmesinin gegerli olmast i¢in mutlaka ve mutlaka bu sozlesmenin altindaki imzalarin noter
tarafindan tasdik edilmesi sarttir.” dediler. Ama daha sonra sOzlesmeyi yazili sekilde yapmis
olmalarina ragmen notere gotiirlip imzalarmi tasdik ettirmediler. Bu sozlesme gecerli
olmayacaktir. Nasil yasal sekle tabi bir sdzlesme yasal sekle uyulmadiginda kesin hiikiimsiiz
oluyorsa, ayni sekilde iradi sekle tabi olan bir sdzlesme de o sekle riayet edilmedigi takdirde
kesin hiikiimsiizliik yaptirimina maruz kalacaktir.

Taraflar kanunda herhangi bir sekle tabi kilinmamis sézlesmeyi adi yazili sekilde

yapmaya karar verebilirler, resmi yazili sekilde yapmaya karar verebilirler.

Taraflar kanunda belirli bir sekilde yapilmas1 gereken sézlesmeyi, bir sihhat sekline tabi

olan sbzlesmeyi daha da sert, daha agir bir sekle tabi kilabilirler. Degil mi? Kanundaki sekil

kuralin1 ortadan kaldiramazlar. Sekle iliskinin kurallar emredici niteliktedir. Aksi
kararlagtirllamayan kurallardir. Ama taraflar kanunda Ongoriilen bir sekli daha da
sertlestirebilirler mi? Ornegin gayrimenkul simsarligia iliskin s6zlesmeler, adi yazili sekilde
yapilmalidirlar dedik. Taraflar sunu yapabilirler mi? “Tasinmaz simsarligina iliskin bir
sozlesme yapacagiz ama bu sozlesme mutlaka ve mutlaka noterde resmi yaz: seklinde yapilacak,
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diizenleme seklinde yapilacak veya noterde mutlaka ve mutlaka imzalar: tasdik edilecek.”
diyebilirler mi? Diyebilirler.

Taraflar kanundaki bir sihhat seklini yumusatamazlar ama kanundaki bir sthhat seklini
agirlastirabilirler.

Iradi Sekle Bagh Sozlesmelerde Degisiklik Yapilmasi

Kanunda bir sézlesmenin sekle bagh kilinacagindan s6z edilmisse o sekildeki yapilan
sozlesme gelecekte degistirilecek olursa, ister borcu hafifletsin ister artirsin yine ne yapiyoruz?
O kanunda 6ngoriilen sekle riayet etmek zorundayiz demistik.

Peki, taraflar iradi bir sekil kararlastirdilar. Bir kira sdzlesmesi sihhat sekline tabi degil
ama dediler ki: “Noterde imzalar: tasdik edildigi takdirde gecerli olacaktir. Aksi takdirde
gecerli olmayacaktir.”” Daha sonra yani s6zlesmeyi imzalari noterde tasdik edilmis sekilde
gerceklestirdikten sonra bir degisiklik yapmak istediler. Ornegin kira bedeli konusunda, 6rnegin
kira stiresi konusunda. Ne dersiniz? Acaba bunu diledikleri sekilde gergeklestirebilirler mi
yoksa yine mutlaka ve mutlaka noterde imzalar tasdik edilmis sekilde mi gergeklestirecekler?
Hatirlaymn Borclar Kanunu madde 13’i. Ne demisti?

“Kanunda yazili  sekilde yapilmasi ongdriilen  bir  sozlesmenin
degistirilmesinde de yazili sekle uyulmasi zorunludur. ...”

Kanunen sihhat sekline tabi sozlesmelerde, sozlesme hangi sekle tabi ise degisiklik de
ayn1 sekle tabi. Halbuki iradi sekle tabi sozlesmeler i¢in bdyle bir kural yok.

Ama taraflar s6zlesmeye sunu da yazabilirler, degil mi? “Sozlesme, taraflar, malik, kiraya
veren, kiraci, sézlesmenin konusunu olusturan tasinmaz, su ada, su pafta, su parsel, adres,
tasinmazin ozellikleri, ne sekilde kullanilacagi, (konut veya isyeri), kira bedeli, kiranin siiresi
ve baskaca detaylar...” Son hiikiimlere geldiniz. Sunu yazmuslar. Diyorlar ki ““Isbu
sozlesmedeki degisiklikler yine bu sozlesme icin ongoriilen sekilde gerceklestirilecektir”” Bu
sozlesmeyi hangi sekilde yapmaya karar vermistik? Imzalar1 noterden tasdik edilmis sekilde
yapilmasina karar vermistik. “Isbu sozlesmede yapilacak degisikliklerde de yine aymi sekil
kurallarina riayet edilecektir.”” demislerse 0 zaman ne yapacaksiniz gergekten de degisikligi
yine ayni sekle riayet ederek gerceklestireceksiniz. Degisiklik de yine nasil gergeklesecek?
Imzalar1 noter tarafindan tasdik edilmis sekilde gerceklestirilecek. Aksi takdirde degisiklik
gegerli olmayacak. Peki.

