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Izmir Barosu Dergisine Yazi
Gonderecekler Icin Bilgi Notu

1. Dergimizin "hakemli” olmasi, sadece hakem denetiminden ge¢mis
yazilara yer verilecegi sonucunu getirmemektedir. Dergimizde “ha-
kemli” ve "hakemsiz” yazilar birlikte yer alabilecektir.

2. Dergimize gonderilecek yazilarin baska bir yerde yayimlanmamis
ya da yayimlanmak Uzere gonderilmemis olmasi gerekmektedir.

3. Yazilarin uzunlugu dergi formatinda ve otuz sayfayl gegmemelidir.
Dergimize gonderilecek yazilarin 12 punto (dipnot, kaynakca, 6zet
10 punto) yazilarak, A4 boyutunda iki adet bilgisayar ciktisi ile ve
CD veya DVD formatinda génderilmesi gerekmektedir.

4. Gonderilen yazilarin yayimlanmasina karar verildigi takdirde, yazi-
nin basili ve elektronik yayim haklarina izmir Barosu sahip olacaktir.

5. Yazarlar, unvanlarini, gorev yaptiklari kurumlarini, haberlesme
adresleri ile telefon numaralarini ve varsa e-posta adreslerini
belirtmelidirler.

6. Dergiye gonderilecek / verilecek yazilar, yayin ilkeleri bakimindan
Yayin Kurulunda 6n incelemesi yapildiktan sonra, yazar tarafindan
istenildigi takdirde, hakeme / hakemlere gdnderilecek; hakemlerden
gelecek raporlar dogrultusunda yazinin “"hakemli makaleler”
bolimuinde basiimasina karar verilecektir.

7. Hakem incelemesi istenilen yazilar, en az iki hakem incelemesinden
gegirilecek ve iki olumlu rapor tizerine yayimlanacaktir. Bir olumlu bir
olumsuz rapor halinde dclinci bir hakeme bagvurulacaktir. Uciincii
hakemin gorist dogrultusunda iki olumlu goris ortaya ¢iktiginda
yazi yayimlanacaktir. Hakemler yazilari “bicimsel ve icerik olarak
bilimsel olciitlere uygunluk” yoniinden denetleyeceklerdir. Hakem
raporlari yayim arsivinde saklanacaktir. Yazilar hakemlere gon-
derildiginde yazarin adi soyadi bildirilmeyecektir. Ayni sekilde yazar
da kimlerin hakem denetimi yaptigini bilmeyecektir. Hakemle yazarin
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10.

11.

12.
13.

bir konudaki goérislnin farkli olmasi, yazinin hakem denetiminde
olumlu sonug alinmasina asla engel degildir. Hakemler yazilara
iliskin ¢ sonug bildirebileceklerdir. “yayimlanmasi uygundur”,
“yetersizliklerin giderilmesi icin iade edilmelidir”, “yayimlanma
st uygun degildir”. Yazinin hakem tarafindan yetersiz bulunmasi
halinde, hakem raporlarinda "yazar niishasi”, yani hakem kimlik
bilgilerinin olmadigi nlisha yazara verilecektir. Yazar, raporda
saptanan eksiklikleri giderdikten sonra, yazi yeniden ayni hakeme
verilecektir. Bunun sonucuna gore yaziyla ilgili gerekli islem yapila-
caktir.

Hakemli inceleme istenmeyen yazilar, Yayin Kurulu incelemesi ile
yayimlanacaktir. Yayin Kurulunda her yazi en az iki Uye inceleme-
sinden gecirilecek, raportorler goruslerini Kurul'a sunacak ve Yayin
Kurulunca yazinin yayimlanip yayimlanmayacagina karar verilecek-
tir. Gerektiginde yazi okunarak bitin Uyelerce oylanmak suretiyle
yayimlanip yayimlanmamasina karar verilecektir. Yazardan Yayin
Kurulunca eksik gorilen konularin dizeltiimesi istenebilecektir.
Yazim yanhslan Yayin Kurulu tarafindan dizeltilecek, diger eksiklik-
ler bakimindan yazarlarla baglanti kurularak dizeltilmesi yazarin-
dan istenecektir.

Yayimlamayan yazilar, yazara geri gonderilmeyecektir. Ancak
yazilarin yayimlanip yayimlanmayacagi ilgilisine en kisa sirede
bildirilecektir.

Yazardan dizeltme isteginde, diizeltmenin en ge¢ 15 gilin icinde
yapilarak Yayin Kuruluna ulastiriimasi gereklidir.

Dergi'ye gonderilen yazilarin yazim bakimindan son denetiminin
yapilmis oldugu, yazarin disketteki bicimiyle yazisinin yayimlanma-
sina “olur” verdigi kabul edilecektir. Yazinin baski duzeltmeleri
Yayin Kurulu tarafindan yapilacak, yazarina bu dizeltmeler icin yazi
gonderilmeyecektir.

Izmir Barosu Dergisinin yaz dili Ttrkce'dir.

Izmir Barosu Dergisinde bilimsel yazi ve makalelerin yani sira
Yargitay, Danistay, Anayasa Mahkemesi, AIHM kararlari ve kesin-
lesmis mahkeme kararlari, karar incelemeleri ve hukuk tartismalari
gibi yazilara Yayin Kurulunun karari ile yer verilecektir.
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Baskan’dan

B Sema PEKDAS*

Merhaba,

izmir Barosu Dergisinin Ozel sayi seklinde hazirlanmis bulunan 2012
yilinin 2. sayisi ile birlikteyiz.

Gegen sayida duyurusunu yaptigimiz lizere dergimizin bu sayisi di-
gerlerinden farkli olarak cikariimistir.

04.02.2011 tarihli Resmi Gazetede yayinlanan ve 01.07.2012 tarihi
itibariyle yirtrlige giren 6098 sayili Bor¢lar Kanunu'na yonelik 6zel bir
say! olsun istedik. 6098 sayili yasa ile kabul edilen Borclar Kanunu’ndaki
yeniliklere iliskin degerlendirmeleri iceren makaleler ile hakemli maka-
lelere yer verdik. Dergimizin bu 6zel sayisinin tim meslektaslarimiz ve
hukukgulara yararli bir kaynak olacagini distiniiyorum.

Dergimizin baslangi¢ kisminda 07 Temmuz 2012 glind Turkiye Baro-
lar Birligi Egitim Merkezi ve Izmir Barosu tarafindan diizenlenen Borg-
lar Kanunu’'na Getirilen Yenilikler baslkli seminerin ¢dzimlerine yer
verdik.

Oturum baskanligini TBB Egitim Merkezi Yiritme Kurulu Uyesi Av.
Tamer SAHIN'in yaptigi seminere Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Uyesi Prof. Dr. Haluk BURCUOGLU, Kiiltir Universitesi Hukuk
Fakdiltesi Ogretim Uyesi Prof. Dr. Atilla ALTOP, Aydin Universitesi Ogretim
Uyesi Doc. Dr. Ebru CEYLAN ve Istanbul Barosu Uyesi Av. Umut YENIO-
CAK konusmaci olarak katilmiglardi. Degerli hukukgularin seminerdeki
goruslerinin hepimiz igin yararli olacagi dislincesindeyiz.

*  Avukat, [zmir Barosu Baskant
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Dergimizin bu 6zel sayisinda; Izmir Barosu avukatlarindan Av. Hakan
DIMDIK'in “6098 Sayili Tiirk Borclar Kanununun Genel Hiikiimleriyle
Getirilen Degisikliklerin Degerlendirilmesi”; Izmir Barosu avukatlarindan
Av. Hasan Cihan ERDEM'in “Genel Islem Sartlarinda Baglayicilik De-
netimi”; Dog. Dr. Hasan PETEK'in “Kiralananin So6zlesmenin Sona Er-
mesinden Once Geri Verilmesi”; izmir Barosu avukatlarindan Av. Murat
SONMEZ'in "6098 Sayil Tiirk Borclar Kanununda Kefalet Sézlesmesi” ve
yine Izmir Barosu avukatlarindan Av. Afhan TOPEL'in “6098 Sayili Borg-
lar Kanununa Gore Kefalet Sozlesmelerindeki Degisikliklere Bir Bakis”
konulu makaleleri yer almaktadir.

Ayrica, bu sayimizda Dog. Dr. Erdem OZDEMIR'in “Yeni Borclar Kanu-
nunun Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine Iliskin Hiikiimlerinin 4857
Sayili Kanun Kapsamindaki Is Iliskilerine Etkileri”; Izmir Barosu avukatla-
rindan Av. Yasemin YOKET ve Av. Selin GULER'in “Genel Islem Sartlari-
nin Yorum Yoluyla Denetimi”; Yrd. Dog. Dr. Damla GURPINAR'in “Hak-
siz Fiil Kaynakl Zararlarin Tazmini Bakimindan 6098 Sayili Tiirk Borglar
Kanununun Getirdikleri” ve Yrd. Dog. Dr. O0zge ONCU'niin 6098 Sayili
Tirk Borclar Kanununa Gore Kira Bedelinin Belirlenmesi” konulu hakemli
makalelerine yer verdik.

Dergimize yazilariyla katki koyan tim meslektaslarimiz ve degerli hu-
kukculara, ayrica bu sirecte dzverili calisma ve katkilari nedeniyle Yayin
Kurulunda yer alan arkadaslarima 6zel olarak tesekkiir etmek istiyorum.

Tim meslektaslarimizin yazi ve makaleleriyle dergimizin bu 6zel sa-
yisina da katki koymalarini bekliyoruz. Dergimiz katkilarinizla daha kap-
samli, daha nitelikli olacaktir.

Katki ve desteklerinizin strmesi dileklerimle tim meslektaslarimi
sahsim ve yonetim kurulu Uyesi arkadaslarim adina sevgi ve saygi ile
selamlarim.
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Seminer: Borglar Kanunu’na Getirilen Yenilikler

Borc¢lar Kanunu’na Getirilen Yenilikler

BIRINCI BOLUM

Tiirkiye Barolar Birligi Egitim Merkezi’nin hazirlamis oldugu Borglar
Kanunu’na getirilen yenilikler, kira ve kat karsilig1 insaat sdzlesmesi konulu
sempozyuma hepiniz hosgeldiniz... Icerik ve programin nasil isleyecegine il-
gili olarak, Avukat Tamer Sahin sizlere zaten bilgi verecek... Tekrara diisme-
mek i¢in konusmuyorum ama sirayla katilimcilarimizi kiirsiiye davet etmek
istiyorum. ..

Prof. Dr. Haluk Burcuoglu, Prof. Dr. Atilla Altop, Yrd. Dog. Dr. Ebru
Ceylan, Avukat Umut Yeniocak ve seminerin moderatorligiinii yapmak tlizere
Avukat Tamer Sahin....

Tamer Sahin: Sayin Baskanim, degerli meslektaglarim, Tiirkiye Barolar
Birligi’'nin barolarimizla yaklasik 2,5 yildan beri gerceklestirmekte oldugu
meslek i¢i egitim programina hos geldiniz... Hemen baslamadan 6nce temsil
ettigim kurumun baskan1 Sayin Vedat Ahsen Cosar’in ve Egitim Merkezi Yii-
riitme Kurulu Baskani ayn1 zamanda Baskan Yardimcimiz Sayin Avukat Berra
Besler’in sizlere selamlarini getirdim. Bugiin onlarin toplantilari var. Onun igin
buraya katilma imkanlart olmadi. Meslek i¢i egitime ¢ok uzun zamandan beri
onem vermeye gayret ediyorduk. Bu konuda barolarimizin 6nemli destekleri
oldu. Projeyi gergeklestirme konusundaki iilkiiyii gotiiren de rahmetli Birlik
Baskanimiz Ozdemir Ozok’tu. Amerika’dan 6zelliklede hasta yatagindan ta-
kip ederek bu organizasyonu baslatti. Yaklasik su ana kadar barolarimizda 190
civarinda seminer yaptik. Tabi bazi barolarimizin sizler gibi imkénlart yok.
Onlara ulasmak miimkiin degil. Ama sunu gordiik bundan evvel barolarimiz
genelde Barolar Birligi ile iliskilerinde baskan seviyesinde, yonetim kurulu
seviyesinde bir iliski kuruyordu. Ilk defa, bir ilk dogrudan dogruya avukatlarla
bire bir iligki i¢ine girdi. Miimkiin oldugunca konular sizlerden gelen talep-
ler dogrultusunda hazirlamaya calisiyorduk. Ama gecen hafta agirlikli olarak
Ticaret Kanunu, Borg¢lar Kanunu, Usul Kanunu, onun yaninda her zamanki
sorunumuz olan mesleki hukuk ve uygulamalarina agirlik vermistik. Progra-
min sonuna dogru geliyoruz. Bugilin Temmuzun bu sicaginda sizleri bu sekilde
gormek bizi cok mutlu etti. Basak Hanim zaten komisyon tiiyesi, yillardan beri
bu konunun i¢indeler. Ayrica uygulamaci iki arkadagimiz daha var. Biz genel

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 9



pratikle birlikte meslekte karsilagtigimiz eski yasadan sorunlar1 biraz giinde-
me getirmeye calisacagiz. Yeni diizenlemede bunlar ne kadar bertaraf edilmis
onlara bakacagiz. Genelde sunumlarimiz 50 dakika civarinda olacak. Ondan
sonra bir ara verelim c¢iinkii dikkatler dagiliyor. Akis icinde bazen birkag¢ soru
uygun da oluyor. Ortadan kaldirmak agisindan. Ancak ¢ok uzun siirede olun-
ca teblig yapan degerli hocalarimiz programlarini aksatmak durumunda kali-
yorlar. O nedenle sorularinizi ben miimkiinse yazili olarak hazirlamanizi rica
ediyorum. Hem onlara hazirlanabilecekleri zaman agisindan hem de program
icerisinde yerinde degerlendirebilmek uygun olur diye diisiiniiyorum. Efen-
dim; simdi programa hemen gegecegim. Ge¢cmeden Once yalniz Yeni Borglar
Kanunu nedir, neden konusunda bu isi hazirlayicilarindan Prof. Dr. Sayin Ha-
luk Burcuoglu’na sz verecegim... Buyurun efendim...

Haluk Burcuoglu: Degerli arkadaslarim, Sayin Baskan oncelikle bir mii-
saade isteyecegim. Daha once beni izlemis olanlar veya dgrencilerim bilirler.
Haluk Burcuoglu ceketle konusamaz, dyle bir kiiltiirii vardir. Cikartabilir mi-
yim efendim? Miisaade eder misiniz? Efendim Sayin Baskan’in da soyledigi
gibi biz Borglar Kanunu Yasa Tasaris1 Komisyonu’nda asagi yukar1 10 yil filan
calistik. Bu tasarida yani Atilla Altop kardesim de Turgut Oz kardesim de o za-
manlar Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi’ni temsilen gittik. Sakin yanlis
anlasilmasin, 0yle goniillii falan gitmis degiliz. Aysel Celikel hocamiz biitiin
hepimizi topladi hig¢ unutmuyorum Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi’nde
dedi ki; ‘Arkadaslar Adalet Bakanlig1 bir komisyon kuruyor tasari i¢in goniilli
olan var m1?’ dedi. Ben dahil hepimiz havaya baktik. Hatta nasil olacak filan
diye konusuyoruz, Aysel Hoca ikinci defa ayni seyi sordu yine bdyle ilgilen-
medik. Aysel Hoca’y1 tantyanlar bilir bana bakin dedi. ‘Ayiptir’ dedi. Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi’siz Bor¢lar Kanunu olmaz dedi. Ben nedense
¢ok alindim bu lafa. Dedim ki Turgut Oz kardesimiz var, profesor, firtna gibi.
Borglar hukukunun tanrisi ¢cocuk. Burada dedik. Aman ne giizel olur diye her-
kes tizerine atladi. Sonra Turgut ne oluyor falan dedi garibim. Ve se¢ildik go-
niilli. Ama Turgut bir seytanlik yapti. O zaman Haluk Agabey’de gelsin dedi.
Ah ¢ok iyi olur dediler...... Ceteyi tamamladik. Ben de Atilla’da gelsin dedim.
Biz bdylece ii¢ goniillii katildik. Ama bu goniilliilerinden en goniillii de benmi-
sim. Ciinkii en fazla ben gittim. Arkadaslardan daha fazla gittim. Gergekten iyi
de olduguna inantyorum. lyi ki varmigiz orada. Ha bir de sunu sdyleyecegim
hemen, ¢ok uzatmayacagim olayl. Ama hani zaman zaman bdyle bu kanunun
AKP kanunu ya da bilmem ne kanunu oldugu soylendi. Bunlar tamamen ya-
landir. Biz asag1 yukar1 7 tane bakan gordiik. Adalet Bakani. Hi¢ birinden,
hicbir konuda su $6yle olsun demedi bize. Bunu da agik agik sdylemek lazim.
Zaten partici bir borglar kanunu nasil olur ben bilmiyorum. Gergekten hani bi-
len varsa insallah onu da bize 6gretir bir giin. O yiizden herkes miisterih olsun
hicbir baski altinda kalinmadi. Ha su var tasar1 ¢giktiktan sonra en biiyilik bas-
ki tahmin edeceginiz gibi bankalardan geldi. Bankalar oliiriiz, intihar ederiz,
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mahvoluruz dediler. Biz de 6liin dedik, yani bizim i¢in bir sakincas1 yok. Hatta
bunu sadece biz demedik Adalet Komisyonu da buyurun 6liin dedi ki; 6lmeleri
falan kesinlikle s6z konusu degil. Meclis de 6liin dedi. Fakat ben bu siire-
den sonra anlatacagim maalesef bankalara karsi gosterilen bu direng aligve-
ris merkezleri karsinda olmadi. Ve kirayla ilgili bazi hiikiimlerin uygulanmast
ertelendi ve bir muhtesem climlecik eklendi son metne. Onu da size 6gleden
sonra anlatacagim. Yapmayin dedim. Borglar kanunu ¢6pe atin umurumda de-
gil ama bu ciimlecigi yazmayin dedim. Yazildi. Ve hepinize okuyacagim onu.
Ve hatta izmir Barosu’na da getirdim. Bir siirii 5rnek var. Bir tane birakacagim
meraklis1 okur. Goriince sasgiracaksiniz ama onun disinda sunu sdyleyebilirim
bu borg¢lar kanunu iyi bir bor¢lar kanunu. Efendim, iste soyle elestiriler oldu
neden mesela Isvigre ufacik memleket niye ona hala sadik kaliyorsunuz gibi
laflar oldu. Fakat bunu diyenler hemen akabinde Hollanda Bor¢lar Kanunu
degisikligini dikkate almadiniz dediler. Yahu Hollanda Isvigre’den daha biiyiik
bir yer degil. Ama sonunda en vahsi elestirenler bile Adalet Bakanligina zaten
Nisan aymda gonderdikleri elestiri. Sayfa tutar1 5 bucuk sayfadir. Toplam 4
tane madde degistirilmistir. Yani bunlar1 sdylerken hani Saym Baskan dedi ya
az Once sorularinizi yazili olarak verin diye, neyi soracaksiniz yahu, kanun son
derece acik fotograf gibi, resim gibi... Bunlar1 zaten arkadaglarim da sizlere
anlatacaklar. Ben simdi lafi daha fazla uzatmadan iyi bir bor¢lar kanunu bu,
buna inantyoruz ve zaten siz de simdi bir kere daha belki dinleyeceksiniz. Te-
sekkiir ediyorum... Buyurun Saym Bagkanim...

Tamer Sahin: Tesekkiir ederim. Simdi yasanin baslangi¢ boliimiiyle ilgili
bir girig yapacagiz. Ondan sonra yasanin maddeleri igerisinde yeni bir miies-
sesemiz var biliyorsunuz, “genel islem sartlar1”. Toparlayabilirsek iki sunumla
bunu 6gleye kadar gotiirmeye calisabiliriz. Simdi ben bu baslangi¢ kisimlari
i¢in s6zi Prof. Dr. Atilla Altop’a birakiyorum... Buyurun efendim...

Atilla Altop: Tesekkiirler Sayin Baskan. Ben de hem izmir Barosu’na hem
de boyle sicak bir giinde, bir tatil giiniinde buraya gelen katilimeilara tesekkiir
ediyorum. Sayin Burcuoglu’nun da sdyledigi gibi uzun siire komisyonda bera-
ber gorev aldik. Ben de katiliyorum. En azindan eski borglar kanuna nazaran
daha iyi bir borglar kanunumuz olduguna katiliyorum. Ha, arada elestirilecek
seyler var midir, vardir mutlaka. Bazen biz bile sdyleyecegiz bazi seylerin
elestirilecegini. Ama bu genel anlamda gergekten de iyi bir borglar kanunu
oldugunu ortadan kaldirmiyor. Ama her seyde eksiklikler bulunabilir.

Simdi kisaca bor¢lar kanununun genel hitkiimler boliimiinde ne gibi 6nemli
degisiklikler yapildi, her bir degisiklige deginme sansimiz yok ama onemli
degisikliklere deginmek istiyorum. Simdi ilk olarak 4. maddede bir degisiklik
yapildi. S6zlesmenin kurulusu sirasinda hazir olanlar arasinda yapilan dneriler
icerisine teknik gelismeler dikkate alinarak telefonun yani sira bilgisayar gibi
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iletisim saglayabilen araclarla dogrudan iletisim sirasinda yapilan oneriler de
dahil edildi. Bunlar da artik hazir olan kisiler arasinda onerilen o6neriler haline
geldi. Ama dikkat edilmesi gereken bilgisayar gibi iletisim saglayan araclarla
yapilan her oneri degil sadece dogrudan iletisim sirasinda yapilabilen. Yoksa
iste hep kullandigimiz e-mail yoluyla yapilan oneriler hala hazirlar arasinda
oneri degil. Hazir olmayanlar arasinda dneri. Ama aninda iletisim olan iste ya
chatlegsme denilen olay, ya video konferans seklinde ayni anda kars1 karsiya
olan kisiler arasinda dogrudan iletisim vasitasiyla yapilan oneriler de artik ha-
zir olanlar arasinda Oneri olarak kabul ediliyor.

Ikinci bir degisiklik Borglar Kanunu’nun 7. maddesinde yapildi. O da uy-
gulamada karsilasilan sikintilar nedeniyle yapilan bir degisiklik. Maalesef biz-
de istenmeyen ve 1smarlanmayan bir takim seylerin evlere veya is yerlerine
gonderilme adeti var. Siz bir sey 1smarlamiyorsunuz ama gonderiyorlar. Ha,
ister al ister alma seklinde, nasil olsa gelmis diye alirim der artik diye kisiler.
Boyle bir pazarlama yontemi maalesef bizde uygulaniyor bu tabi su sikintiy1
beraberinde getiriyor. Tabi ki kabul etmek zorunda degilsiniz, orada hi¢ sikinti
yok. Ama ne yapacaksiniz geleni kabul etmediginiz zaman? Arada o soru isa-
retleri vardi. Bunu ortadan kaldirmak i¢in ve bu sekilde istemedigi halde ken-
disine bir sey gonderileni her tiirlii sikintidan kurtarabilmek agisindan soyle
bir climle eklendi; bir kere bdyle bir sey gonderilmesinin dneri sayilmayacagi
soylendi yani &neri dedigimiz eski kanundaki icap simdi o 6neri oldu. Oneri
sayilmayacagi sdylendi ve devamen de dendi ki boyle bir seyi alan kisi onu
geri gondermek veya saklamakla yiikiimlii degil. Tersten okursaniz ¢ope de
atabilir. Higbir zorunlulugu da yok. Ona istenmeden bir sey gonderen diisiin-
siin dendi. O sekilde bdyle bir durum vardi. Ha, bir kiigiik elestiri yapildi bura-
da. Baktiginiz zaman ¢ok haksiz degil teorik olarak bakilinca. Dendi ki &neri
say1lmaz dediginiz zaman su sikint1 doguyor. Peki gonderildi, ben de kabul et-
mek istedim, begendim gonderileni, kabul ettim dersem sdzlesme kurulmuyor,
¢linkli o gonderilen dneri sayilmiyor, tekrar gonderenin onayi gerekiyor. Ama
zaten gonderinin gondermekle onay1 oldugu i¢in sonradan ses ¢ikartmamasint
zimni bir onay olarak da kabul edebiliriz. Cok biiyiik bir sikint1 da yaratmaz.
Onu soylemekte yarar var.

Gene uygulamadan kaynaklanan sikintilart gidermek amaciyla bir degisik-
lik de sozlesmelerin faks yoluyla yapilmasi konusunda bir diizenleme getirme
ihtiyact duyuldu. Ciinkii uygulamada baktiginiz zaman sézlesmelerin ¢ok bii-
yiik bir kismi faks yoluyla kuruluyor. Neden? Ciinkii herkesin ¢ok acelesi var.
Hele pazarlamacilarin iyice acelesi var. Her sirkette pazarlama kurulunun iyice
acelesi var, bekleyemezler. Onun i¢in faksla kurulacak. E ama faksla ilgili hig-
bir diizenleme yok. Sonradan biiyiik sikinti, risk agikcasi. Ne yapalim dendi
ve sOyle bir ¢6ziim Onerildi. Teyit edilmis faks kavrami getirildi. Bakarsak
maddeye 14. maddede diyor ki; aynen maddeden okuyalim: “Kanunda aksi 6n
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goriilmemigse imzali bir mektup asillar1 borg altina girenlerce imzalanmis bir
telgraf onlar1 geciyorum teyit edilmis olmalari kaydryla faks veya buna benzer
iletim araglari, iletisim araglar1 ya da giivenli elektronik imza ile gonderilip
saklanabilen metinlerde yazili sekil yerine geger.” Simdi; elektronik imza ka-
nunumuz zaten vardi. Sadece buraya alindi. Orada 6nemli bir degisiklik yok.
Teyit edilmis faks olay1 tabi burada da hemen akla su soru geliyor ne demek
teyit edilmis olmalar1 kaydiyla faks, teyit etmek ne anlama geliyor? E tabi bu
acikeasi ¢cok acik degil. Bunun bir sekilde yorumlanmasi lazim. Ama en azin-
dan elektronik olarak makinenin verdigi teyidi anlamayacagiz herhalde yani o
konuda umarim o konuda herkes ayni fikirdedir. Nasil teyit aranir derseniz; ben
sahsen faksla sozlesme kuruyor olsam risk altina girmemek i¢in gdyle bir teyit
beklerim efendim 4 sayfalik bir sdzlesme mi faksliyorum karsi tarafa 4 say-
fasinin da altina alimmustir diye yazilip karsi tarafca imzalanip bana geri gon-
derilmesini beklerim. Sebebi su; bana sorarsaniz sadece bana gonderdiginiz 4
sayfalik s6zlesmeyi aldim diye bir teyit dahi benim i¢in beni yeteri derecede
tatmin etmiyor. Clinkii 4 sayfanin igerisinde ne oldugu konusunda yine sikinti
cikabilecektir. O nedenle hem asir1 bir yiik getirmedigi i¢in, hem de biiyiik bir
giivence, hukuki giivence sagladig i¢in ben bu sekilde bir teyidin en garantili
yol oldugunu diisiiniiyorum. Kag¢ sayfa géondermissem ayni sayfayr bir daha
fakslasin toplam 3 dakika daha alacaktir. Yani herhalde o kadar zamanlar1 da
vardir bekleyecek. Ve her zaman i¢in yine de sunu da ilave edelim bu sekilde
de sozlesme kurulmus olsa sonradan acelesi yok sonradan gene 1slak imzali
birer kopyalarin alinmasinda her zaman yarar vardir teblig acisindan. Ama bu
sekilde teyit edilmis, faksla kurulmus bir s6zlesmede yazili sekil sartini artik
yerine getirmek icin yeterli kabul ediliyor.

Imza konusunda 15. maddede; Borglar Kanunu’nun ilk ve en siiratli de-
gisikligi yapildi. Ik kanunlastigi sirada 15. maddede gérme engelliler agisin-
dan usuliine gore onaylanmadikca veya imza ettikleri sirada metnin igerigini
bilmedikleri ispat edilmedik¢e gérme engellilerin imzalar1 onlar1 baglamaz
seklinde bir hiikiim vardi. Ama kanun ¢ikar ¢ikmaz ¢ok biiyiik bir tepki aldu.
Kimden gorme 6ziirliilerden, gorme engellilerden. Neden? Biz ikinci sinif va-
tandas haline konduk dendi. Halbuki hi¢ dyle bir sey yok tamamen korumak
amacli konulan bir hitkiimdii. Ama simdi degistirildi. Ne oldu? Deniyor ki gor-
me engellilerin talepleri halinde imzalarinda sahit aranir, aksi takdirde gérme
engellilerin imzalarini el yazisiyla atmalar1 yeterlidir. Bana gore son derece
tehlikeli bir madde. Kim a¢isindan? Hem gorme engelliler agisindan hem de
gorme engelliyle s6zlesme yapan kisi agisindan ¢ok tehlikeli bir madde. Gor-
me engelli agisindan tehlikeli oldugu hig siiphesiz adi tizerinde gérme engelli
okumadig bir seyi okuyamadig bir seyi imzalayacak ve o imzada gegerli ka-
bul edilecek. Ne sahit ne hicbir sey aranmadi. Benim agikgast kafam boyle bir
seyi almiyor. Bu kadar biiyiik risk. Ama karsi taraf a¢isindan da ¢ok biiyiik bir
risk var. Boyle bir sdzlesmeyi imzaladigimiz zaman yarimn 6biir giin o gérme
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engelli kisinin ben sahit istemistim getirmediler, ne bileyim bunu da imzaladik
itirazlariyla karsilasmak s6z konusu olacak. O nedenle yine soyle sdyleyeyim
ben, ben sahsen bir gérme engelli kisiyle sdzlesme imzaliyorsam, bir sey im-
zalatiyorsam mutlaka o istese de istemese de sahit bulunmasini saglarim. Hig
bdyle bir riske girmem. Ama madde, sahit olmadan da eger gérme engelli is-
temiyorsa sahit olmadan da bu s6zlesmelerin imzalanmasinin tamamen gecerli
oldugunu kabul ediyor. Onu da belirtmekte yarar var.

Onun diginda genel hiikiimler ¢ergevesinde degisiklik yapilan maddelerden
bir tanesi eski kanundaki adryla ‘gabin’ yeni kanundaki adryla ‘asir1 yararlan-
ma’ maddesi degistirildi. Cilinkii eski gabin maddesinde zaten iki tane 6nemli
elestiri yapiliyordu. Bu elestiriler bertaraf edildi yeni kanunda. Neydi o iki
elestiri? Bir tanesi deniyordu ki tek bir ¢6ziim 6neriliyor o da gabine maruz
kalan taraf sozlesmeyi gegersiz kilabiliyordu. Ama her zaman bu istenen bir
¢ozlim degildi. O nedenle simdi degisiklik yapildi ve 28. maddeye bakarsak
ikili bir imkan taninmis oldu ¢ok yerinde bir sekilde. Ve dedi ki zarar géren
durumu dzelligine gore ya sdzlesmeyle bagli olmadigini diger tarafa bildirerek
ediminin geri verilmesini, bu eskiden de var olan ama bir sey ilave edildi ya
da sozlesmeye bagli kalarak edimler arasindaki o rahatsizligin giderilmesini
isteyebilir. Dendi ki bence son derece yerinde bir degisiklik. Hele bazi durum-
larda zaten edimin ifa edildigini en azindan taraflardan bir tanesinin ediminin
geri doniilemez bir sekilde ifa edildigini disiindiiglimiizde bu ikili dneri son
derece yerinde oldu.

Ikinci elestiri de hak diisiiriicii siire bakimindandi. Ciinkii eski borglar
kanunumuzda gabinle sakatlanmig olan sdzlesmenin kuruldugu andan itiba-
ren bir yil igerisinde sézlesmeyle bagli olmadigl beyanini yapmasi lazimdi.
Yapamazsa artik sozlesme gecerlilik kazaniyordu. Bu gabinin ortaya ¢iktigi
hallerden zorda kalma i¢in bir sikint1 yaratmayabilir. Ama diisiincesizlik veya
deneyimsizlik nedeniyle gabine maruz kalmissa, belki gabine maruz kaldigi-
n1 1,5 sene sonra, 2 sene sonra dgrenecek. Zorda kalma halinde biliyor ama
digerlerinde bilmiyor. Ne zaman 6grenecegini bilmiyoruz. O nedenle de bir
yildan sonra da 6grendin mi pardon diyorduk, artik zaman gecti higbir sey
soyleme sansin yok sdzlesme tamamen gegerli. Iste bunu 6nlemek icin dendi
ki bu durumu ortadan kalktig: tarihten baslayarak bir yil igerisinde ve tabi bir
de st smur getirildi her haliikarda da s6zlesmenin kuruldugu tarihten baslaya-
rak 5 yil icerisinde kullanabilir dendi. Boylece daha makul bir diizenleme 6n
gOriilmis oldu.

Hukuka ve ahlaka aykiri bir amaca ulagmak i¢in verilen seylerinde iadesi-
nin istenemeyecegine iliskin meshur eski bor¢lar kanunumuzdaki 65. madde
vard1. O da soyle elestiriliyordu. Cok hakli olarak deniyor ki tamam ahlaka ve
hukuka aykirt bir amaca ulagsmak icin bir sey vermistiniz. Hani daha somutlag-
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tiralim riigvet vermistiniz hakkiniz olmayan bir seyi elde etmek i¢in. E, bunu
geriye isteyemezsiniz buna kimse karsi ¢ikmiyor. Ama kars1 ¢ikilan su; ver-
diginiz o para diyelim ki riisvet karst da m1 kalacak? O sizden daha mi tirnak
icinde temiz vaziyette? Riisveti alan daha m1 temiz, isteyemeyecegim onda
kalacak? Ha, ben istememeyim ¢ok hakli. O ne oluyor? Onda niye kaliyor
para? O benden daha mi1 temiz hareket ediyor. O nedenle o da elestiriliyordu
hakli olarak. Ve simdi 65. maddeyi karsilayan 81°di yanilmiyorsam bir baka-
yim. 81. maddede agilan davada hakim bu seyin devlete mal edilmesine karar
verdi. Yani ikinizde de kalmasin devlete kalsin seklinde. Evet, en azindan iki
tarafta cezalandirilmis oluyor. Hi¢ olmazsa bir tarafin cezalandirilmasi 6nlen-
mis oluyor.

Simdi, asil gelelim tartigma yaratan ama uygulamada da ¢ok biiyiik sakin-
ca yarattig1 i¢in aslinda gerekli oldugu da ¢ok biiyiik bir kesim tarafindan en
azindan herkes tarafindan demeyelim temkinli konusayim ama ¢ok biiyiik bir
kesim tarafindan kabul edilen bir hususta yani faiz oranlar1 konusunda geti-
rilen smirlandirmaya deginmek lazim. E, hem sozlesmesel faiz bakimindan
hem de temerriit faizi bakimindan uygulamada ¢ok bilyiik sikintilar yasandi-
gin1 hepimiz biliyoruz. Ne oluyor sonunda? Bir miiddet sonra eyvah mahvol-
du insanlar bu faizden diye, kusura bakmayn dyle kullanacagim abuk subuk
kanunlara normal bir takim hiikiimler konmak suretiyle ¢dztiimler bulunmaya
calisiyor. O arada tabi yananlar yanmis oluyor. Kalan birileri varsa da onlar
yararlaniyor. Iste dendi ki amag bir seyler bittikten sonra ortaliga ¢ikip da kur-
tarmak olmasin bagtan bdyle seylerin olugmasini engelleyelim. Bununda yolu
ister sdzlesme faizi olsun ister temerriit faizi olsun sdzlesmeye konulacak bu
tiir faizler igin birer iist sinir getirelim dendi. Ve bakarsak 88. maddede sozles-
me faizi i¢in dnce bir {ist sinir getirildi. Ve sunu da sdyleyeyim ister sdzlesme
faizi ister temerriit faizi bakimindan taraflarin kararlastirmadiklar1 zaman uy-
gulanacak olan yasal faiz oranlari agisindan borglar kanunu kendisi 6zel bir
diizenleme yapmaktan kagindi. Sebebi de su; borglar kanunu ¢ok temel bir
kanun. Cok sik degisiklige ugramamasi gereken bir kanun. Temel kanunlarla
¢ok sik oynanmamasi lazim. O nedenle ne yapildi? Tipki yillardan beri gelen
uygulamaya bagli kalinarak dendi ki; faiz 6deme borcunda kullanilacak yil-
lik faiz orani sdzlesmede kararlagtiritlmamigsa faiz borcunun dogdugu tarihte
yiiriirliikte olan mevzuat hiikiimlerine gore belirlenir. Yani suanda 3095 sayili
kanuni faiz ve temerriit faizi hakkinda kanuna iliskin hiikiimler uygulanacak.
Ona dokunulmadi. Cok isteniyorsa o tip 6zel kanunlarda degisiklik yapmak
¢ok daha kolay. Onda bir sakinca yok. E ama ne dendi? Siirlama olarak ne
getirildi? S6zlesme ile kararlastirilacak yillik faiz orani 1. fikra uyarinca be-
lirlenen yillik faiz oranmin %50 fazlasini asamaz. Yani yasal sozlesme faiz
oranin %50’sini agamaz. Simdi, tabi bu hiikiim konulunca bir takim elestiriler
geldi. E, uygulamaya baktigimiz zaman aslinda elestiriler ¢okta haksiz goziik-
miiyor. Ama bu kosulla ¢ok haksiz géziikmiiyor. O tartisilan simdi giindeme
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gelecek tabi. Neden elestiri yapiliyor? Clinkii deniyor ki; suanda bizim 3095
say1l kanuna gore yasal sozlesme faizi %9. Bunun %50 fazla koyarsaniz 13,5.
Simdi bdyle olunca 13,5’tan fazla faiz koyamiyorsunuz demektir. E, bugiin pi-
yasaya baktiginizda bu faiz orani yeterli degil. Yeterli degil! Ama hemen sunu
ilave edeyim. Bunun sikintist borg¢lar kanunundaki hiikiim mii? Hayir! Bunun
sikintist 3095. sayili kanundaki hiikiim. Ciinkdi biz yillardir 6zellikle belli
yasin ilizerinde olan katilimcilar da ¢ok net hatirlayacaktir. Bizler hep sabit
kararlastirilmis faiz oranlarinin ne biiytlik sikint1 yarattigini gordiik. Nasil gor-
diik? Ciinkii enflasyon %35’lerdeyken bizim temerriit faizlerimiz bile %30°du.
Boyle bir sey olamaz. Ne oluyor ¢iinkii ne yagadik dyle olunca? Kimse borcu-
nu 6dememeye basladi hakli olarak. Parasi olan da 6demiyor. Cok hakli. Ben
paray1 bankaya koyarim. Bankadan %100 faiz alirim, alacaklima da %30 faiz
dderim, %70 de benim cebime kalir. Niye 6deyeyim borcumu? Bunu 6nlemek
icin oynak tabi oynak derken de belli kriterlere bagl kalmis oynak faiz oranlar1
kararlastirilmistt. Sonra her nedense tekrar bir 6l¢iide bundan vazgegildi. Tica-
ri islerdeki temerrtit faizinde hala o oynak faiz orani gegerli. Ve o nedenle de
mesela oralarda ben hicbir sikint1 gérmiiyorum. Bu madde olmasina ragmen.
Ama ticari olmayan islerde bir sikint1 dogabilir. Ama ne zaman dogar sikint1?
Ikinci tartisma giindeme geliyor. Asil 6nemli tartisma.