Sekle Aykirilik Iddiasimin Diiriistliik Kurah Geregince Dikkate Alnmamasi

Evet, diyoruz ki biz bir sekil kurali varsa, bu sekil kurali ¢ergevesinde, bu sekle riayet
edilmediyse, sekil ister yasadan kaynaklanan sekil olsun ister taraflarin iradesinden
kaynaklanan sekil olsun durum degismez. Sozlesme hangi yaptirima maruz kalir? Sozlesme
kesin hiikiimsiizliik yaptirimina maruz kalir. Bir diger sdyleyisle yaptirimin adi butlandir ama
daha sade daha yalin olan terim kesin hiikiimstizliik terimidir.
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Bu kesin hukiimsiizlik hakim tarafindan resen dikkate alinir m1? Gorevinden otird, resen
dikkate alinir m1? Evet. Taraflardan birisi bunu dile getirmese dahi hakim bu gegersizligi
gorevinden otiirli dikkate alabilir mi? Almak zorunda midir? Evet.

Bazi istisnai hikimler var Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’da ama oraya
girmiyorum.

Ayni sekilde taraflarin icazetiyle bu kesin hikimsutzlik diizelir mi? Dlzelmez. Peki,
menfaati olan herkes bu sekil eksikligini ileri siirebilir mi? Iddia edebilir mi? Edebilir. Zamanin
geemesi ile diizelir mi? Dizelmez.

Eger taraflar, sekil eksikligini bilmelerine ragmen sdzlesmede belirlenen borglarini boyle
goniil rizasiyla karsilikli olarak ifa ediyorlarsa ancak daha sonra o sézlesmenin sekil eksikligi
sebebiyle kesin hiikiimsiizliigiinii iddia ediyorlarsa bu iddia neye aykir1 olabilir? Medeni Kanun
madde 2’deki diirtistliik kuralina aykiri olabilir. Yani hakkin kétiiye kullanilmasi yasagina aykiri
olabilir. Hakkin agik¢a kotiiye kullanilmast halinde kanun koyucu ne yapiyordu? Boyle bir
iddiay1, bdyle bir savunmay1 ne yapmiyordu? Dikkate almiyordu. Beraber hatirlayalim Medeni
Kanun madde 2’yi:

“Herkes, haklarini kullanirken ve borglarini yerine getirirken diirtistliik
kurallarina uymak zorundadr.

Bir hakkin agik¢a kétiiye kullaniimasini hukuk diizeni korumaz.”

Hakim, gorevinden otiirii sekil eksikligini dikkate aldiginda ayn1 zamanda sunu da hesap
etmek zorundadir. Bu sekil eksikligini taraflardan birisi dile getirseydi acaba bu sekil eksikligini
dile getirmesi hakkin kotiiye kullanilmasi hali olusturur muydu? Hakim bunu da hesap etmek
zorunda, bunu da g6z 6ninde bulundurmak zorunda.

Evet, hakim, akdin resmi sekilde yapilmasi gerekmesine ragmen adi yazili sekilde
yapildigimi gérmiis, hemen re’sen, goérevinden otiirii taraflar iddia etmeseler bile onun *“Bir
dakika bu taginmaz satisi resmi sekilde yapilmamis, gecersizdir.”” demesi gerekiyor. Ama bunu
yaparken bir taraftan da yine sunu da hesap etmesi gerekiyor. ““Ben hdkim olarak re’sen
gorevimden otiirii bu sekil eksikligini dikkate almasaydim, taraflardan birisi bunu ileri siirseydi
acaba onun bunu ileri siirmesi hakkin kétiiye kullanilmasi yasagini ihlal eder miydi, etmez
miydi?”’ Hakim bunu da dikkate almak zorunda. Eger hakkin kotiiye kullanilmasi yasagini ihlal
edecegi kanaatine erisiyorsa o zaman bu re’sen gorevinden otiirii dikkate alma hususunu da ne
yapmayacak? Gergekten de gergeklestirmeyecek. Sekil eksikligini deyim yerindeyse
gormezden gelecek sekil eksikligine ragmen Sozlesme ne olacak? Ayakta kalmaya devam
edecek.