Bu hiikiim ticari iglere uygulanacak mi tartigmasi giindeme geliyor. Ne
sekilde uygulanacak, orada tabi tartisma var. Ticaret hukukgulariyla borglar
hukukgularinin en azindan bir bolimii farkli diisiiniiyorlar. Ciinki ticaret ka-
nunda ticari islerde faiz oranini serbestce kararlastirdilar. Ama alabilirsem 8.
madde bdyle diyor dogru. Ama gene ayni seyde, kaginci maddede bakayim
8’de miydi. Evet, 8 son. 8’in 4. fikrasinda da bu maddenin 2. ve 3. fikra yok o
degil pardon onu séylemiyorum hayir. Hah, 9. madde var; Ticari islerde nok-
tal1 virgiil, noktalama isaretlerini hani soyliiyorum ¢iinkii 6nemli oldugu igin.
Ticari iglerde noktali virgiil kanuni, ana para ile temerriit faizi hakkinda ilgili
mevzuat hiikiimleri uygulanir. $imdi ticari islerde kanuni anapara ile kanuni
temerrit faizi hakkinda ilgili mevzuat hiikiimleri uygulanir deseydi hani o ti-
caret hukukgularinin savundugu goriis biraz daha agirlik kazanabilirdi. Ama
burada nedense ya Haluk Burcuoglu’na sorsak iste istenmedi demek ki diyor.
Ticari islerden sonra, kanuniden sonra virgiil koymus. Simdi bunu soyle anli-
yoruz kanuni faize, anapara faizine ve temerriit faizine ilgili mevzuat hiikiimle-
ri. Tlgili mevzuat hiikiimleri hangisi? 3095 ve borglar kanunu deniyor. Borglar
kanunu da olunca iist sinirda devreye giriyor yorumu yapiliyor. Soyledigim
gibi ticaret hukukgular1 pek bu maddeden, bdyle bir yorumdan hoslanmiyorlar.
Onlar ana ilkenin gegerli oldugunu ve ticari islerde hi¢bir sinirlama olmaksizin
faizin serbestge belirlenebilecegini sdyliiyorlar. Sadece tiiketicinin korunmasi-
na iligkin hiikiimler sakli tutulmustur. O ayri1 bir durumdur. Ama tabi bunun ne
olacagini agikcas1 uygulamada gorecegiz. Ama ben agikgasi gonliim hig arzu
etmese de uygulamada, ticari iglerde faizin serbest oldugu goriisiiniin hakim

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 16



Seminer: Borglar Kanunu’na Getirilen Yenilikler

olacagini diislinliyorum mahkeme kararlarinda. Dedigim gibi hi¢ gonlim arzu
etmese de uygulamanin o yénde gelisecegini tahmin ediyorum. insallah yanili-
rim. Daha fazla seye girmeyeyim. insallah yanilirim. Ama 6yle uygulanacagini
ben de diistiniiyorum.

Temerriit faizi agisindan da 120. maddemizde bu sefer de yasal temerriit
faizinin iki katindan fazlasi temerriit faizi kararlastirilamayacak diyor. Yani
yine adi islerde %18’den fazla temerriit faizi kararlagtirilamayacak adi isler-
de, ticari islerde sayet uygulanacaksa bu hiikiim o zaman Merkez Bankasi’nin
kisa vadeli avans islemlerini uyguladigi faiz oranin iki katindan fazlasi temer-
riit faizi olarak kararlagtirilamayacak. Dedigim gibi o konu tartigmali. Ama
acik sdyleyeyim uygulamada yasanan sikintilar1 gordiikten sonra ticari isler
bakimindan da bir sinir getirilmesinin bir sakincasi yok. Iste oynak sinir zaten
temerriit faizindeki sinir oynaktir. Merkez Bankasinin kisa vadeli avans faiz-
leri her an piyasaya gore degistigi i¢in onun iki kat1 olmasinda higbir sakinca
gdrmiiyorum. Bir sinir getirilmesinde gergekten yarar var. Yoksa yasananlar
bir daha yasanacaktir. Onun kaginilmasi miimkiin degil. Serbest birakirsaniz
o serbestligini son derece iyi niyetle ve hakkaniyetle uygun kullanilmadigi-
n1 hepimiz biliyoruz. Bundan sonra kullanilmayacagini da hepimiz biliyoruz.
O nedenle bir sinirlama gelmesinde bir yarar var. Ama miktar ne olur o ayr1
konu. Ama bir sinirda biiylik yarar var. Hele bizler gibi gonderilen tebligatlar-
da %900 kusur, %1000 kusur faiz oranlarini goren kisiler i¢in bu daha 6nemli.
Hani bunu gérmeyenler niye boyle diisiiniiyorlar diyebilirler. Ama biz %900
kusur, 1000 kusur yiizdeden bahsediyorum. Faiz oranlarini, gonderilen ihtar-
nameleri gordiik vaktiyle. O nedenle nereye gidebilecegini ¢ok iyi biliyoruz.
Ne sekilde kullanildigini bu hiikiimlerin, onun igin bir sinir getirilmesinde ya-
rar var diye diisliniiyorum.

Onun disinda baska ne gibi genel hiikiimlerde degisiklikler var. Onlar1 da
kisaca onlar1 da toparlayip bitireyim bari. Sorumsuzluk anlasmasi, anlasmala-
rinda ¢ok biiyiik degisiklik yok ama bir iki degisiklik var. O da ¢ilinkii uygula-
mada ¢ok karsimiza ¢ikan, hemen hemen her sézlesmeye konulan maddeler,
sorumsuzluk anlagmalari. Genel ilke korundu. Ama eskiden mahkemeye takdir
yetkisi birakiliyordu, yargica hani isterse gegersiz kilabilir diye. Ama simdi
direk olarak takdir yetkisi kaldirildi. Ve bu sartlar varsa sorumsuzluk anlasma-
siin gegersiz olacagi kararlastirildi.

Bir de o sorumsuzluk anlagsmasini sinirlandiran durumlardan bir tanesi ¢ok
tartisilan hiikiimet tarafindan imtiyaz suretiyle verilen bir sanatin icrasindan
doguyorsa diye bir ifade vardi. Bu da ¢ok tartisiliyordu iste imtiyaz acaba hu-
kuki anlamda bir imtiyaz midir? Gergi Yargitay bunun boyle olmadigint en
sonunda kabul etti. Ama agiklik getirebilmek i¢in bunun yerine soyle bir ifade
kulland1. “Uzmanlig1 gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat ancak kanun ya
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da yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yiirtitiilebiliyorsa™ seklinde de-
gistirilebildi bu ifade. Degisiklik sirasinda da dikkatli davranilmaya baslandi.
Ciinkii bizim iilkede Oyle bir iilke ki yani sokakta simit satmak i¢inde izin ali-
yorsunuz yetkili merciden. Onun i¢in 6zellikle bagina da uzmanlig1 gerektiren
bir hizmet, meslek veya sanat ifadesi kullanildi. Zaten Yargitay iste hem finans
kuruluslar1 bakimindan hem hatta bizler ve sizler acisindan, avukatlar agisin-
dan da hukuki sinirlamaya girildigini zaten kabul ediyorduk. E, bir degisiklik
uygulamada Yargitay kararlariyla kabul edilen ve yillardan beri uygulanan uy-
gulamadaki adiyla sdyleyeyim, ‘uyarlama’ maddesinin kanuna alinmasi sek-
linde oldu. Malum kanunda genel bir madde yoktu, sadece istisna s6zlesmelere
iliskin bir maddenin bir fikrasindan yararlaniliyordu. Simdi genel bir hiikiim
olarak alindi. Asir ifa giicligii basligr altinda. Ama hemen soyleyeyim boyle
ozel bir sey falan yaratilmaya kalkisilmadi. Yargitay ne uyguluyorsa Yargitay
kararlarinda hemen hemen aynis1 buraya alindi. Ayni kosullar buraya alindi.

Bakarsak 138. madde metnine diyor ki; sozlesmenin yapildig1 sirada taraf-
larca 6n goriilmeyen ve 6n goriilmesi de beklenilmeyen olaganiistii bir durum
borgludan kaynaklanmayan bir sebeple ortaya cikar ve sdzlesmenin yapildigi
sirada mevcut olgular1 kendisinden ifanin istenmesini diiriistliik kuralina ayki-
11 diisecek derecede borglu aleyhine degistirir ve borgluda heniiz borcunu ifa
etmemis veya ifanin agir1 6l¢iide gliglenmesinden dogan haklarini sakl: tutarak
ifa etmis olursa, bor¢lu hakimden s6zlesmenin yeni kosullarini uyarlamasini
isteme, bu miimkiin olmadig: takdirde sdzlesmeden donme hakkina sahiptir.
Boylece asil talebin uyarlama oldugu, ancak o miimkiin olmazsa ikinci talep
olarak sozlesmeden doniilebilecegi de vurgulanmis oldu boylece. Belki Yar-
gitay kararlarindan alinmayan tek kisim ki kesinlikle alinmamasi gerekiyordu
zaten. Yargitay bir de kararlarinin ¢ogunda eger sdzlesmelerde aksine hiikiim
yoksa diyordu. Diisiinebiliyor musunuz? Tanima bakiyorsunuz. S6zlesmenin
baslangicinda taraflarca on goriilemeyen, on goriilmesi de miimkiin olmayan.
Ben 6ngérmedigim ve dngdriilmesi de miimkiin olmayan bir sey hakkinda na-
s1l hiikiim koyuyorum, onu anlayabilmek miimkiin mii? Zaten 6ngdrebiliyor-
sam buraya girmiyor. Ongdremiyorsam ve dngdrmedigim bir sey icin nasil
madde koyabilirim? Veya koysam bile nasil gegerli olur o madde. O nedenle o
kisim alinmadi. Zaten ¢ok anlamsiz oldugu sdyleniyordu. O madde alinmadi.
Yalniz burada ¢ok enteresan ikinci bir fikra ilave edildi. Yanilmiyorsam o ilk
tasarida yoktu. Meclis ilave etti. Cok enteresan bir fikra onu okuyacagim size.
Bu madde hiikmii yabanci para borglarina da uygulanir. Simdi hani boyle fikra
gibi anlatilir ya.

Mesela askere gitmissinizdir, siraya dizilir simdi herkes sunlar1 yapmaya-
cak, sonra doniip Ahmet sen de yapamyacaksin gibi abuk subuk bir madde
olarak goziikiiyor fikra niye kondu diye. Once ¢ok giildiik fakat ben neden
kondugunu tahmin edebiliyorum. Neden kondugu da soyle; son zamanlarda
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Yargitay kararlarinda gdyle bir goriis belirdi. Artik bu tilkede dovizde artis
martig nedeniyle uyarlama yapilmaz fikri benimsendi. Simdi ¢cok da haksizlik
etmeyelim Yargitay kararina, hakikaten iilkemiz de dyle bir tilke ki en ufak bir
seyden etkilenip dévizde oynama olacak bir iilke. Iste biri kavga ediyor, ana-
yasa firlatiyor, obiirii hastalantyor bizde dovizler oynayip, ¢ikiyor. Buralarda
olmasin hepimiz katiliyoruz. Ama diinyada biitiin tilkeleri vuran bir kriz oldu-
gu zamanda niye hala kullanmasin. Iste, tahmin ediyorum ki ya mahkemeler
bakin biz 6zellikle yazdik dyle yabanci parada kullanamaz zannetme diye bu-
raya bir ikinci fikra eklediklerini tahmin ediyorum. Yoksa bagka hicbir anlami1
yok. Zaten metinde yaziyor yani yabanci para, 6zel bir durum. Biz sadece onu
tahmin ediyorum hatirlatmak i¢in bu uygulama karsisinda konmus bir hiikiim
oldugunu diistiniiyorum.

E, onun disinda zaman asimi agisinda 5 yillik zaman agimina tabi alacak-
larda bazi degisiklikler yapildi. Ama bence dnemlisi bazi uygulamada karsila-
silan tartigsmalart 6nleyebilmek i¢in temerriidiin 6zellikle haksiz fiil ve sebep-
siz zenginlesmede ne zaman basladigini iliskin hiikiim kondu. Gergi bunlar
uygulamayla Yargitay kararlariyla bir yere getiriliyordu ama kanunda olmadig1
i¢in hep tereddiit yaratiyordu. Bu yazildi ve dendi ki 117. maddeye bakarsak;
haksiz fiilde fiilin islenmesinde, haksiz fiilin islendigi sebepsiz zenginlesme-
deyse zenginlesmenin gergeklestigi tarihte bor¢lu temerriide diigmiis olur. An-
cak sebepsiz zenginlesenin iyi niyetli oldugu hallerde temerriit i¢in bildirim
sarttir. Yani haksiz fiiller agisindan kesinlikle fiilin islendigi anda zaten dyle
kabul ediliyordu haksiz bir fiil oldugu igin temerriit hali olusmustur. Sebep-
siz zenginlesme bakimindan haklr olarak ikili bir ayrim yapildi. Kural olarak
gene zenginlesmenin basladigi tarihte baslasin ama bazen zenginlesen kisi bu-
nun farkinda olmuyor. {yi niyetli oluyor ve zenginlestiginin farkinda olmuyor.
Ciinkii sonradan ortaya ¢ikiyor bu sebepsiz zenginlesme. iste o durumlarda an-
cak boyle bir zenginlesmenin gerceklestigi kendisine bildirildigi anda temerriit
faizinin baslayacagi diizenlenmis oldu o maddede.

Bir de belki sdylemekte yarar var 126. maddede siirekli edinimli s6zlesme-
lerde temerriidiin sonuglart diizenlendi. Bizim tabi temerriide iliskin diizenle-
melerimizin hepsi ani edinimli s6zlesmeler bakimmdan 6ngorilmisti. Gergi
uygulamada siirekli edinimlerle nasil uygulanacagini sdyleniyordu. Ama bir
madde olarak 126. madde getirildi ve dendi ki ifasina baglanmis siirekli edin-
mis sozlesmelerde borglunun temerriidii halinde alacakli ifa ve gecikme taz-
minati isteyebilecegi gibi s6zlesmeyi feshederek, sdzlesmenin siiresinden dnce
sona ermesi yiiziinden ugradig1 zarar1 giderilmesini isteyecek. Yani buralarda
sozlesmeyi ancak ileriye etkili sona erdirebilecegi yani teknik manada feshe-
debilecegi belirtilmis oldu 126. maddede.

Onun disinda bir kelimeyle sdyleyeyim ibraya iligkin biliyorsunuz bizim
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eski borglar kanunumuzda bir madde yoktu nedense. Isvigre’den alinirken at-
land1 m1 her ne bir geyse alinmamisti. Ama ibranin uygulamada siirekli uygu-
landigini biliyoruz. O nedenle bir ibra maddesi bir madde eklendi ve dendi ki;
“borcu doguran iglem kanunen veya taraflarca belli bir gsekle bagli tutulmus
olsa bile borg taraflarin sekle bagli olmaksizin yapacaklari ibra s6zlesmesiyle
tamamen veya kismen ortadan kaldirilabilir”. Bu zaten boyle kabul ediliyordu.
Yani sekle bagl sozlesmede bile ibra hicbir sekle bagli olmadan yapilabilir.
Ama acikgast bunu sdyledikten sonra bir climle daha sdylemek lazim. Ama
ispat kurallarin1 da unutmamak lazim. Yoksa ¢ok enteresan durumlarla karsi-
lasilabilinir. Tabi bu ibrada ¢ok hassas bir denge var. Simdi yazili bir sdzlesme
yaptik. Benim borcum var, diyelim ki 10 bin lira borcum var. Alacaklim geli-
yor diyor ki tamam, ben seni ibra ettim. Simdi ¢ok giizel bor¢tan kurtuldum. E,
ya iki sene sonra bir aramizda olay olur da bana sinirlenirse, 1 sene sonra gelip
hele hele benim o borcumun da vadesi belli borglardan biriyse, kesin vadeli
bor¢lardan biriyse bana gelip su 2 senelik temerriit faiziyle beraber alabilir mi-
yim alacagimi derse. Ve bu alacagindan iIMK’da 2.500 Lira oldu degil mi {ist
simir? 2.500 Liradan da fazlasiysa ne yapacagim ben? Vallahi billahi de beni
ibra etmisti desem 10 kisinin oniinde ibra etti, 10 kisi de gelip sdyliiyor desem
hicbir anlam ifade etmeyecek. 2 yillik temerriit faiziyle beraber onu 6demek
zorunda kalacagim. Tabi buna karsilik sey demek kolay e o zaman yazili bir
beyan ver demek. Ibrada iste hassas bir nokta var. Geldi dedi ki 0 zaman seni
ibra ettim. Ben dedim sunu bir yazili versene. Bu ne demek? Ya sana giiven ol-
maz bugiin boyle dersin, yarin dbiir giin cayarsin demek. Adamin ibra edecegi
varsa ibra etmekten de vazgecebilir. O nedenle hassas bir konu. Ama bilelim ki
sekle tabi olmadan yapilan s6zlii bir ibranin yarin bir giin ispat sikintis1 ¢ikara-
bilecegini de unutmamak lazim.

Son olarak da iki maddeden bahsedip bitirecegim. Gene uygulamada hepi-
mizin yaptig1 ama eski borglar kanununda olmayan bazi kurumlar yeni borglar
kanuna alinmis oldu. Nedir onlar? S6zlesmenin devri, s6zlesmeye katilma ve
hatta borca katilma. Bu ii¢ii de bizim eski bor¢lar kanunumuzda yoktu. Yoktu
da yapmiyor muyduk? Uygulamada yapiyorduk tabi. Sozlesmelerde de yapi-
labiliyordu. Sézlesmelere de katiliyordu. Ama iste genel hiikiimler gergeve-
sinde ve bazen de agik soyleyeyim sikint1 yasantyordu. Bir kira sézlesmesine
hi¢ mi katilma olmuyordu? Bir kira s6zlesmesine bir baska kira s6zlesmesi
de katilabiliyordu. Kira sdzlesmesi eger onay verirse ¢ok rahatlikla devredi-
lebiliyordu. Baska sozlesmelerde yani oradan 6rnek verdigime bakmaym. E,
simdi de dendi ki; madde koyalim ve bunlarin {iglii birer iliski oldugu ortaya
kondu. Yani ben sozlesmeyi devredeceksem bir baskasina, hem devredecek
olan, hem devralacak olan, hem de sdzlesmenin diger tarafi ticii birlikte bir
sozlesme yapacaklar. Ve sozlesme devredildikten sonra devreden kurtulacak
biitiin ylikiimliiliikten, devralan kisi de s6zlesmenin tarafi olarak sézlesmeyle
bagli olacak. Bu kadar basit. Katilmada da gene tiglii bir s6zlesme yapacagiz.

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 20



Seminer: Borglar Kanunu’na Getirilen Yenilikler

Ama buradaki fark ne? Burada hem s6zlesmenin tarafi kalacak hem de onun
yaninda katilan ikisi birlikte artik miiteselsiller hangi taraftalar ise alacakli
veya bor¢lu olacaklar, diger tarafta sozlesmenin tarafi olmaya devam edecek.
Bunlar yapiliyordu dedigim gibi, ama konmasinda yarar var, ¢linkii mesela bir
kere ben bunun sikintisin1 kendim bizzat yasadigim icin kanunda olmasinda
yarar var. Bir sozlesme bakimindan hazineye anlatamadim. Nerede yaziyor
diyor? Borg¢lar kanunda var m1 diyor s6zlesmeye katilmak? E, yok. Yalan m1?
Ama yok. Hukuken soézlesme serbestisi agisindan var. Anlatmak 3 ay siirdii. O
nedenle kanunda olmasinda yarar var. Bunlarin uygulanacagini da sdylemek
lazim. Evet bilingli olarak bu boéliimdeki en énemli degisikliklerden genel is-
lem kosullarina ve haksiz fiildeki degisikliklere hi¢c deginmedim. Ciinkii genel
islem kosullarindaki degisiklilikleri sevgili hukuk¢u arkadasimiz anlatacak.
Haksiz fiillerdeki degisiklikleri de Saymn Burcuoglu anlatacaklar. Sabriniz i¢in
tesekkiir ediyorum.

Tamer Sahin: Sayin Prof. Dr. Altop, ben de tesekkiir ediyorum. Aslinda
belki sorun olacak seyler var ama bu baslangi¢ hiikiimlerini bir toparlayalim.
Toparladiktan sonra mukayese o anlamda belki anlatilmayan seyler de var ¢iin-
kii. Soru sormak daha uygun olacak diye diigiiniiyorum.

Tamer Sahin: Bugiine kadar egitimini almadigimiz, uygulamasinda da
karsilagsmadigimiz genel islem kosullari ad1 altinda yeni diizenlemeler var. Bu
konu da uzun siireden beri arastirmasi olan pek ¢ok seminerimizde de aktif
olarak yer alan bir meslektasimiz bilgilerini bizlerle paylasacak. Sayin Umut
Yeniocak buyurun efendim...

Haluk Burcuoglu: Sayin Baskanim, ¢ok afedersiniz, bir ciimle arkadasla-
rimiz Atilla Altop kardesim her zamanki gibi ¢ok zarif bir insan. Bana ragmen,
hocasi olmama ragmen o zarafeti hi¢ bozmadi. Arkadaglarim sunu séylemek-
ten hi¢ ¢ekinmiyorum, bagira bagira da séyliiyorum, biz bor¢lar kanunu olarak
alt yapiyiz gerisi teferruattir. Ticaret Kanunu olsa da olur, olmasa da olur, bunu
insallah 6grenecekler bu bir. ikincisi. Hakikaten dyle. Zaten ticaret hukuku
bagira bagira ben borglar kanununun devamiyim diyor. Biz olmazsak higbir
sey olmaz. Ticaret kanunu da olmazsa da olmasin dert etmeyin. Idare ederiz.
Bize bulasmasinlar yeter ki. Ikincisi Atilla Altop kardesim ibray1 anlatt1. ib-
ray1 bir de hizmet sézlesmesi ile ilgili 420. maddede goriiyorsunuz, oradaki
ibra ibra degil. Ciinkii borcun tamaminin édenmis olmasi gerekiyor. O ifa-
nin belgelendirilmesinden baska bir sey degil. Sevinerek soyliiyorum hizmet
sozlesmesinden hi¢ anlamadigim bir sey, tasar1 komisyonundaki goriigmelere
katilmadim. Onemini de anlayin biz katilmadigimiz i¢in bu hata yapilmis. O
kadar. Tesekkdirler. Buyurun.

Tamer Sahin: Tesekkiir ederim efendim. O konulara donecegiz sonra. Bu-
yurun Sayin Yeniocak...
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Umut Yeniocak: Sayin Baskan, ¢ok degerli meslektaslar Izmir’de bulun-
maktan ve size hitap ediyor olmaktan ¢ok biiylik mutluluk duyuyorum. Hem
katilim sayis1 hem ilginin yogunlugu bizi de burada motive ediyor.

Yeni Borg¢lar Kanunu’nda en 6nemli yeniliklerden birisi olarak kabul edi-
len genel islem kosullarina iligkin 6 maddeden ibaret bu yeni eski Borglar
Kanunu’nda karsilig1 olmayan hiikiimlere iligkin bir sunum yapacagim. Ge-
nel iglem kosullar1 ifadesi benim igin lisanstan mezun oldugumda bir sorundu,
yani hicbir ¢agrisim yapan bir ifade degildi. Neyle ilgilidir acaba bu ifade?
Daha cok kullanilan sekliyle genel islem sartlar1 ifadesi.

Bu kavram, bu hukuki kurum, sdzlesme serbestisi ilkesiyle dogrudan ilgi-
li. Hatta soyle sOyleyebilirim sdzlesme serbestisinin, sdzlesme 6zgiirligiiniin
yarattigi mahzurlu sonuglar hukuk tarihi boyunca kanun koyucularin ugras
alanlarindan biri olmustur. Cilinkii birakin herkes istedigi gibi sézlesme yap-
sin mantigiyla sorunlarin ¢oziillemeyecegi anlasilmistir. Hatta bunun iizerine
is kanunu gibi, tiikketici kanunu gibi, kirayla ilgili hiikkiimler gibi ve hep bu
serbestlik sinirlayict birgok kurum ya da kanun giindeme gelmistir. Yirtrlige
konulmustur. Iste bizim konumuzda dogrudan bu &zgiirliigii, bu serbestligi si-
nirlamak, bir gergeve igine sokmakla ilgili oldugunu soyleyebiliriz.

Bizim Bor¢lar Kanunumuz bireysel sdzlesme diye tabir ettigimiz sdzles-
meler dikkate alinarak dizayn edilmistir. Nedir bireysel sozlesme? Soyle bir
on kabul vardir; sézlesme yapmak iizere iki taraf bir araya gelmisse bunlar
sanki o sdzlesmenin igerigini belirleme bakimindan ekonomik ve sosyal sta-
tii anlaminda esit giice sahiplermis gibi kabul edilir. Yani 6nerinin sunulmast
karsiliginda kabul beyaninin iletilmesi ve sdzlesmenin kurulmasi, ifasi ya da
sonlandirilmast asamalarinda taraflarin esit oldugu varsayimiyla hareket edil-
mistir. Sanki her iki taraf da esitmis gibi.

Halbuki biz biliyoruz ki bugiiniin ekonomik isleyisinde sdzlesmelerin bii-
yiik ¢ogunlugu boyle kurulmuyor. Mesleki olarak faaliyetlerimizi bir kenara
birakalim, giinliik, bireysel yasantimizi dikkate aldigimizda, sézlesmelerin
baska sekilde kuruldugunu goriiriiz. Cogunlukla bir taraf sézlesmenin igerigini
belirlemistir ve karsi tarafa bu igerigi dayatir. Bircok drnek verilebilir. Bir kar-
go gondermek isteseniz fatura verirler, 6dediginiz bedel karsiliginda. Faturay1
cevirirsiniz arkasinda bir takim sézlesme hiikiimlerinin muhatabi oldugunuzu
Ogrenirsiniz veya yolculuk yapmak isteseniz bu boyledir. Bankalar, sigorta sir-
ketleri bunlarla ilgili biitlin iligkileriniz boyle kurulur. Dogal gaz, su, elektrik,
diistindiigiiniiz zaman daha da fazla 6rnek verilebilinir. Bunlarm hepsinde ayni
mantik vardir. S6zlesmenin icerigi belirlenmistir ve karsi tarafini arar, sozles-
menin sahibi ya da hazir tarafi.

Bu, 6zellikle sanayi devrimi sonrasi ekonomik isleyise hakim olmustur de-
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nilebilir. Seri tiretimin isleyise hakim olmasi, iiretilen irtinlerin tiim diinyada
pazarlanmasi bu pazarlama, sati§ ya da sunum sirasinda sdzlesmelerin standar-
dize edilmesi, standart sézlesme olusturulmasi, sermaye sahiplerinin ticari ola-
rak bir ihtiyaci seklinde glindeme gelmistir. Ve dedigim gibi ekonomik isleyise
bu tlir sozlesmeler hakim hale gelmistir.

Bu tiir sézlesmeleri gordiigliniiz gibi farkli isimlerle karsimiza ¢ikabilir;
matbu, katilmali, formiiler, standart sdzlesmeler seklinde. Hepsi ayni seyi ifa-
de ediyor diyebiliriz. Bir iltihaki ya da katilmali ifadesinden 6zellikle kamu
hizmetinin elektrik, su gibi bunlarin sunuldugu sézlesmeler kastedilir diyenler
de vardir. Ama 6nemli bir ayirim degil. Birazdan gorecegiz ki, sozlesmenin
konusu bir kamu hizmetinin sunulmasi da olsa genel islem kosullarmna iligkin
hiikiimlerin uygulanmasi bakimindan bir farklilik arz etmiyor.

Peki, yeni Borg¢lar Kanunu’nda bu diizenlenen ve yiirtirliige giren 6 madde
heniiz yiriirlige girmeden. Yeni Bor¢lar Kanunu’ndan énce mevzuatimizda
genel islem sartlarma iliskin hiikkiim var miydi? Bunlardan en tanidik olani
Tiketicinin Korumasi Hakkinda Kanun’un ‘haksiz sart’ baslikli 6. maddesidir.
Tabi bu maddenin tamamen genel islem kosullariyla ayn1 sey oldugunu sdyle-
yemeyiz fakat ilgilidir. Benzer bir kurum oldugunu sdyleyebiliriz. Yine bagka
hiikiimler goriiyoruz Ticaret Kanunu’nda, tagima hukuku ve sigorta hukukuna
iligkin iki madde ya da Banka Ve Kredi Kartlart Kanunu’nda genel islem sart-
lar1 baslikli bir madde. Bir de Sermaye Piyasast Kurumunun bir tebliginde
bunu goriiyoruz.

Ama bu gordiigliniiz mevzuatta ortak nokta, bunlarin uygulama alani-
nin sinirl olmast ve 6zel bazi hukuki iliskiler bakimindan uygulanabilecek
nitelikte olmasi. Halbuki genel islem kosullarina iliskin hiikiimlerin Borglar
Kanunu’nun genel hiikiimlerinde, genel hiikiim olarak diizenlenmis olmasinin
nasil bir sonucu olur? Artik bu hiikkiimler genel olarak biitiin sézlesme ilis-
kilerinde, 6zel bir kanunda aksine bir diizenleme olmadik¢a uygulama alani
bulacaktir sonucuna varabiliriz.

Simdi gordiigiimiiz sey bir uluslararasi kola firmasmin Tiirkiye’de ken-
disinden mal almak isteyen isletmelere imzalattigi s6zlesmenin bir maddesi.
Benim uydurdugum bir hiikiim degil. Simdi ben bunu hizlica okuyacagim. Su
gbzle bakiyoruz, sunumun sonuna kadar da bu sézlesmeyi kullanacagiz. Bize,
avukat olarak, bir miivekkil ya da miivekkil aday1 elinde bir sdzlesmeyle geldi.
Biz sozlesmeyi inceliyoruz, bu maddeyi de gordiik. Bir hukukgu olarak ortak
bir refleksimiz olacaktir maddeye iliskin, hizlica ben okuyacagim. Sirket diye
basliyor. Sirket dedigi kola firmasidir.

“Sirket isletmecinin kendisine olan bor¢larin1 zamaninda 6dememesi ha-
linde bu sdzlesmenin kendisine tanidig1 tiim hak ve yetkilerini istedigi herhan-
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gi bir zamanda kullanma hakk1 ayrica sakli kalmak iizere o hak ve yetkilerini
kullanmay1 dilerse bir siire erteleyerek igletmecinin bazi imkanlarini kullandir-
maktan tamamen veya kismen vazgegebilir ve istedigi uygulamay1 baslatabilir.
Isletmeci bdyle bir uygulamaya itiraz etmeyecegini ve higbir hak talep etmek-
sizin aynen uyacagini kabul ve taahhiit eder.”

Mesleki yasantimizda bu tiir hiikiimleri i¢ceren sdzlesmelere sanirim alis-
kiniz. Ama yine sahip oldugumuz meslek sebebiyle, bu hiikkmii gordiigiimiizde
hepimizde, 6zellikle altini ¢izdigim yerleri dikkate aldigimizda, bazi refleksler
ya da bizde uyandirdig1 bazi hisler, diisiinceler var. Simdi dedigim gibi, hem
sozlesme taraflarini, hem s6zlesmeyi aklimizda tutuyoruz ve sunuma bu sekil-
de devam ediyoruz.

Peki, genel isleme iligkin bu hitkiimler mevzuatimizda bu sekilde yokken,
yeni kanun ydriirlikte degilken Yargitay ne yapiyordu? Genel islem kosulu
iceren bakimindan nasil bir tutum sergiliyordu?

Benim bulabildigim en yakin tarihli karar bu ekranda goreceginiz karar,
bu kararda, karar uzun. Bilgilerine bakabilirsiniz (Yargitay, 3. HD, 07.04.2008,
5324/5974). Kararda Yargitay’in soyle bir ¢abasini goriiyoruz; Anayasa’nin
genel ilkelerinden Borglar Kanunu’nun, Medeni Kanun’un genel hiikiim-
lerinden yola ¢ikarak, sonug itibariyle altini ¢izdigim yerde goriildiigi gibi,
hakimin genel islem kosulu iceren sézlesmeye miidahalesine bir imkan ya-
ratma ¢abasini goriiyoruz, Yargitay’in. Bu sekilde ¢aba harcanan ¢ok sayida
karar1 goriiyorsunuz. Bunlarin hepsine teker teker girmeyecegim.

Simdi peki Yargitay’in genel islem kosulu igeren sozlesmelere iliskin bu
kararlar1 bakimindan nasil bir etkisi olacak yeni hiikiimlerin?

Sunu sdyleyebiliriz ki; artik Yargitay ya da hakimin genel islem kosulu
iceren sozlesmelere miidahale edebilmek i¢in, hukukun genel ilkeleri ya da
Anayasa’nin genel bazi hitkiimlerine, Bor¢lar Kanunu’nun, Medeni Kanun’un
genel hikkiimlerine dayanarak bir sonuca varmak gibi, bdyle bir ¢aba icine gir-
mek gibi zaruriyet ortadan kalkmakta. Cilinkii birazdan gérecegimiz hiikiimler,
genel islem kosulu iceren sdzlesmelere hakimin miidahale edebilmesini sagla-
yan somut dayanaklar olarak artik hukukumuza girmis olmakta.

Bir sozlesmeyi incelerken, genel borglar hukuku perspektifiyle kendi mii-
vekkilimiz ya da temsil ettigimiz taraf bakimindan hak ve hiikiimliiliikkleri ne-
lerdir, sdzlesmede ne sekil sartt vardir, ona uyulmus mudur vs. genel olarak
bir avukat goziiyle bakariz s6zlesmeye. Bundan sonra, avukat olarak soyle bir
refleksimizin gelismesi gerekir; acaba bu sdzlesme genel islem kosulu i¢eren
bir s6zlesme midir? Sorusunu, elimize aldigimiz her sdzlesmede sorabiliriz.
Bu sorunun yanitina gore birazdan gorecegimiz hiikiimlere dayanma imkani
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dogacaktir ki, temsil ettigimiz tarafa gore, miivekkil bakimindan olumlu neti-
celer almamizi saglayacak dayanaklara sahip olabilecegiz.

Peki, bu soruyu sorduk. Elimizde bir sdzlesme var. Mesela demin o goster-
digim kola firmasi ile igletme arasindaki s6zlesmeyi goz dniine alalim. Bu s6z-
lesmenin genel islem kosulu icerip igermedigini nasil anlayacagiz? Bu soruyu
sorarken ya da bu gozle sdzlesmeye bakarken hangi 6lgiitleri kullanacagiz?
Simdi ona bakalim.

Bir kere sozlesme metninin 6nceden hazirlanmis olmasi gerekir. Once
derken, neyden once hazirlanacak? Taraflarin sdzlesme kurmak tizere temasa
girilmesinden, s6zlesme goriismelerine baglanmasindan 6nce, bir tarafin hazir-
lamis olmasi lazim o sézlesme metnini. Ikinci olarak, birden fazla sayida soz-
lesme iliskisine girmek diisiincesiyle sdzlesme igeriginin hazirlanmis olmast
gerekir. Diger iki unsuru bir arada ifade edebiliriz. S6zlesme igerigi tek tarafli
olarak, karsi tarafla miizakere etmeden hazirlanmig olmali. Bunun anlami ne-
dir? Soézlesmenin karsi tarafa sdzlesme igerigini belirleme imkani tanimadan
hazirlanmis olmasi gerekir.

Simdi bu unsurlar1 dikkate aldigimiz zaman, o kola firmasinin taraf oldugu
sozlesmeyi diisinelim. Acaba bu unsurlarin hepsini tastyor mu? Tabi sozles-
meyle gibi bazi veriler yok elimizde ama bu unsurlari tagidigini sdylersek, o
zaman biz davamizi soyle izah edebiliriz hakime, su sekilde hakimin oniine
gotiirebiliriz: Diyebiliriz ki; bu sézlesme, kismen veya tamamen genel islem
kosulu igeren bir sdzlesmedir. Ne demek kismen veya tamamen? Bu saydigi-
miz unsurlar s6zlegsmenin tamami bakimindan da mevcut olabilir veya sadece
sozlesmenin bir kismi ya da bazi hiikiimleri bakimindan da mevcut olabilir.
Yani taraflar s6zlesmenin sadece bazi hiikiimlerini miizakere etmemis, bir kis-
mint 6nceden hazirlamis vs. bu unsurlart sadece bazi hiikiimler de tasiyabilir.
Hakimi, s6zlesmenin genel islem kosulu icerdigi yoniinde ikna edersek artik
Borglar Kanunu’nun ilgili hitkiimlerine dayanma imkanini elde etmis oluruz.

Gelelim genel igslem kosullarina iligkin hitkiimlere:

20. maddenin ilk fikrasi, benim deminden beri sdylemeye calistigim seyleri
ifade eden bir tanim hiikmii icermekte. Tabi bu tanim hiikmiiniin igerisinde
biraz dnce ifade ettigim unsurlar da bulunmakta. Ne sekilde tanimlanmis ba-
kiyoruz.

“Genel islem kosullar1 bir s6zlesme yapilirken diizenlenen ilerideki birgok
sayidaki benzer sozlesmeleri kullanmak amaciyla dnceden hazirlayarak karsi
tarafa sundugu sozlesme hiikiimleridir. Bu kosullarin s6zlesme metninde veya
ekinde yer almasi, kapsami, yaz: tiirii ve sekli nitelendirmede dnem tasimaz.”
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Bu fikra su anlamda 6nemli. Biraz once bahsettigim gibi, bir iddia ileri
siiriip davamizi agacagiz genel islem kosullarinmn varhigini iddia ediyoruz. Iste
hakim ya da biz o iddiay1 ileri siirerken, bu tanim hiikmiinii dikkate alacagiz.
Yani ger¢ekten sozlesme bu sekilde mi kurulmug? Burada ifade ettigi sekilde
mi kurulmus ve biraz o6nce ifade ettigim, tanimda da yer alan unsurlar baki-
mindan baktigimizda, o s6zlesme bu unsurlari igeriyor mu? sorusunun yanitint
verebilmek icin bu hilkkme dayanacagiz. Yani hem biz iddiamiz1 ileri siirerken,
hem de hakim bizim iddiamizin dogrulugunu test ederken, 20. maddenin 1.
fikrasindaki bu tanim hiikmiine gore karar verecek.

Bu maddenin diger fikralar1 kanun koruyucunun sdyle bir yaklasimidan
kaynaklandi: Simdi biz bu hiikiimleri bdyle yalin bigimde koyariz. Ama bi-
zim ilkemizde, mutlaka bunun etrafi dolanilir ve kanuna kars1 hile yapilir.
Bu ihtimaller diisiiniilerek bazi ayrintili hitkiimler konugmustur 20. maddenin
devaminda. Bakiyoruz:

“Ayn1 amagla diizenlenen s6zlesme metinlerinin 6zdes olmamasi bu sdz-
lesmelerin igerdigi hiikiimlerin genel islem kosulu sayilmasimi engellemez
denmis. Soyle bir 6rnek verilmis gerekgesinde, 6rnegin; bir banka kredi s6z-
lesmesi bastiracak bin tane. Bugiiniin teknolojik imkanlar1 da kullanilarak her
sozlesmede degisiklikler yapti. Hiikkiim sayisinda ya da i¢eriginde degisiklikler
yapti. Ve sonrada dedi ki; bakin bu s6zlesmeler birbirini tutmuyor bunlar tip
sozlesme, matbu sozlesmeler degildir. Dolayisiyla bu sdzlesmeler bakimmdan
genel islem kosullarina iligkin hiikiimler uygulanamaz. Bunlar bireysel soz-
lesmelerdir iddiasini ileri siirebilir. Bu diisiinceyle fikra hitkmii der ki, burada
so6zlesmelerin olusturulmasindaki ortak amaci dikkate alirim. Yani sen o bin
tane sozlesmeyi kredi verme ortak amaciyla hazirliyorsan, o zaman genel is-
lem kosullarna iliskin hitkiimlerden kagis yok. O kapsamda kalmaya devam
edersin.

Diger fikra: “Genel sartlar kosulu iceren sdzlesmenin veya ayri bir sdz-
lesmeye konulan bu kosullarin her birinin tartigilarak kabul edildigine iliskin
kayitlar tek basina onlart genel islem kosulu olmaktan ¢ikarmaz.”

Bu da birgok matbu sézlesmede karsimiza ¢ikar. Biz de sdzlesme hazir-
larken sonlarina dogru béyle bir madde koyariz. Yukaridaki hiikiimler taraf-
lar arasinda Oyle bir miizakere edildi ki falan diye baslar. Tam bir mutabakat
saglanmistir seklinde biter. Iste bu hiikiim, boyle bir maddenin varligmin da
tek basina, gergekten bu sdzlesme hiikiimlerinin birlikte olusturuldugunu, mii-
zakere edilerek olusturuldugunu ispat bakimindan yeterli olmayacagi agikga
hiikme baglanmuistir.

Ve son fikra: “Genel islem kosullariyla ilgili hiikiimler sunduklari1 hizmet-
leri kanun veya yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yiirtitmekte olan kisi
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ve kuruluslarin hazirladiklar1 s6zlesmelere niteliklerine bakilmaksizin uygu-
lanir.”

Bu da yine, ben kamu kurumuyum bu hiikiimler bana islemez ya da ben
bankayim, sigorta sirketiyim, imtiyazli kurulusum bu hiikiimler bana iglemez
savunmasini engellemek tizere bir agik hiikiim koyma ihtiyacindan kaynakla-
nan bir fikra.