Hakkin kotiiye kullanilmasi yasagi sekil eksikligini ortadan kaldiran en 6nemli
hiikiimlerden bir tanesi ama her zaman sunu soyliiyoruz. Acaba hak ne zaman kotuye
kullanilmis olur? Her somut olayda, 0 somut olaymn tiim 6zelliklerini dikkate alarak karara
varmak lazim.
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Taraflarin sekil eksikligini bilmelerine ragmen goniil rizasiyla borg¢larinin tamamini ifa
etmeleri veya borg¢larin1 tamamina yakin sekilde ifa etmeleri veya taraflardan birisinin sekil
eksikligine kasten bilerek sebebiyet vermesi, ondan sonra da bu sekil eksikliginden
yararlanmaya kalkigmasi. Yani bir taraf gecersizligi bizzat kendisi saglamis, gegersizlige bizzat
kendisi neden olmus. Ornegin satic1 alictya: “Simdi noterde niye gayrimenkul satis vaadi
yapalim, niye noter masrafi édeyelim, neden noter harci édeyelim? demis. “Bunu biz adi yazili
bir sekilde yapalim.” demis. Alict da bitlin edimlerini yerine getirmis. Hatta satici
gayrimenkuliin zilyetligini de aliciya nakletmis. Alici tasinmazin igerisine girmis oturuyor. Ama
satic1 taginmazin tapu kiitiigiinde alic1 adina tesciline bir tiirlii yanasmiyor.

Acaba bu noktada ne diyecegiz? Bu sdzlesmenin kesin hiikiimsiizliigiini iddia etmek
diirtistliik kuralina aykiridir diyecegiz. Zaten bizim bu konuya iliskin bir tane igtihadi
birlestirme kararimiz var. I¢tihad birlestirme karar1 da bize aynen bdyle soyliiyor. 1988 tarihli,
gecen seneki derslerde de hocalariniz mutlaka sdylemistir. Sdyle sdyliiyor, diyor ki, YIBK, T:
30.09.1988, E: 1987/2, K: 1988/2 sayil1 kararindan:

“... Tapuda kayitlr bir tasinmazin miilkiyetini devir borcu doguran ve ancak
yasanmin ongordiigti bi¢cim kosullarina uygun olarak yapilmadigindan gecersiz
bulunan sozlesmeye dayanilarak agilan bir cebri tescil davasinin kural olarak
kabul edilmeyecegine; bununla beraber Kat Miilkiyeti Kanununa tabi olmak iizere
yapimina baslanilan tasinmazdan bagimsiz béliim satimina iligkin gegerli bir
sozlesme olmadan taraflarin bagimsiz boliim satiminda anlagarak alicimin tiim
bor¢larint eda etmesi ve saticinin da bagimsiz boliimii teslim ederek alicinin onu
malik gibi kullanmasina ragmen saticinin tapuda miilkiyetin devrine yanasmamasi
hallerinde, olayin ozelligine gore hakimin M. K. nun 2. maddesini gozeterek agilan
tescil davasini kabul edebilecegine ... karar verildi.” (RG. 21.12.1988; S: 20026).

Yani saticiyla alici arasinda bir adi yazili sekilde sézlesme yapilmis. Gayrimenkul
milkiyetini nakil borcu doguran bir satis sozlesmesi olmasina ragmen adi yazili sekilde
yapilmis. Kesin hiikiimsiiz mii? Kesin hiikiimsiiz. Hal boyle olmasina ragmen alic1 bir dava
acmis. Diyor ki: “Ey satici, tasinmazin miilkiyetinin nakil borcu altina girmistin. S6z konusu
tasinmazin benim adima tapu kiitiigiinde tescilini sagla” diyor. Hakim de ne yapacak? Diyecek
ki “Bir dakika bu sozlesme adi yazili sekilde yapilmuis, resmi yazili sekilde yapilmamis. Kesin
hiikimsiz.”” Simdi ne diyor Yargitay? Diyor ki:

“... gecersiz bulunan sézlesmeye dayanilarak agilan bir cebri tescil davasinin
kural olarak kabul edilmeyecegine; bununla beraber Kat Miilkiyeti Kanununa tabi
olmak tizere yapimina baslanilan tasinmazdan bagimsiz béliim satimina iliskin
gecerli bir sozlesme olmadan taraflarin bagimsiz boliim satiminda anlasarak
alicinin tiim borglarini eda etmesi ve saticimin da bagimsiz béliimii teslim ederek
alicinin onu malik gibi kullanmasina ragmen saticimin tapuda miilkiyetin devrine
yanasmamast hallerinde; olayin ézelligine gore hakimin M. K. nun 2. maddesini
gozeterek agilan tescil davasini kabul edebilecegine ... karar verildi.”
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Gordiigiiniiz gibi hakkin kdétiiye kullanilmasi yasaginin aslinda iki fonksiyonu var. Bir
tanesi hakkin kétiiye kullanilmasina iliskin iddia ve savunmanin dikkate alinmamasidir. Buna
hakkin kotiiye kullanilmasi yasaginin olumsuz etkisi (fonksiyonu) deniyor.

Ama bu ornekte igtihadi birlestirme kararinda hangi sonu¢ benimsendi? Hakkin kotiiye
kullanilmas1 yasagina dayanarak bir talebin kabul edilmesi gerektigine hiikmedildi degil mi?
Bir tasinmazin miilkiyetinin alic1 adina tescilinin miimkiin olduguna karar verildi. Buna da
hakkin kotiiye kullanilmasi yasaginin olumlu etkisidir (fonksiyonudur) diyebiliriz.

www.ilhanhelvacidersleri.com
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