Simdi bundan sonraki 21 ve devami maddelerinde su diizenlenmektedir:
20. maddenin 1. fikrasini hatirlayalim tanim fikrasi. Hakim gergekten bizim
iddiamizi o tanim fikrasinda dikkate alarak kabul etti diyelim. Yani hakim dedi
ki; evet burada genel islem kosulu i¢eren bir s6zlesme var ¢iinkii 20. maddenin
1. fikrasia uyuyor bu sézlesmenin kurulus sekli. Iste buna ikna edebilirsek
hakimi, artik hakim 21 ve devami hiikiimlerine goére sézlesmeye miidahale
edecektir. Yani 21 ve devamindaki hiikiimler, hakimin s6zlesmeye nasil miida-
hale edecegini asamali olarak bize gostermekte. Simdi bu asamalar1 gorecegiz.

Once genel olarak belirtelim ki, genel islem kosularinin denetimi 3 asama-
dan olusuyor. Genel olarak gorelim. Yiiriirlik denetimi, yorum denetimi ve
icerik denetimi seklinde 3 asama kabul edilir. Ogretide de bdyle kabul edilir.
Kanunun yiiriirliige giren halinde de bu 3 asama olugturulmaya c¢alisilmais.

Yazilmamis sayilma baglikli 21. maddede 1. fikrada bir diizenleme var. Bu
diizenlemede su dikkati ¢ekiyor. Genel islem kosulunun varligi, 20. maddede
1. fikrasina gore tespit edildi. Ama bir firsat veriyor kanun koyucu, diyor ki,
genel islem kosulunun gergekten taraflar arasinda yiiriirliikte kalabilmesi igin,
varligint koruyabilmesi i¢in, burada bahsedildigi ya da aciklandig: sekilde bir
miizakere siireci ya da bir bilgilendirme siirecinin yagsanmis olmasi gerekir an-
lamma gelen bir fikra.

Yani diyor ki hiikiim; “Kars1 taraflarin menfaatine aykir1 genel islem ko-
sullarmin sézlesmenin kapsamina girmesi i¢in (simdi bu sart1 séyliiyor) soz-
lesmenin yapilmasi sirasinda diizenleyenin karsi tarafa bu kosullarin varligt
hakkinda acikca bilgi verip, bunlarin igerigini 6grenme imkani saglamasina
ve kars1 tarafinda bunlar1 kabul etmesine baghdir. Aksi takdirde genel islem
kosullar1 yazilmamis sayilir.”

Gordiigiiniiz gibi, bir imkan var burada tabi yine klasik bir avukat refleksi
olarak bu nasil bir imkan diyebilirsiniz? Burada nasil bir sorun giindeme ge-
liyor? Biz avukat olarak bunu nasil ispat edecegiz? Yani neyi ispat edecegiz?
Gergekten bu kosullarin varligi hakkinda, o genel islem kosullarint kullanan
taraf karsi tarafa bilgi verdi agikca o hiikiimlerin sonuclart hakkinda bilgilen-
dirme yapt1 diyelim. Bunu nasil ispat edecegiz sorunuyla kars1 karstyayiz. Bu
sorunun ¢oziimii bakimindan ¢esitli fikirler ortaya atilabilir. Benim bdyle bu-
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nunla ilgili kesin bir regetem yok. Ancak ortaya atilan fikirlerden bir tanesi
ornegin, acaba genel islem kosulu igeren sdzlesme metninin karsi tarafa teblig
etse, o kurum iste makul bir siire sonra o sézlesmeyi imzalasa yeterli midir?
Soru igareti. Veya sozlesmedeki genel islem kosullarma iligskin bilgi verilmesi
asamasi, goriintii ve ses kaydiyla tespit edilse bu sonradan, bunu ispat1 baki-
mindan iglevi olur mu ya da yeterli midir? Yine soru isareti. Bular hep yarg1
asamalarinda bizim iddialarimizla, yarginin da kararlariyla yoluna girecek.
Ama bir sorun olarak karsimizda.

Hemen ikinci fikraya bakalim “S6zlesmenin niteligine ve isin 6zelligine
yabanci1 olan genel islem kosullart da yazilmamis sayilir.”

Gordigiiniiz gibi, bu basit bir ciimle ama biraz kavga ¢ikarmaya aday bir
climle. S6zlesmenin niteligine, isin dzelligine aykirtysa bir sdzlesme hiikmii,
tabi genel islem kosulu igeren sdzlesmelerden bahsediyoruz artik. Yazilmamis
sayilir diye emredici bir hitkiim var. Hatta bu hiikiim bakimindan suna dikkat
cekilir ki; 2. fikradaki yazilmamis sayilma yaptirimi bakimindan bir kagis yolu
da yoktur. Yani ilk fikrada ne dedik? Eger gergekten o ispat sorununu halle-
derseniz genel islem kosulunun yiiriirlikte kalmasi, s6zlesme kapsamina dahil
olarak kalmasini saglayabilirsiniz. Ama 2. fikra bakimindan bu imkan da 6n-
gOriilmiis degil. Yani eger bir sézlesmede, buna sasirtict sart deniliyor 6gretide,
sozlesmenin niteligine, isin 6zelligine yabanci, sasirtict bir sart sz konuysa
bu, yazilmamis sayilacak.

Buna iliskin soyle bir 6rnek verilebilir; bir sifir otomobil almaya gittiniz ve
otomobil satilirken imzaladiginiz genel islem kosulu igeren o matbu sézlesme-
de bir de size bir hayat sigortast satilmig mesela, bu yapilan bir sey. Simdi ben
oraya otomobil almak i¢in gidiyorum ama bir hayat sigortasini da tarafi haline
geliyorum. O sozlesmede matbu olarak dyle bir hiikiim yer aldigi i¢in. Benim
otomobil alirken oradaki hakli beklentimin gergevesini agan bir durumla karsi
karstyayim. Bir emir vaki yapiltyor bana. Sasirtici sart olarak diisiinebilinecek
bir drnek.

Veya 6zellikle bankalarin kefil ya da teminat alirken ipotek ile 6rnegin gay-
rimenkul teminat1 alirken bir kigi ben bu bor¢luya evimi teminat olarak veriyo-
rum der ama ondan sonra bir tiirlii o isten kurtulamaz. Sadece evi degil biitiin
mal varligiyla, sadece o bor¢la degil dogmus dogacak biitiin borglarindan bir
anda sorumlu hale gelir. Ciinkii o sdzlesmelerde matbu olarak diizenlenmis
genel islem kosullart bu sekildedir, hemen biitiin bankalarda. Bunlar sagirtict
sart olmaya aday hiikiimlerdir diyebilirim. Demek ki bunlarin yaptirimi; yazil-
mamis sayilmak olarak ifade edilmis.

Bu yazilmamis sayilmanin da borglar hukukundaki diger hiikiimsiizliik
halleri arasinda nasil bir yeri var? Ozgiin bir yeri mi var? Ya da baska bir
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hiikiimsiizliik haliyle benzer mi? Ornegin, yokluk mudur, kesin hiikiimsiizliik
midiir? Bu tartisma yapildi. Yapilmaya da devam ediyor. Buna girmeyecegim.
Ama sozlegsmenin kapsamindan o hiikiimlerin ¢ikarilmasi seklinde somutlas-
tirabiliriz.

Devam ediyoruz 22. madde. Bu yazilmamis sayilma yaptirmminin etkile-
rine iligkin bir hiikiim. Burada kanun koruyucu, eski kanundaki m. 20/2, yeni
kanunda m. 27/2’de, hepimizin lisanstan hatirlayacagimiz, kismi hiikiimsiizliik
kurali dikkate almig. Kismi butlan kuralin1 diisiinerek bir 6nlem alma ihtiyaci
hissetmis. Neydi o kural hatirlayalim. Eger bir s6zlesmenin bir hiikmii ya da
bir kismi hiikiimsiiz ise, taraflar sunu yine sdyleyebilecek: “Ben bilseydim bu
kismin hiikiimsiiz oldugunu sézlesmeyi hi¢ yapmazdim” diyerek sdzlesmenin
tamamini gegersiz hale getirme imkanini vermis m. 27/2. Iste yazilmamus sa-
yilma bakimindan bu imkan akla gelmesin diisiincesinde oldugu i¢in kanun
koruyucu, 22. maddede acik bir diizenleme yapilmis. Ve denilmis ki; yazilma-
mis sayilan kisimlar sézlesmeden ¢ikarilir ama geri kalan kisimlar yiiriirliikte-
dir diye bir kural koyma ihtiyact hissedilmis. Tabi burada hemen bir parantez
icinde belirteyim kisaca; geri kalan hiikiimlerin bir sdzlesme olusturmaya ye-
terli olmasi1 da gerekir mantik olarak. Aksi halde zaten ortada sézlesme diye
bir sey kalmayacaktir.

Ve yoruma iligkin 23. madde. Bildigimiz, Roma Hukuku’ndan bu yana bi-
linen bir yorum kuralini ifade etmistir. Buna gore, eger sézlesme iceriginde ne
anlama geldigi diger yorum yontemleri kullanilarak dahi anlagilamayan be-
lirsiz bir hiikiim varsa, bu hiikmiin yorumunda, diizenleyen demis, yani genel
islem kosullar1 kullanan, karsi tarafa dayatan tarafin aleyhine yorumlanir sek-
linde bir yorum kurali agik¢a ifade edilmis.

24. madde ¢ok kullanilan bir genel islem kosulana iliskin 6zel bir diizenle-
me yapma diisiincesinden dogmus. Degistirme yasagi. Bu hiikiim, yine genel
islem kosulu iceren o matbu s6zlegmelerin bir ¢ogunda, taraflardan birinin s6z-
lesme igeriginde tek tarafli olarak degisiklik yapma yetkisini, imkanin elinde
tutma egilimi hep vardir. Ornegin, GSM operatérii bir kampanya yapar, bir
sozlesme kurar ama sonunda da derki bu kampanyaya iliskin biitiin sartlart
degistirebilirim. Veya tartisilabilecek bir diger konu, bankalarin faiz oranlarint
tek tarafli olarak degistirme imkanina sahip olmasi, bu hiikiim kapsaminda na-
sil bir sonug¢ doguracagt da dnemli bir tartisma konusu olacaktir.

Ve son olarak, igerik denetimi baslikl1 25. madde.

Bu maddeye gelmeden simdi yaptiklarimizi bir 6zetleyelim. 20. maddede
genel islem kosulunu icerdigini tespit etmek, edebilmek icin ya da genel islem
kosulunu igeriyor bu s6zlesme iddiasini test edebilmek icin bir tanim hitkmii
vardi. O tanim hiilkmiine uyuyor mu bu sézlesmenin kurulus bi¢cimi ona baktik.
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Evet, uyuyor, gercekten burada genel islem kosulu var dedik. Daha sonra de-
netim asamalardan gectik. 21. maddede yiirilirlik denetimi yaptik. Yani hangi
sozlesme hiikiimleri gercekten yiirlirlitkte kalmaya devam edecek, hangileri
yazilmamis sayilacak, ayiklanacak s6zlesmenin icinden. Daha sonra yorum
kuraliyla yorum denetimi asamasini gerceklestirdik. Belirsiz ifade yer alan
hiikiimler bakimindan genel iglem kosulunu kullanan tarafin aleyhine yorum
yapilacagi ifade edildi.

Ancak, bu denetim asamalarindan sonra bile, elde kalan hiikiimler uygu-
landiginda higte adil olmayan sonuglar ortaya ¢ikabilir. Hakim, hem ytiriirlii-
lik denetimi hem yorum denetimi yapmis olmasina ragmen, adil, hakkaniyete
uygun sonucu elde edemeyebilir. Iste hakime bu durumda ¢ok genis bir miida-
hale imkani verilmis. 25. madde hiilkmii devreye girer.

Der ki; 25. madde: “Genel islem kosullarina, diiriistliik kuralina aykir ola-
rak, kars1 tarafin aleyhine veya onun durumunu agirlastirict nitelikteki hitkiim-
ler konulamaz.” Gordiigiiniiz gibi genis bir ifade. Aslinda diriistlik kuralina
iliskin hiikmiin burada 6zel olarak ifadesi. Burada konulamaz diyor ama ko-
nulsa ne olur? Onun yaptirimi nedir meselesi hiikiimde agik¢a ifade edilme-
mistir. Gerekgesine baktigimizda gerekcede bir ifadeye rastliyoruz. Deniliyor
ki; eger diriistliik kuralina aykirt genel islem kosulu konulmussa sézlesmeye,
bunun yaptirimi kesin hiikiimsiizliiktiir. Neden hitkkme boyle agik bir hiikiim
konulmadi? Tabi bir elestiri konusu. Ama gerekgede bu agiklama yapilmas.

Simdi hiikiimleri hizlica aktardim, gerekirse soru-cevap boliimiinde tek-
rarlariz.

Onemli bir tartigmayla sonlandiracagiz sunumu. Tartisma su: Benim bu
ifade ettigim hiikiimlerin, bir tarafi tiikketici olan sdzlesmelerde ya da huku-
ki iliskilerde uygulanmast bizleri ¢ok sasirtmayabilir. Peki, her iki tarafi tacir
olan sozlesmelerde bu saydigimiz hiikiimler uygulanacak mi? ikinci soru, eger
uygulanacak dersek nasil uygulanacak meselesi. Oniimiizdeki giinlerde yine
kavga ¢ikaracak bir tartigma konusu.

Simdi ben bu degisikliklerle ilgili gecen yil bu zamanlarda yayinlanan ve
yine bu ay Barolar Birligi tarafindan ikinci baskist yapilacak kitabimda sade-
ce bu hususla ilgili iki noktaya degindim. ki tespitte bulundum. Birincisi, bu
hiikiimlerin her iki tarafi tacir olan sézlesmelere uygulanmayacagini sdylemek
miimkiin degildir. Hemen akla Ticaret Kanunu’ndaki “basiretli tacir ilkesi”
diye tabir ettigimiz ticaret hukukuna egemen ilke gelir. Bu ilke varken nasil
olacak diye. Onun cevabi bence gsudur: Basiretli tacir ilkesi diye tabir ettigimiz
ilkenin varlig1 bu hiikiimlerin her iki tarafi tacir sézlesmelerde kullanilmasini
engellemeye yetmez. Peki, hi¢ mi etkisi olmaz o ilkenin. Etkisi olur. Nasil
etkisi olur? Bu hiikiimlerin, bir tarafi tiiketici olan veya tacir olmayan kisilere
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uygulanis sekliyle, her iki tarafi tacir olan sdzlesmelere uygulanis sekli arasin-
da uygulamada fark olusacaktir. Yani hakim s6zlesmeye miidahale ederken,
taraflarin tacir sifatim1 dikkate alacaktir. Ama bu dikkate alma, bu hiikiimler
uygulanmaz seklinde kestirip atma boyutunda olamaz diye diistiniiyorum.

Son olarak size bir hiikiim daha gdsterecegim. Yeni Ticaret Kanunu’nda,
m. 55/1/f bendi. Bu, eski Ticaret Kanunu’nda karsilig1 olmayan bir hiikiim.
Bu maddede haksiz rekabete drnek teskil eden durumlar sayilmaktadir. Eski
kanunda da vardi 6rnekler ancak, bdyle bir 6rnek durum eski kanunda yoktu.
Bu 6rnek durumda altini ¢izdigim yeri goriiyoruz. Diirtstliik kuralina aykirt
sartlart kullanmak da 6rnek olarak sayilmas.

Yani ne diyor yeni Ticaret Kanunu’nun bu hiikkmii; eger bir isletme, kul-
landig1 matbu sozlesmede ya da daha dogru ifadeyle kullandig1 genel islem
kosullu igeren sozlesmelerde diiriistliik kuralina aykiri bir hitkiim kullaniyorsa,
bu davranis1 haksiz rekabet teskil eden bir eylemdir. Bunun anlami nedir? Or-
negin, bir GSM operatorii kullandig bir sdzlesmede diiriistlitk kuralina aykir
bir genel islem kosulu kullaniyor. Ben tiiketici olarak, diger GSM operatorleri
rakip isletmeler olarak veya ornegin tiiketici dernekleri dava agmaya yetkili
kimseler olarak, sunu ileri siirebilecekler: Bakin bu GSM operatorii kullan-
dig1 su tip sozlesmenin su hitkmii, igerik olarak diiriistliik kuralina aykirilik
teskil etmekte, dolayisiyla bu haksiz rekabet teskil eden bir eylemdir diyerek
56. maddede sayilan haksiz rekabete iliskin davalari agma imkani, yeni ¢ikan
kanuna gore var.

Beni sabirla dinlediginiz i¢in ¢cok tesekkdirler. Tekrar goriismek dilegiyle...

Tamer Sahin: Efendim ben tesekkiir ederim. Gergekten dnemli bir konu
yasamiza giren miiessese. Dogru da yapilmis bence. Gergi kabul etmeyenler
var ama aramizda banka avukatligi yapan var mi1? Onlar istemiyordur bu ya-
say1 genelde ama biz sdyle diisiiniiyoruz hi¢bir zaman rakip degiliz birbirimi-
ze. Temelde asil olmak noktasinda birlesebilirsek hukukun dogru noktasinda
zannederim dogrusuyla yanlisiyla uzlasma iginde olacagiz. Benim yalniz bu
konuda itirazim su, dil bana uygun gelmedi. Simdi Umut Bey’in sdylediklerini
bir tarafa atin genel islem sartlart deyince Tiirkiye’de ne anlariz? Bunu bir yo-
rumlayalim. Genel islem sartlari Tiirk¢ede bir islemin gergeklestirebilmesi igin
gerekli olan unsurlar diye tarif edilir. Tiirkge karsiligi bu. Eger ben su 65-66
neyse o kadar yildir bu dili dogru kullantyorsam bdyle olmasi lazim. Ama ba-
kiyorsunuz kanunda aksi, sdzlesmede olmamasi gereken bir dili benimsemis.
Onedente biruyumsuzluk var. Ha, bu nereden kaynaklanmis benim anladigim
kadarryla benim hi¢ Almancam yok. Bunun kokii galiba Almanya ve Isvigre’de
yapilmis. Birebir terciime edilmis goziikiiyor ama terciime edilirken sisteme
uymamis. Simdi bakiyorsunuz Borglar Kanunu’nda eski akit yeni sézlesmey-
le baglar. Giizel. Sonra sdzlesmenin iste serbestisinden bahsediyor, degisiklik
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hiikiimlerini veriyor. O da giizel. Sonunda olmamas1 gerekenleri sdyleyecek
yerde pat diye genel iglem kosullar1 demis. Yani o nedenle bir tiirli 1stnma-
dim. Akademisyen degiliz ama insallah akademisyenler buna uygun bir ¢6ziim
bulacaklardir. Mesela Umut Bey burada dayatma sozlesmeleri dedi. Keske
genel islem kosullar1 diyene kadar dayatma sozlesmeleri deseydik. Dayatma
sozlesmelerinin baglig1 altinda bu hiikiimleri yerine rahat rahat koyabilirdik.
Daha rahat anlardik. Ya da hiikiimsiizlik kismim ikiye ayrabilirdik. Kismi
hiikiimsiizliikk orada anlatirdi. Ciinkii burada kismi hiikiimsiizliikler var tama-
mi gegersiz olmaz diyor. Sonrada kesin hiikiimsiizlik var maddede. O da 27.
maddeydi olacak diye diisiinliyorum. Bir tiirlii o Tiirk¢ce anlamiyla maddeler
birbirine ge¢meyince ben iki senedir bu seminerleri yapa yapa biraz anladim.
Hocalarimdan 6ziir diliyorum. Esas sikint1 uygulamada. Isvigre mahkemesinin
bir siirii kararlar1 var hocalarim anlatirlar belki. Bizde ne olacag: belli degil.
Simdi yillardan beri bu avukatlig1 yapiyoruz. Banka lobileriyle bir tiirlii bas
edemiyoruz. Eski Ticaret Kanunu’ndan 68’leri ¢ikarttilar. Derken bu iste bu
genel islem sartlarma uygun 40 sayfalik sdzlesmeleri ¢ikardilar. Yine arkasin-
dan devinim sozlesmesini getiriyorlar. Neyi ispat edeceksiniz? Yapacak higbir
sey yok! Dava acilir agilmaz ya da takip yapilir yapilmaz bir de itiraz ederse-
niz %40 tazminat oluyor. Peki, bunlar dogru mu? Degil! Genel islem sartlar
acisindan Umut Bey’in 6zellikle sdyledigi gibi 5. maddede ¢ok iyi yakalamis
onu. Artik belki bir seyler yapmak miimkiin. Tapuda islem yaptirtyorsunuz
biliyorsunuz altina okuttum diye yazdiriyorlar. Simdi bankaya gideceksiniz
okuttum, anladim yazdiracaklar size. Ne oldu genel islem sartlar1? Anlattim
diyecek. Bana gore cok yapacak bir sey yok. Bir ara dedik ki acaba bankalarin
bu kamera kayitlarint m1 getirsek. Tabi bankalar kamera kayitlarint vermeye-
cekler bize. Ne yapilabilir diye diistinliyoruz. Bilmiyorum hocalarin o konuda
bir 6nerileri var m1? Bir yargi¢ arkadasimiz sunu sdyledi tiiketici seminerinde,
ben onu ¢ozerim. Nasil ¢ozersin? Anlatayim size dedi. Reyselleri toplayabilme
yetkin var. Reyselleri toplayabilme yetkisine gore o banka ya da holding neyse
onun yetkilisini ¢agiririm anlat bakalim derim. Oradan bir iki tane maddeyi
ona sorarim. Nasil olsa anlatamayacak. 40 sayfanin i¢inden hangisini bilecek.
Bilmesinin imkani yok. Eger ki anlatamazsa bana senin anlamadigin1 bu va-
tandaslar nasil anlayacaklar? O zaman bir ¢6ziim bulacaklar. Béyle olunca ¢ok
hosuma gitti bunu da sizlerle paylasmak istedim. Umarim bdyle yanliglarimiz
¢ok olur. Bir bagka sorum bu genel islem sartlartyla ilgili biraz evvel hocamla
konustum. 20. maddenin son fikrasi ile ilgili 20. maddenin son fikrasi biraz
Ortiismiiyor gibiydi. Ama onu Atilla Hocam sdyledi bana. 22. madde kismi
hiikiimstizliik, 27. madde genel hiikiimsiizliik oldugu i¢in onlar birbirleriyle
ugrasmayacak dedi ama uygulamada ne yapilir bilemiyorum. Bu konuda yo-
rumlart da almak istiyorum 6zellikle 6rnek meselesinden. Ciinkii ispat hak-
kinda biz ¢ok sinirlanacagiz. Suna katiltyorum ve yapilmasi da lazim. Tacirler
arasinda bunun uygulanmasi gerekir. Ticari hukukcular farkli da olsa benim bu
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sahsi goriisim Ticaret Hukukuyla ugrasmis olmama ragmen Borg¢lar Hukuku
temeli olmadan Ticaret Hukuku olmaz. 55. maddede oldugu gibi simdi eger ta-
cirler arasinda uygulanamaz dersek 6zellikle verilen markasi 6nemli degil kola
firmasinda konuyu satan, sdzlesmeyi yapan tacir. Bayilere bakiyorsunuz en kii-
¢ligli limitet sirket. E ne oldu o zaman? Bu maddeleri uygulama sans1 kalmadi.
Zaten simdi yeni hukuksal kanuna gore bir diizenleme getirdiler. Sahis tescili
kalkt1 tek kisilik limitet sirket, anonim sirket kalkti. Eger bunu kullanmazsaniz
genel hiikiimler noktasinda higbir yasada bulunmasinin da anlami yok diye
diisiintiyorum. Hocam buyurun bir sey sdyleyeceksiniz sanirim. ..

Haluk Burcuoglu: Simdi efendim Sayin Baskan’in sdylediklerine, temen-
nilerine katiliyorum. Elestirilerine kesinlikle katilmiyorum. Efendim Umut
kardesim de biraz dnce ¢ok agik bir sekilde anlatti. Uygulamada sorun olmasin
diye yapildi bunlar. Biz genel islem kosullarini diizenlerken ilk aklimiza gelen
kurum bankalardi. Ve bunu bagira bagira sdyledik. Atilla kardesim de oraday-
di. Dedik ki arkadaslar bankalara bir fren getirecek misiniz, getirmeyecek mi-
siniz? Eger bu niyette degilse komisyona biz gidelim dedik. Biz bor¢lar kanun-
dan sikayetci degiliz. Herkes kabul etti. Ve sunun da altini ¢izelim genel islem
kosullariyla ilgili diizenleme bizim tasariy1 hazirlayan komisyonda oy birligi
ile ayakta alkislanarak kabul edilmis tek bolimdiir. Aykut Zevkliler Agabeyi-
miz, Turgut Akintiirk Hocam Atilla’da ¢ok iyi bilir Allah rahmet eylesin bizi
hiikiimet diye adlandirirdi. Hitkiimet dedigimiz ilk Istanbul taifesi Marmara
biz, izmir’den Talay Senova avukat agabeyimiz degil mi o kadar. Biz béyle
aksam toplanirdik komisyon sikisinca yazin bunu getirin derdik. Genel islem
kosullarinda da biz bir giin sabahladik hakim evinde. Oyun salonunda. Dikkat!
Oyun oynamadik. Metni hazirladik ¢linkii baska yer yoktu orada. Ertesi giin
Aykut Agabey costu, Aykut Zevkliler Hocamiz. Dedi ki; ya ne kadar giizel
hazirlanmis. Hocam liitfen ayakta alkislayarak oy birligi ile kabul edelim dedi.
Ve bunlar kabul etti. Efendim ticari islerde ne olur? Higbir sey olmaz. Olursa
giinah islenir. A¢ik agik sdyliiyorum. Evet, burasi Ticaret Hukuku biz anlama-
yiz diyen adam giinah isler. Hakimlerden bahsediyorum. Lafimi1 da kesinlik-
le sakinmiyorum. Boyle bir sey yok. Ha, ikincisi bir de su zannediliyor yani
Umut kardesim belki o konuyu biraz anlatsin. Genel islem kosullar1 yasaklan-
mis falan degil yahu. Nereden ¢ikartiyorsunuz bunu? Adam gibi genel islem
kosullar diizenleyin, diirtistliik kuralina uyun, aslanlar gibi de ne koyarsaniz
koyun. Kimse bunlar yasaktir falan demiyor ki. Bdyle bir sey yok. Sadece belli
sistem igerisinde koyacaksiniz diyor. Hepimiz biliyoruz arkadaslar. Bankala-
rin sdzlesmeleri insanlar1 sadece evlendirip, bosandiramaz. Onun disinda her
seyi yapar. Yeter artik yahu. Ben basta da s6yledim. Yani bankalara direndi,
mecliste direndi. Helal olsun agik¢asi. Boyle bir sey yok. Artik kafamizdan
su diistinceyi ¢ikartalim efendim ticari islemlerde aslanlar gibi uygulanir. Asil
orada uygulanir. Bana kars1 degil asil orada uygulanacak. Genel kredi sozles-
melerinde uygulanacak. Ben genel kredi s6zlesmesi yapmayacagim bankaya.
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Ben tacir falan degilim. Degil mi? Asil orada kullanacak. Efendim ikisini de
tacir yapiyor. Her ikisi i¢in de bu gecerli. Ha genel kredi s6zlesmesine kati-
lan taraf olan tacir kendisi hazirlayip da elaleme dayattig1 zaman o da ayni
yaptirimlara tabi tutulacak. Bu kaginilmaz. Bunu boyle kabul edecegiz baska
caresi yok. Acaba falan yok. Boyle bir yorum yok. Boyle bir yorum yapilirsa
uygulamada bizim tizerimize diisen hani birde titrimiz var ya profesor bilmem
ne diye aslanlar gibi buna kars1 ¢ikariz. Baska tiirlii olmaz. Hepimiz biliyoruz.
Niye bankalar boyle bu kadar rahat cirit atryor? Benim adil anlayisim boylede
ondan. Hepimiz biliyoruz. Bir bankaya kars1 dava kazanmak hendek filan degil
hendekler silsilesi atlatmay1 gerektiriyor. Bes defa bilir kisiye gittik. Arkadag-
lar hepimiz giildiik. Benim hakimim aliyor hay Allah bu da bankayla mu ilgi-
li degil. Yeni bir islem diyor. Hepimiz yagadik bunlari. Bana aksini sdylesin.
%1375 faizler kullanilirken 13. Hukuk Dairesinde sunu soyliiyordu. Hocam
biz gereken temini koyduk. Ne yaptiniz? %375 dediler. Tesekkiirler. Biz bun-
lar1 engellemeye calistik. Ve ¢cok samimi sdyliiyorum. Komisyonda yer alan
Yargitay iiyeleri dahi hocam aman sunu da unutmayalim dediler bize. Onlar da
sikinti i¢indeydi. Dolayisiyla artik bunu unutacagiz. Efendim tacirler arasinda
uygulanir. Olur, olur Asil orada uygulanacak. Bu diisiinceyi yerlestirecegiz.
Tereddiit duymaya hakkimiz yoktur. Ve aksini uygulayan olursa samimide sdy-
liiyorum ben lafimi da sakinmam giinahtir, ayiptir. Baska bir sey demiyorum.
Bu kadar acik sey yapacaksiniz. Efendim tacirler onu kullanacak m1? Tabi kul-
lanacak. Geldiler nitekim adalet komisyonunda agladilar. Ben oradaydim. 8
dakika sonra Adalet komisyonu elinize saglik arkadaslar ¢cok iyi yapmigsiniz
dediler. Biz oradaydik. Ben oradaydim bizzat Adalet Komisyonundaydim o
gorligmeler yapilirken. Onun i¢in artik bunlarin tartigmasi bile acaba yok.

Atilla Altop: Bir sey sdylemek istiyorum Haluk Burcuoglu’nun sdyledigi
gibi ¢ok bilyiik sey var. Aman ¢ok dnemli seyler getirildi falan diye. Bazen
Haluk Burcuoglu Hocam kiziyor bana. Diyorum ki ne getirildi? Getirilen ne?
Bakiyoruz diiriistliik kuralina aykir1 olarak karsi taraf aleyhine onun durumu-
nu agirlastiracak hiikiimler bunlar. Bizim medeni kanunumuzda yok mu zaten
diiriistliik kurali denetimi. Ne getirildi ben onu merak ediyorum? Cok énemli,
¢ok acayip sinirlamalar getirildi. Ve ben ¢ok net sunu sordum bundan kim ra-
hatsiz olabilir sadece? O hiikiimden okuyorum diiriistliik kuralina aykir1 ola-
rak misterisi aleyhine onun durumunu agirlastirici nitelikte hiikiim koymak
isteyen varsa bu maddeden rahatsiz olur. Bunu da hukukgu olarak yapin bunu
denmeyecek herhalde. Yani bu sadece sunu soyliiyor. Ya uygulamiyordunuz.
Ben bir daha yazayim, uygulayin ne olur. Yoksa yeni bir sey yok. Varsa sdy-
lesin yani medeni kanunda hiikiimden fazla ne sdylilyor burada? Zaten var
aynist diriistlik kuralimizda. Sadece ya bak uygulaym artik bu genel islem
kosullarinda daha da bir uygulaym demekten baska bir sey sdylemiyor. Bunun
icin bityiitecek bir sey yok. Diirtistliik kuralina aykir1 davranmadigimiz siirece
biitiin genel islem kosullar1 hepsi gegerli. Gene dnceden hazirlasinlar, gene
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tekrar hazirlansin. Yeter ki diiriistliik kuralina aykir1 hitkiim olmasin. Zaten
hukukgu olarak aksini savunmak miimkiin degil. Kim diyebilir ki hayir birakin
olsun diirtistlik kurali gegerli olsun diyen varsa zaten bu meslegi yapmasin.
O nedenle yeni bir sey yok burada. Oyle aglanacak, edinecek vah mahvolduk,
bittik, 6ldiik yok boyle bir sey burada. Olan bir hiikiim tekrar yazilmis uygula-
miyorsunuz, ne olur uygulayim hatirlatmak i¢in tesekkiirler.

Haluk Burcuoglu: Efendim sadece zaten Adli yargiya bunu yapacaksiniz
isaretidir. Bagka bir sey degil. Atilla’nin sdyledigi son derece dogru. Yasak-
lanan falan bir sey yok. Diiriist olun, adil olun, ne koyarsaniz koyun, kimse
bir sey demiyor. Ama yargiya arkadas hatirlayin siz bunlar1 yapmiyorsunuz.
Bugiine kadar yapmaktan kagindiniz. Artik kaginmayin diye. Uyar1 sadece bu
yondedir. Baska bir sey de degildir.

Tamer Sahin: Efendim tartismig olduk. Yanlig anlasilmis olabilirim. Ben
yasanin bu sekilde diizenlenmesine katiyen karsi degilim. Bence de ¢ok isa-
betli olmustur. En azindan Atilla iistadimin dedikleri dogrudur. Tekrar da olsa
uygulayici hakime artik biraz daha baglayici bir baski unsuru olmasi agisindan
dogrudur. Ciinkii ileride tiiketici yasasinda da buna benzer hiikiimler var, pa-
ralellik de oldu. Cok isabetli. Ama benim dilime iste bir tiirlii 1sinamadi. Bunu
da soylityorum. Umarim daha uygun bir sey olacak. Peki efendim simdi Sayin
Haluk Burcuoglu haksiz fiil konusundaki goriislerini bizimle paylasacak....

Haluk Burcuoglu: Efendim 6nce hepinizden 6ziir dilerim. Yani bankalar
falan dendigi zaman ister istemez elektrikleniyorum. Yani elimde degil kusura
bakmaymn. Yani biraz daha sey olsam neredeyse ayirt etme giicimii de yiti-
riyorum. Banka dendi mi bana bir seyler oluyor. Ne yapayim? Simdi haksiz
fillerden dogan borg iliskileri baglig1 altinda iste 1 Temmuzdan dnce yiiriirliige
giren, yiiriirliikkte olan Bor¢lar Kanunumuzun haksiz eylem sorumlulugu yeni-
den diizenlendi. Ve haksiz eylem sorununda ¢ok 6nemli yenilikler var yeni dii-
zenlememizde. Ancak bir¢ok halde de zaten uygulamali 6gretide goktan kabul
edilmis, benimsenmis olan seylerin kanun maddesi haline doniistiiriilmesiyle
karsi1 kargiyayiz. Simdi bunun tizerine de soyle bir genel bakarsak, aslinda ha-
kikaten kanunumuzun basta da sdyledim ya mesela Avrupa’daki paralellerin-
den ¢ok daha iistiin oldugunu goniil rahatligiyla sdyleyebiliriz. Ben en azindan
4 tane uluslararasi toplantrya katildim. Ve bana hep sey konuda sézlesme dist
sorumluluktaki son gelismelerdi. Iste bizim o zaman tasarrydi sonra kanun
oldu. Bunlar1 anlattik. Ve sunu sdyleyebilirim rahatlikla, biitiin Avrupa’da
korkung bir kazuistik yonteme gitme egilimi var. Amerikan hegemonyasi
orada da kendini gdstermistir. Yani Anglo Amerikan sistemi neredeyse biitiin
Avrupa’da benimsenmeye baslanmistir. Biz bu tuzaga diismedik. Ornek vere-
yim, Fransizlarin meshur Kofsinil’lerinde haksiz eylem zorunlulugu ile ilgili
5 tane madde vardir. Ka¢ madde getirilmek isteniyor biliyor musunuz? 91. Is-
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teyene Fransizca onlarin 6nerilerini iceren makaleleri takdim edebilirim. Ciin-
kii Cenevre’de hep inceledik bunlari. Kitap halinde de basildi. Biz bu tuzaga
diismedik. Diismedigimiz ikinci tuzak ki bazi arkadaslar kars1 ¢ikabilir. Ama
benim kafamin hi¢ almadig1 ve bizim sistemimizi ¢ok begendigi, sistemimizi
¢ok begendiklerinden biri zarardan fazla tazminat olmaz diistincesidir. Simdi
Avrupa’da bir¢ok yerde purity damages dedikleri cezay1 tazminat biz efendim
genis anlamda medeni hukuktur. Medeniyette su¢ ve ceza olmaz. Kimse gelip
de bana anlatmasin. Biz ondan okuduk. Bizde de zarar gorenin goriip gorebi-
lecegi rahmet yeni diizenlemede de dyledir zarar kadardir. Ama bir¢ok halde
oraya da ulagmayacaktir. Clinkii indirim sebepleri vardir.

Simdi bu genel gozlemden sonra 6nemli diyebilecegimiz yeniliklere s6y-
le bir goz atalim. 50. maddede zararin ve kusurun ispatindan bahsediyoruz.
Mevcut demeyeyim hiikiimden kalkan 6nceki Borglar Kanununda sadece zarar
goren zararini ispatlamakla hiikiimliidiir deniyordu. Ama hepimiz goriiyorduk
ki uygulamada boyle degil. Kusuru da ispatlayacak. Zarar verenin kusurunu.
Bugiin bilinen sey burada kanun maddesi olarak degisti. Zarar goren zararint
ve zarar verenin kusurunu ispat ediyor. Efendim tazminatin belirlenmesinde,
indirilmesinde ayni seyler yine devam etti. Biraz daha dili sadelestirildi. Ttirk-
celestirildi. Ozel durumlar bashg: altinda dliim ve bedensel zarardaki gide-
rilmesi istenebilecek zarar dnemleri teker teker adlandirildi. Borglar kanunda
¢ok az rastladigimiz bir sey bu. Bent halinde 1,2,3- 1,2,3,4 diye ¢ok az kuralda
var bu. Burada onlar korundu ama baktiginiz zamanda zaten uygulamada da,
ogretide de hangi zarar 6nemleri bedensel zarar i¢inde sayilir. Ya da ne bileyim
iste 6lim halinde aynilar1 zaten buraya aynen aktarildi.

Uzerinde durduk. 55. madde énemli bir madde. Bizim komisyonumuzun
herhangi bir miidahili olmayan bir madde. Daha dogrusu kimsenin miidahili
olmayan bir madde. Saymn Ahmet Iyimaya’nin maddesidir. Adalet Komisyo-
nu Baskani. Adalet Komisyonu Baskani1 Sayin Iyimaya’nin zaten avukatligi
sirasinda bu konuda, yani bedensel zarar ve destekten yoksun kalma tazmi-
natinda ¢ok yogun uygulama igerisinde oldugu ve bu konunun hakikatten ¢ok
yetkin avukatlarindan oldugunu 6grendik. Ve o, 6zellikle sunu diisiindii dedi
ki bize; Hocalar idari yargida ve adli yargida bedensel zarar ve destekten yok-
sun kalma tazminati giindeme geldiginde farkli hesaplama yontemleri benim-
senmistir. Bazilarinda iste ne bileyim bagkalarindan aldiginiz seyleri mahsup
edebiliyorsunuz, bazilarini edemiyorsunuz. Boyle olmasin dedi ve maddenin
metnini de, gerekgesini de tamamen kendisi hazirlamigtir. Yani 6nemli bir stra-
tejidir Sayin Iyimaya’ nin. Giimbiir giimbiirde kabul ettirmistir. A¢tkcas1 bizim
buraya katkimiz olmadi ama sunu soyliiyorum hesaplama yonetimi tlizerinde
durmuyorum. Bir ciimlecik var 1. fikranin sonunda, 55. maddenin 1. fikrasinin
sonunda hesaplanan tazminat miktar1 esas alinarak hakkaniyet diisiincesiyle
arttirtlamaz veya azaltilamaz climlesi agikgasi bizi rahatsiz ediyordu. Hakka-
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niyet, adalet, insaf duygularin1 dikkate almayacaksiniz. Tabi konunun uzmant
olmadigimiz i¢in en azindan sahsim adina konusuyorum, hi¢ agzimi agmiyo-
rum. Ama dogrusu biraz igimi sikiyor hakkaniyet dikkate alinmaz lafi. ikinci
fikraya baktigimiz zaman asil yapmak istedigi bu kanun ve hiikiimleri her tiirlii
idari eylem ve iglem ve idarenin sorumlu oldugu diger sebeplere yol actigi
viicut biitiinliigiiniin kismen veya tamamen yitirilmesi veya kisinin 6liimiine
bagli zararlar iliskin istem ve davalarda da uygulanir. Yani idari yargiya da
gitseniz, adli yargiya da gitseniz tazminatin belirlenmesi ayni yontemlere tabi
olacaktirin ifadesi bu. Saymn Iyimaya’nin sonradan 6grendim. Hukuk muha-
kemeleri kanununa da bir madde koydurmus yine ayni diisiincede. idari islem
sonucu zarar da olsa bedensel zarar ve destekten yoksun kalmak adli yargiya
gidilir demis. Ama anayasa mahkemesi galiba iptal etmis bunu. Bunu da 6g-
rendik. Ha, Sayin Iyimaya’nin 55. maddesinin 2. fikrasini da etkiler mi? Bana
gore sOyle baktiginiz zaman teorik acidan etkilememesi lazim. Ciinkii burada
gorev ya da yetki konusu degil hesaplama yontemi belirleniyor diye diisiinii-
yorum. Ama ne olur bilmiyorum. 55. madde {izerinde fazlaca durmuyorum.
Kimseye haksizlik etmekte istemiyorum.

Simdi manevi tazminatla ilgili gene klasik bir taraftan iste bedensel zarar
halinde, 6liim halinde manevi tazminat diger taraftan da kisilik degerlerine ay-
kirilik halinde manevi tazminat. ikili ayirim burada da yapiliyor. Simdi beden-
sel zararla ilgili su vardi. Efendim iste acaba bir yakininizin ugradigi bedensel
zarar nedeniyle manevi tazminat isteyebilir misiniz? Uzunca bir siire efendim
bu yansima yoluyla zarar, yansima yoluyla zararin giderilmesi talep edilemez
deniyordu. Fakat Yargitay’in yanlis hatirlamiyorsam 1980°1i yillarda bir karar1
ki gok yeni bir karar. Iki tane karar1 daha var biri 2009, biri 2010. O kararda
sOyleydi demin rastladigim kararda bir geng kiz fabrikada ¢alistyor, saglarini
makineye kaptirtyor ve kafa derisi yiiziilityor. Ger¢ekten anne ve babasi mane-
vi tazminat davasi agiyorlar. Kiz 6lmemis dikkat edin. Oliim halinde yakinlari
manevi tazminat istiyordu zaten. Ve mahkeme karari reddediyor. Diyor ki; sen
zarara ugrayan sayilmazsin. Sen anne ve babasin. Yansima yoluyla zarar da
kabul edilmez diyor. Yargitay bozuyor ve harika bir yorum yapiyor. Onun da
altin1 ¢izmek isterim. Ayakta alkislanmasi gereken bir durum diye diisiiniiyo-
rum. Yargitay diyor ki; hayir anne ve babanin ugradigi zarar dogrudan zarardir.
Onlarin kizlarma olan yakinligi, sefkati, sevgileri kisilik degerlerindendir. Ve
dogrudan onlarm kisilik degerleri zedelenmistir. Bana gére muhtesemdir. Son-
ra iste dedigim gibi 2009-2010°da iki tane daha kararin1 gérdiim bu yonde. Ve
biz o seyi zaten benimsedik ve buraya koyduk. Agir bedensel zarar halinde za-
rar verenin yakinlarina da manevi tazminat olarak uygun bir miktar para 6den-
mesine karar verilebilir dedik. Zannediyorum iyi de oldu diye diigiiniiyorum.

58. maddedeki kisilik hakki zedelenmesinde mevcut diizenleme muhafaza
ediliyor. Tabi ki kisilik hakki zedelendiginde manevi tazminat istenir. Ama ¢ok
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elestirilen bir diizenlemeyi de ortadan kaldirdik. Yeni maddede yok. Biliyor-
sunuz Onceki Borg¢lar Kanunu 49. maddesinde tazminat miktar1 belirlenince
iste kisiye sosyal statii, ekonomik durumu falan filan dikkate alinir deniyordu.
Ve bu elestiriliyordu. Iste ben kendi meslegimizden 6rnek vereyim Ben pro-
fesortim, Ebru dogent ne bileyim Umut kardesim doktorasini yapmak iizere.
Ayni laf bana sdylendigi zaman ben 10 isteyecegim c¢iinkii hocayim, Ebru 8§,
arkadasim 6. Belki Umut benden ¢ok daha alingan olabilir. Beni biraz tanidiniz
herhalde ben oyle kiifiirden falan ¢ok fazla rahatsiz olacak bir adam degilim.
Ciinkii bende kiifiirbaz bir adamim acik agik sdyliiyorum. Ama simdi ben pro-
fesor oluyorum bilmem ne, Ebru dogent ¢ok daha alingan ama 6nemli degil
sen dogentsin o kadar m1? Bu olmaz biz bunu kaldirdik. Ve boylece zannedi-
yorum Ogretideki elestirilere de yanit vermis oluyoruz. 58. maddede artik bu
sosyal statii taraflarin sifati, mevki, sosyal durumu falan kalkt1.

Sorumluluk sebebinin ¢oklugu bakimindan 6nemli degisiklikler var. Bun-
lar yeni hiikiimler. Bir 60. madde getirildi. Bu dncekinde yoktu. Efendim bir
kisinin sorumlulugu birden ¢ok sebebe dayandirabiliyorsa hakim zarar géren
aksini istemis olmadikca veya kanunda aksi goriilmedikge zarar gorene indi-
rim imkan1 saglayan sorumluluk sebebine gore karar verir. Simdi biliyorsunuz
bizde haklarin yarigmasti, davalarin yarigmasi ilkesi vardir. Bu genelde her yer-
de benimsenmistir. Bu defa sunu diizenledik zarar bir seyden, bir davranistan
zarar gorliyorsunuz. Bir davranis ne bileyim haksiz eylem g¢ergevesinde de
degerlendirilebilinir, sdzlesmeye aykirilik olarak da degerlendirilebilir veya
dedigim gibi iste vekaletsiz i gordiigii ¢ercevesinde belki degerlendirilebi-
linir. Sebepsiz zenginlesmede belki degerlendirilebilinir, kur pay1 kontratinda
degerlendirebilirsiniz. Ama burada zarar goren eger hayir ben bu kerata ille
de haksiz eylemden mahkum olsun istiyorum demedikce yargi¢ hangisi dahil
edilmisse o yonde, o sorumlu sebebi uygulayacak diyoruz.

Miiteselsil sorumluluk 6nce bir sey séyleyeyim kendimi paralamama rag-
men maalesef miiteselsil sdzctigii kalkmadi. Atilla kardesim de bilir ¢ok yalin
miicadeleler verdik. Maalesef temerriit duruyor. Durmasaydi daha iyi olurdu
ama ne yapalim. Hatta sdyle bir sey oldu arkadaslarim kavga doviis temerriidii
devinim yaptik. Bir sonraki toplantiya gidemedim. Ben yokken tekrar temer-
riit yapmuslar. Obiir toplantiya gittim ge¢mis olsun dediler arkadaslar tekrar
temerriit ne yapalim canlari sag olsun neyse. Kusura bakmasin kimse. Temer-
ridii adama soylediginiz zaman mutlaka anlar falan demeyin. Veya sen miite-
selsilen sorumlusun ya da miitesel var aranizda derseniz herhalde bakacaklar
insanlar. Ama nedense efendim hukukun kendi dili vardir, hukukun kendi dili
falan bunlar palavradan bagka bir sey degildir. Medeni kanun ve borglar kanu-
nu yasamin ta kendisidir. Boyle hukuk dili bilmem ne dili falan yok. Herkes
anlayacak. Oduncu da anlayacak, manav da anlayacak, doktor da anlayacak,
talebe de anlayacak, miithendis de anlayacak. Onun i¢in burada dyle bir lik-
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siimiiz yok. Sey ben bilemem ne, dyle alismis. Kim alismis ya? Gabin; asir1
yararlanma daha giizel olmadi m1 Allah askina sdyleyin. Sen gabine ugradin
desem kag kisi anlayacak? Ogleden sonra trompoya gelecegiz. Trampa ne ya?
Hangi dilden geliyor? Bana biriniz sdyleyin Allah askina. Fransizca degil, Al-
manca degil, Italyanca degil, ispanyolca degil. Allah kahretsin. Hatta bulma-
calarda biliyorsunuz mal ile malin degismesi takas ¢ikiyor. Tamamen alakasiz
bir sey. Takas. Trampay1 onlar da yakistiramiyor. Neyse boyle bir sey. Bunlari
gectik. Simdi miiteselsil sorumlulukta yapilan 6nemli degisiklik su. Artik tam
miitesel ile eksik miitesel arasindaki ayrim bitti. Herkes zaten kaldirin bunu
diyordu. Tam ve eksik miiteselin ayrimi iste acaba birden fazla sorumlu kisiler-
den ihale kimin iizerine yikilacak? Ahmet mi, Mehmet mi, Hasan mi1, Ayse mi?
Efendim, 6nce haksiz eylemden sorumlu olan ondan sonra bilemem ne diye
bunlar1 kaldirdik. Topu yargica attik. Yargic diyecek ki; arkadas ben anlamam
hanginizin {izerine yikilacaksa o karar verir. Yanlig! Tam miitesel eksik miite-
sel ayrimi boyle elestiriliyordu zaten kaldirildi.

Simdi geliyorum hukuka aykiriligi kaldiran hallere. 63. maddeye bakar-
saniz simdi hepinize sorsam hatta yoldan gegen bir vatandasa sorsam veya
hukukgu bir vatandasa, hukukgu olmasa da acaba hangi haller hukuka aykirili-
gindan soz edilemez. Yani biri bana bir zarar verecek ama hayir bu zarar verme
hukuka aykirt degil desem cevap yasanin verdigi yetkiye ragmen mutlak. E,
bunun zaten aksini sdyleyen yok ki. Peki, dnceki borglar kanunumuzda var
miydi1? Yoktu. Hukuka aykirilik hallerindeki maddelerde bu sayilmamuisti. 63.
maddede kanunun verdigi yetkiye dayanan ve bu yetkinin sinirlar1 i¢inde kalan
bir fiil zarara yol agsa bile hukuka aykir1 sayilmaz dendi. Bdylece bir yerde
malumu ilan ettik bu maddeyle. Herhalde kimse elestirmeyecektir diye dii-
stiniiyorum. Yalniz burada bir konunun altin1 ¢izeyim kanun verdigi yetkinin
sinirlar iginde kalmasi son derece dnemlidir.

Eger izin verilirse bir de anekdot, anekdot degil gercek bir olay anlataca-
gim. 1978 yilinda Cenevre’de Tirkiye’ye donmek iizereyim. Toparlaniyoruz
doktoram falan da bitti. Biitiin idealim gergek bir hukuk fakiiltesinde kariyer
yapmak. Istanbul’dan bahsediyorum tabi kimse alinmasin gocunmasin. Ney-
se. Tesekkiir ederim arkadaslarim sag olun. Simdi diistiniin yani Sungur Bey,
Hiiseyin Hatemi, Rona Serozan nerede bulacaksiniz? Diinyada bunlar yok. Ta-
mam, arkadaslar siz dyle diisiiniin. Ben kendi diisiincemi sdyliiyorum. Ozgiir-
lik olsun ya. Sdyle bir olay oldu efendim. Ayni anda galiba 78 Aralik filan ya
da Kasim ayinda iki tane ceza mahkemesi karari. Liitfen dikkat! Cenevre’de
bir Italyan gangster yargilaniyor. Ve bu adama dokuz yil hiikiim, ceza veriliyor.
Sebebi su; iki tane gangster banka soymaya kalkismis Cenevre’de ve bir siirii
kopriiler var. Onlardan kagarlarken vatandas arabalariyla 6zel araglariyla ka-
patmis kopriiniin giriglerini ve ¢atisma ¢ikmig. Gangsterlerden biri 6lmiis 6bii-
rii yarali. Yargilanan zaten o. Ve bir giivenlik gorevlisi 6ldiirilmiis gangsterler
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tarafindan catigmada. Biri daha 6lmiis. Ceza mahkemesi karar1 9 yil hiikiim.
Cok agir bir ceza Isvigre icin. Paralel es zamanda Sion agir ceza mahkemesinin
karar1 var. Orada da bir giivenlik gorevlisi Cafe’de oturmakta olan Pangemig
eski Yugoslav Milli Takimi’nda kaleci sonra Sion’a gelmis orada kaleciydi.
Belki Isvigre vatandasi da olmustur bilmiyoruz. Cafe’de oturan adamin gelip
kafasina tabancayla ates etmis. Ve 6lmiis. Ve Sion’daki agir ceza mahkemesi
gtivenlik gorevlisine 14 yil mahkiimiyet veriyor. Ve inanin yer yerinden oy-
nadi. Biitiin Cenevre allak bullak oldu. Bir siirii Cenevre Universitesi’nden
fahri doktora unvani alanlar doktoralarini iade ettiler. Boyle adalet olmaz
olsun, Cenevre’deki adalet falan diye. Protesto maiyetinde biitiin her yerde
radyoda, televizyonda, gazetede bagka bir sey yok. Fakat sonra Cenevre Cum-
huriyet Bassavcist Ben Mufa denen adam ki bize 6grenciyken Cenevre Hu-
kuk Fakiiltesi’nde bir konferansa gelmisti. Biitiin hepimizin yargis1 suydu; bu
adami kim bagsavci yapti ya! Biri gelse imdat demeye utanir. imdat demeye
dili varmaz diyorduk cok biiyiik yanilgiya distiigiimiizii anladik. Adam sunu
sOyledi ve bu aciklamadan sonra her sey bitti sanki, bunlar hi¢ yasanmamis
gibi. Cenevre agir ceza mahkemesinin verdigi karar dogrudur. Sion agir ceza
mahkemesinin verdigi karar da dogrudur. O yiizden ben temiz etmiyorum
zaten Cenevre Agir Ceza Mahkemesini. Neden? Sikistirilmigsiniz. Gangster
kimse makbul adam demiyor. Sikistirilmigsiniz. Sikistirilan kedi bile tirmalar.
Obiir tarafa donelim Sion agir ceza mahkemesinin verdigi karar da dogrudur.
Adamin diline ben takisi ilave et. Bunu kullanabilirsin. O adam bir giivenlik
gorevlisi o silah kullanirken siradan bir insana gore 10 defa daha fazla disiin-
meliydi. Agirlastirilmis ceza bu anekdotu anlatip hukuka aykirilig1 kaldirma
hallerinden birincisinden tizerinde durduk.

Kusursuz sorumluluk hallerine geldigimizde simdi agik sdyleyeyim yine
elestirebilirsiniz ama kitap gibi bir diizenleme oldu. Simdi hangi borglar ge-
nel kitabii agarsaniz a¢in kusur sorunu 1, 6zel sorumluluk 2, efendim hak-
kaniyet sorunu 1, hakkaniyet 6zel sorunu 2, 3 tehlike sorunu dedik. Biitiin
kitaplarda bu siki sistem var. Veyahutsa hakkaniyet sorumlulugunda iste ayirt
etme giiciinden yoksun olanlar affedilmistir. Ozel sorumluluk dedigimizde iste
aklimiza gelmistir. Adam ¢alistirma sorumlulugu, hayvan bulunduranin so-
rumlulugu, binada tarih esere bagli sorumluluk. Bunlarda yeniliklerde tehlike
sorumlulugu. Daha 6nce bdyle bir madde yoktu. Ve herkes mutlaka tehlike
sorumlulugunda 6zel olarak diizenlenmesini istiyordu. Hangi kitab1 acarsaniz
acin bdyleydi. Ve biz buraya bir madde koyduk. Madde begenilir begenilmez.
Ama hi¢ olmazsa suanda bir yasal temel var. Birazdan tekrar gelecegim.

Hakkaniyet sorumluluguna gelince simdi Atilla’da ¢ok iyi hatirlayacaktir
komisyonda biz soyle bir sey diisiindiik hakkaniyet sorumlulugu neden sadece
ayirt etme giiciinden yoksun olanlarla sinirlidir? Simdi nefret ettigim bir 6rnek
ama ¢ok carpict ve komik oldugu i¢in verecegim. Bu kitaplarda da var. Ayirt
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etme giiclinden yoksun olan bir vatandas ama nedense dalkavuk ¢ok zengin
oluyor. Agzinda sigarayla dolasiyor, izmariti tutuyor, sénmemis izmariti pat
diye atiyor. Tesadiifen bir garibanin samanligina gidiyor. Samanlikta yaniyor.
Gariban mahvoluyor. Simdi biz ne diyoruz valla bu adam tamam kusur isle-
yemez ayirt etme giiclinden yoksun ama keratanin muslugundan para akiyor.
Insaftir 6desin bir seyler diyor gidiyor. Tamam, ¢ok giizel hakkaniyet gerektiri-
yor adam1 sorumlu tutuyor. Ayirt etme giictine sahip oldugunu sdyledim. Siga-
ray1 da biraktim ama yeri gelince hala i¢iyorum. Agzinda sigarayla dosairken
kalp krizi gegiriyorum. Pat diisiiyorum. Sigara da tesadiifen bir baska gariba-
nin samanligina diistiyor. Ben de ¢ok zenginim. Benim musluktan da para aki-
yor. Ben hakkaniyet geregi sorumlu tutulmuyorum. Neden? Ciinkii ayirt etme
glicline sahibim. Bu olmaz dediler. Bizim tasarida da boyle ¢ikt1 ama adalet
komisyonunda he dediler. Bizim tasar1 %90 oraninda kabul edilmisti. Adalet
komisyonunda aynen ge¢misti. Fakat bu degistirilen bir maddedir. Hakkaniyet
sorumlulugu 65. madde ile 6nceki 54.’lin aynis1 olarak devam etti. Adam ca-
listirma sorumlulugunda yine bir 3. fikrada bir yenilik var. Aslinda bu da ye-
nilik degil. Uygulamada, dgretide benimsenmis olan bir sey. Iste hep diyoruz
ya adami se¢cmede, nezaret etmede, talimat vermede tekerleme gibi her seyi
yapmisgsaniz iste bu kurtulus hilesi falan. Ama uygulama ne diyordu? Olsun,
potansiyel bir vaziyet varsa ben anlamam yine sorumluluklarin siliniyordu.
3. fikraya onu getirdik. Bir isletmede adam calistiranin o isletmenin ¢aligma
diizeninin zararinda olmasini 6nlemek ispat etmedikgce o isletmenin faaliyetleri
dolayisiyla sebep olunan zarar1 gidermekle yiikiimlidiir dedik. Uygulamada
mevcudu zaten aktardik buraya.

Hayvan bulunduranin sorumlulugu ben tizerinde fazla durmak istemiyo-
rum. Bir tek giizellik yaptik. Giizellikte hayvan bulunduranin kim oldugu daha
iyi tanimlandi burada. Bir hayvanin bakimini ve yonetimini siirekli veya gegici
olarak iistlenen kisiymis hayvan bulunduran.

Yapim malzemelerinin sorumluluguna geliyor. Burada ¢ok 6nemli bir degi-
siklik var. Hep su elestiri yapilir. Efendim sorumlu i¢in kusursuz sorumlu. Ta-
mam yapin. Iste bir parca diistii el Alemin kafasina, kafas1 yarildi. Kim sorum-
lu? Adam orada yok. Otur diyor. Intifa hakki sende ya eski intifak yeni oturma.
Bunlar sorumlu olsun deniyordu. Oldu. Simdi bakarsaniz burada 69. maddenin
2. fikrasina intifa ve oturma hakki sahipleri de binanin bakimimdan dogan ek-
sikliklerden zararlarda malum nedenden miiteselsilen sorumludur. Herhalde
bu da bir giizellik diye diisiiniiyorum. Cok fazla elestirilecek bir yan1 yok.

Tehlike sorumlulugu ve denklestirme biraz énce Sayin Baskanim dedi ki;
denklestirme acaba bizim diisiindii§iimiiz tazminattan farkli midir? Belki fark-
lidir. Ama sunu disiiniirsek biz basta da sdyledim ya. Bizim tazminat hukuku
sistemimizde zarar verenin goriip gorebilecegi zahmet zaten zararin tutaridir.
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Ama genelde bu da olmaz. Iste bir takim indirim sebepleri vardir. Kusurun
hafifligi, taraflarin ekonomik durumu vs. Karsiliklt husus indirimi. Ha burada
hakikatten bire bir tazminat olamaz ¢linkii neden? Tehlikesi olan bir is s6z ko-
nusu orada izinli bir i yaptyorsunuz. Yani hukuka aykir1 degil yaptiginiz sey
ama buna ragmen zarar veriyorsunuz. Iste o zaman denklestirme giindeme ge-
liyor. Atilla kardesim benden ¢ok daha iyi biliyor onu. Alman hukukuna daha
yatkindir ¢linkii benden. Zaten goriiniimiinde o Almanlarin meshur fedakarligi
denklestirilmesi diistincesi yansitilmak istendi. Onun i¢in bunun iizerinde fazla
durmayacagim. Buyurun...

Atilla Altop: Burada soyle bir elestiri yapiliyor hakli olarak. Ilk diizenle-
nirken 2. fikra yoktu. Yani tamamen bir kusursuz sorumluluk hali 6n goriildi.
Onemli bir sey 6lgiide tehlike arz eden bir sey degil. Isletiyorsaniz yani o da su
demek her tiirlii tedbiri almaniza ragmen zarar meydana gelmesini engelleye-
miyorsaniz dnemli 6l¢iide tehlike arz eden bir yer vardir. Buradan meydana ge-
len zarardan kusursuz sorumlusunuz. Temel prensip buydu. Sonra bu 2. fikraya
eklendi. S$oyle algiliyorum olayi, 2. fikrayi. Yani bir izinle yaptyorsaniz hani
bizim o haksiz fiillerdeki 1ztirar halinde oldugu gibi hukuka uygunluk sebebi
gibi kabul edilip aslinda hukuka uygun ¢ilinkii yetkiyi, aliyorsunuz, yetkinin
on gordiigii biitiin tedbirleri aliyorsunuz. Hukuka uygun davraniyorsunuz ama
gene bir zarar meydana gelirse o zaman artik tam tazminat yerine tipki 1ztirar
halinde oldugu gibi denklestirme hakkaniyeti. Ama burada bir elestiri geliyor
ki onu da ¢ok haksiz gébrmemek lazim. Deniyor ki: bu sorumluluk hali bu 2.
fikrayla pek hukuki bir tabir olmayacak ama kusura bakmayin sulandirilmis
oluyor. Sebebi de su; ¢cok haksiz degiller. Diyor ki; boyle ¢ok dnemli 6l¢iide
tehlike arz eden bir isi affedersiniz izin almadan nasil yapacaksiniz diyor. izin-
siz atom santralimi yapacaksiniz. A, izinsiz ne yapilir iste ¢ok tehlike arz eden
dersem bizde tiip imalat1 yapilir. O da ¢ok 6nemli degil ancak Oyle seyler. Yani
deniyor ki zaten biitiin engellenmek istenen biiyiik tehlikeler yaratanlarin hepsi
zaten izinle yapiliyor. E o zaman siz izinle yapildig1 i¢in bunlarda hani sanki
temel ilke denklestirmedir tiim zararin tazmini degil midir gibi bir tek dyle bir
elestiri geldi onu s6ylemek istedim.

Haluk Burcuoglu: Atilla kardesime tesekkiir ediyorum. Iste bakin ne ka-
dar iyi bir 6grenci yetistirmisim. Bir kere daha kendini gosterdi. Pay cikarta-
yim. Simdi arkadaglarim iki madde iizerinde daha duracagim. Bir tanesi zaman
asimi. Efendim zaman asimi biliyorsunuz 6nceki 60. maddede 1 ve 10 yildu.
Burada 1 yil, 2 yila ¢ikarildi ve bizim tasaridan ¢ikan metinde 10 yil 20 yila
¢ikartilmisti. Efendim sebebi de bu meshur depremzede hikayeleriydi. Hepiniz
hatirlarsiniz. Burada ¢ok romantik bir gelisme olmustu. Ben depremzedeler
ile ilgili agag1 yukart 100 kiisur davada miiteahhit avukatiydim. Dikkat! Onun
icin ¢ok yakindan biliyorum olaylari. Bire bir yagsadigim seyler. Ama biz hep
sunu anlatmistik hatirlarsak size de mutlaka hocalarmiz 6yle sdylemislerdir.

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 42



Seminer: Borglar Kanunu’na Getirilen Yenilikler

Ben 6grenciyken de bana Oyle anlatmiglardi. Efendim zarar géren bakimin-
dan daima sozlesmeye aykiriliktan zarar gérmek elveriglidir. Neden ¢linkdi iste
kusuru ispatlamazsiniz. Efendim zaman asimi genelde 10 yildir falan diye.
Fakat simdi size bir 6rnek verecegim. 1972 yilinda ayni1 miiteahhit tarafindan
yapilan ayn1 bina sitenin bir boliimii, bir tane binasi. Ug tane bina. 72 yilinda
tamamlanmis daireler teslim edilmis. Bir insan dogrudan miiteahhitten almis
dairesini. Ondan sonra kardesi agabeyisini ziyarete gide gele ¢ok begenmis
siteyi. Komsudan yan daireyi almis. Deprem nedeniyle iki dairede tamamen
hasarli. Dava agmis. Simdi inanmayacaksiniz biz agabeyin ag¢tig1 dogrudan
bizden alan adamin davasini kazandik. Efendim dediler teslimden itibaren 10
yillik zaman asimi iglemeye basladi. En fazla 10 y1l zaten Dikkat! Hile yaptik,
mile yaptik her seyi yaptik 72, 99 depremi. Dava 2000’de ag¢ilmis ge¢mis ol-
sun. Kardesin agtig1 davay1 kaybettik. Neden? Zaman1 dolmadan zaman agimi1
islemeye baglamaz. 60. maddede o meshur zarara miistehzin fiil var ya. o s0y-
le algiland1 efendim zararin miistehzin fiil demek ki zarar1 olmadan fiilden s6z
edilemez. Lakin depremi biz yapmisiz gibi kabul edildi. Senin fiilin depremdir
diye herhalde boyle bir sey ¢ikti. Ve orada 72’de teslim edilmis olan daire
nedeniyle 2000’de agilan dava 99’da daire yikiliyor. Ve miiteahhit sorumlu
tutuluyor. Iki davada ayn1 mahkemede goriiliiyor. Ama olmadu iki kararda ol-
madi. 13. Hukuk dairesine gitti. Tamam, sdzlesmesel teslimden itibaren baslar.
Obiirii zarar1 dolmadan ve bu genel kurula gitti. Agik sdyleyeyim deselerdi ki
arkadaglar bu bir sosyal sovdiir. Baglarim zaman asiminiza bilmem neyinize
deselerdi ayakta alkiglardim. Ama boyle olmayacak bir yorum getirdiler. Biz
bu yorumu engellemek i¢in aklimiz sira fiil lafini, zarar1 sozciiklerini attik.
Herhalde fiilin islendigi tarihten biz de 20 yildi, Adalet Komisyonu 10 y1l. Fa-
kat dikkat! Biz bunu yaptigimiz zaman komisyonda bir Yargitay iiyesi cok iyi
hatirltyorum Atilla sen var miydin o toplantida bilmiyorum.

Atilla Altop: Vardim.

Haluk Burcuoglu: Harika bir sey dedi. Siz ne yaparsaniz yapin biz bildi-
gimizi okuruz dedi. Cok samimi soylityorum. Hatta rahmetli Turgut Akintiirk
hocamiz, bagkanimiz ya sen saka m1 yapiyorsun arkadas kanundan. Vallahi siz
ne yaparsaniz yapin biz onu dyle anlariz dedi. Nitekim biz burada ne yapar-
sak yapalim zararin sdzciiklerini kaldirmamiza ragmen yanilmiyorsam Adalet
komisyonunda da zaten bu degisiklik gerekg¢esi de nasil olsa zarar da olmadan
fiilden s6z edilemez bir sey yapildi. Biz amacimiza ulasamadik. iste dedim ya
%10 darbe yemistik. Komisyondan ¢ikan metinlerden biri de bu.

Son olarak 76. maddemiz var gegici 6demeler. Bu maddeye elestiri yonel-
tildiginde ¢ok fena asabim bozuldu agik¢asi. Baskan goriiyorsunuz ne kadar
tehditkar konusuyorum degil mi? Arkadaslarim gecici ddemeleri Allah aski-
na bir okuyun. Amacimiz ¢ok basit. Diisiincemiz oydu. Sadece bununla ilgili
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degil ama asil seyimiz su; ben haksiz eylem sonucunda bedensel bir zarara
ugradim. Ya, tedavi ettirecek param yok. Dava agtyorum bir sene mi bekleye-
cegim? Ha bir de su var; biitlin kitaplarda yazar bizimkinde de 6yle. Efendim,
iste bisikletle adam bana carpiyor kolum ¢iziliyor ben orali olmuyorum salli-
yorum ondan sonra ameliyat gerekiyor. Sen onu isteyemezsin! Ciinkii zararin
artmasina neden oldun. Degil mi? Karsilikli husus. Ben ne yapacagim peki?
Oleyim mi? Yok param yok ya. Ya gitse adam gibi hakime dese ki arkadas al
vaziyet bu. Cebimde param yok. Kars1 tarafta miisait. Neler ¢ikt1, nasil elestiri-
ler geldi ya. Efendim insan kendini kamyonun altina atar falan gibi. Yahu atsin
manyak tovbe estagfurullah. Ne diyeyim yani. Boyle bir sey aklimiza gelmedi.
Ciddi soyliiyorum. Acayip elestirildik. Ve bana gore de ¢cok samimi soyliiyo-
rum. Benim anlayisima gore bu kanunda, yeni kanunda iki tane devrimei mad-
de vardir. Biri 76. maddedir. Biri de sonra Atilla kardesim anlatacak kefaleti.
Kefaletle ilgili 603. maddedir. Bunlar ger¢ek anlamda devrimci maddelerdir.
Dinlediginiz i¢in ¢ok tesekkiir ederim. Sagolun arkadaglar.

Tamer Sahin: Efendim ben ¢ok tesekkiir ediyorum. Ozellikle biz avukat-
lar 76. maddeden son derece memnunuz. Kanunun eski usuliindeki teminatlar
kosulu yerine gelmeksizin boylece bir 6n 6deme alip miivekkillerimizi mutlu
etme imkanimiz olabildi. Simdi bir iki kiigiik bir sey var ama onlari ben sizle
paylasmak istiyorum. Vakitte gegti. Bu 60. maddeyle ilgili de biraz sikint1 var.
Hocam miisaade ederseniz onu sdyleyeyim. Hukuk usulii yasasinda buna bir
tirlii dilim alisamadi. Diyemedim neyse. Hukuk muhakemesi. Muhakemeyi
ben bagka tiirlii algiladigim i¢in kusura bakmayin. Dilde biraz saplantim var.
Ben muhakemeyi hep sonuca giden diisiince sistemi olarak 6grendim yillar-
ca. Simdi bu hukuk muhakemesi kanunu bana uymuyor. 129. madde yanlis
hatirlamazsam dava sebeplerinin bastan artik belirlenmesini ve ona iligkin
delilerin de eklenmesini ani olarak hitkmetmis. Hal boyle oldugunda acaba
biz davacilar olarak ne yapabiliriz diye bir sikint1 var. Onu sizinle paylasmak
istedim. Obiir taraftan birde bu gevrecilerin 71. madde ile ilgili biiyiik itirazlari
var. Devlet topu taca atryor diyorlar. Isim ¢ok dogru degil ama iste kimyasal
tiretim yapan firmalar var yabanci kaynakli bunlarin verdikleri zararlar ¢ok
yogun ama devlet bunlara izin vermezlik yapamiyor. izin de veriyor sonra di-
yor ki vatandasa sen bunu denklestir boyle bir elestiri geldi. Bir bagka elestiri
55. maddeden oldu. 55. maddede bizde demokrasinin kosullar tam oturmadi-
&1 i¢in bu idare ile islemler sonucu yapilan fiillerin her an istismar edilmekte
oldugu konusunda ¢ok ciddi elestiriler var. Iyi tarafi var, kotii tarafi var. Bir
de gene bu sonradan gelen yakinlara manevi tazminat. Avrupa Insan Haklar
Mahkemesinin verdigi teksin i¢inde var. Bu ¢ok dogrudur. Cok dogru. Ama bir
taraftan da nikahsiz evliligi ¢ogaltacagi konusunda bir elestiri oldu. Bunlari
sizle paylagmak istedim hocam.
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Haluk Burcuoglu: Sag olun. Tesekkiirler.
Tamer Sahin: Evet efendim. Peki efendim...............
ARA-ARADAN SONRA

Tamer Sahin: Yavas yavag baglayalim. Seminerlerin en zor boliimiine gel-
dik. Genelde yemekten sonraki bolim agir olur. Onun igin siireyi biraz uzun
tuttuk. Burada arkadaglarimin sorusu yok herhalde. Su ana kadar iki soru geldi.
Onun diginda hentiiz bir soru alamadim. Evet, bu boliimde Yrd. Dog. Dr. arka-
dasimiz Sayin Ebru Ceylan bu satigla ilgili Bor¢lar Kanunundaki diizenleme-
leri bizlerle paylagacak. Buyurun efendim.

Ebru Ceylan: Tesekkiir ederim Baskanim. Oncelikle Izmir Barosu’na ve
Tiirkiye Barolar Birligi’ne, 6zellikle yeni Borglar Kanunumuzla ilgili tanitim
bakimindan bu kadar giizel bir konferans diizenledikleri i¢in ¢ok tesekkiir
ederim. Saygilarimi, sevgilerimi sunarim. Satig s6zlesmesi ile ilgili diizenle-
meleri anlatmaya calisacagim. Oncelikle satis sozlesmesine genel olarak bak-
tigimizda acaba -eski diyorum artik- eski Bor¢lar Kanunu’ndan farki nedir, bir
takim yenilikler geldigini goriiyoruz. Bu yeniliklerin i¢inde en 6nemlisi kismi
O0demeli satislar basligr altinda 6n 6demeli taksitli satiglarin kapsama girdigini
goriiyoruz. Zaten taksitli satiglar vardi. Fakat 6n 6demeli taksitli satis diye
bir diizenleme yoktu. Bunun 6nemli bir yenilik oldugunu goriiyoruz. Ayrica
satis iliskisi doguran haklar yeni maddelerdendir. Ozellikle ben Kanunda yeni
olan maddelerden bahsetmek istiyorum. Siirem yettigince agiklama yapmaya
calisacagim. Simdi satis sdzlesmesine sistematik olarak baktigimizda sistemde
bir farklilik yok.

Genel hiikiimlerle basliyor birinci ayirimda. Genel hiikiimlere baktigimiz-
da satis sozlesmesinde genel hiikiimlerin 207. madde ve 208. madde yani iki
hiikiimle diizenlendigini goriiyoruz. Bir kere tanimda bir degisiklik oldugu-
nu gorliyoruz, satig sozlesmesinde. Soyle ki satilanin zilyetlik ve miilkiyetini
alictya devretmek alicinin ise buna karsilik bir bedel 6deme borcunu iistlen-
digi sozlesmedir. Burada tanimda soyle bir degisiklik var, eski Borglar Ka-
nunu 182. maddede “teslim ve aliciya miilkiyeti nakil” ifadesi vardi. Teslim
dedigimizde biliyoruz ki sadece zilyetligin tiirlerinden bir tanesidir. Burada *
zilyetlik ve miilkiyetin devri “ifadesiyle kapsami daha genisletildi. Kanimca
“teslim” ifadesinin yerine daha kapsamli olan “zilyetligin” kullanilmas1 isa-
betli oldu. Ciinkii baska sekilde de zilyetligin devredigini biliyoruz. Egya hu-
kukunda bunu biliyoruz. Yarar ve hasarla ilgili olan ise baktigimizda sdyle bir
diizenleme var 208. maddede: eski Borg¢lar Kanunu 183. maddesinde hasarin
gecisiyle ilgili olarak gesit borcuyla gerek parca borcunda gerekse geciktirici
sarta bagli satig sozlesmesi i¢in ayr1 ayr1 hasarin gecisinin diizenlendigini gor-
miistiik. Ama bugiin artik hem taginir hem tasinmaz i¢in hasarin gecisiyle ilgili
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genel bir kural getirildi .

Tasinmazda tescile kadar saticiya ait oldugu belirtildi. Dolayisiyla s6z-
lesmenin kurulmasi an1 esas alinmadi. Yani sunu sdylemek istiyorum birinci
fikraya baktigimizda durumun gereginden veya sozlesmede ongoriilen 6zel
kosullardan ayrik haller disinda satilanin yarar ve hasari taginir satiginda zil-
yetligin devri, tasinmaz satisinda ise tescil anina kadar satictya ait olacagi dii-
zenlendi. Bunun 6nemi nedir? Bunun dénemi suradadir: eski Borglar Kanunu
183. maddede bu sdézlesmenin kurulmasi anindan itibaren miisteriye intikal
eder diyordu. Kanimca burada olumlu bir degisiklik yapti1 kanun koruyucu.
Yarar ve hasar, bor¢landirici islem olan satig sézlesmesi kuruldugu andan iti-
baren degil, tasarruf islemi niteligindeki zilyetligin devri veya tescil isleminin
gerceklestigi anda aliciya gegince, alicinin heniiz malik olmadig1 bir durumda
hasara katlanmasindan dogan haksizliga son verilmistir. Ciinkii aksi durum
elestiriliyordu. Dolayisiyla yarar ve hasar artik taginir satisinda zilyetligin dev-
rinde, taginmaz satisinda ise tescil anina kadar saticiya ait olacagi diizenlendi.
En 6nemli fark budur.

Tasinir satigina baktigimizda “tasinir” dedigimizde taginmazla taginir farki-
ma baktigimizda 6zellikle Tiirk Medeni Kanununda taginmaz disinda kalanlar
yaninda diger Kanunlarda da tasmir olarak belirtilen seyleri de tasinir kabul
ediyoruz. Uriinler, yapinin yikintilari, tas ocagindan cikarilacak tasinmazdan
ayrildiktan sonra biitlinleyici pargalarda yine tasinir sayiliyor. Eski Borglar Ka-
nunu madde 184’te daha dar bir tanim vardi. Yeni diizenleme kanimca daha
isabetlidir, daha genis bir kapsama sahiptir.

Simdi saticinin borglarina gecelim. Saticinin ilk borcu zilyetliginin devri-
dir. Bunu biliyoruz. Ama kanun koyucu madde olarak kanuna koydu. Satici-
nin, satilanin miilkiyetini ge¢irmek amaciyla zilyetligini alictya devretmekle
ylkiimli oldugu ifadesine yer verdi. Evet, bunlar1 gegelim daha dnemli hii-
kiimler var. Biliyorsunuz, saticinin sadece zilyetligin borcu yok. Zaptan so-
rumluluk, ayiptan sorumluluk gibi borglar1 da var. Ayiptan sorumlulukla ilgili
olarak tasinir satiginda “ayip” kavrami Tiiketicinin Korunmasi Hakkindaki
Kanundaki “ayip” kavramiyla bire bir ortiistiigli sekilde, ondan etkilenerek
tekrar diizenlendi. Satistaki bir ayip halinde, bir bozukluk ifadesi kullanilmadi,
ay1ip kelimesi yine korundu. Ayiba kars1 tefekkiil borcu “ayiptan sorumluluk”
olarak ifade edildi 219. maddede. Burada temel olarak bildigimiz gibi Tiiketi-
cinin Korunmast Hakkindaki Kanun’un 4. maddesindeki “ayipli mal* ifadesi-
nin esas alindigini gorebiliriz.

Sorumsuzluk anlasmalartyla ilgili hiikmii biliyoruz zaten ayipla ilgili ola-
rak. Gozden gecirme ve satictya bildirme borcu var ayiptan sorumlulukta.

Alincinin burada “muayene ve ihbar kiilfeti”, “gézden gegirme ve saticiya bil-
dirme” olarak Tiirkgelestirildi. Burada 6zellikle gozden gecirme ifadesi yerine
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benim bir goriisiim var bu konuda sdyleyeyim goézden gecirme ifadesi yerine
“inceleme” ifadesinin daha uygun olacagi diisiincesindeyim. Tiiketici mahke-
melerinde de 4 yildir bilirkisilik yapan bir hoca olarak sanki bana gore daha
isabetli olacak gibi geliyor.

Dedigim gibi “inceleme” ifadesinin daha agiklayict olacagini diisiiniiyo-
rum. Eski Borg¢lar Kanununda “derhal bildirme” ifadesi aranmigken yeni Borg-
lar Kanununda “uygun siire i¢inde” ifadesi kullanilmis. Kanimca uygun siire
¢ok net bir ifade degil. Dolayisiyla ayibin derhal bildirilmesi, uyusmazliklarin
¢Oziimii ve saticiya korumak i¢in daha isabetli olur diye diigiiniiyorum. Ciin-
ki uygun siire dedigimizde bu durum saticinin uzun siire sorumluluk altinda
kalmasina yol agabilir. Bu agidan burada “hemen” ifadesi daha uygundur diye
diistiniiyorum. Bununla ilgili elestirimi sdylemis olayim. Evet, saticinin agir
kusurlarinin sonuglari dedigimizde satici bir malda agir kusurlu olarak satilan-
daki ay1p kendisine siiresinde bildirmemis oldugunu ileri siirerek kismen olsa
dahi kurtulamiyor.

225. maddeye baktigimizda bu maddede kapsamli bir degisiklik yapildi.
Ozellikle burada yeni olan sudur: saticilig1 meslek edinmis kisilerin bilme-
si gereken ayiplar bakimindan da ayni hikkiim gegerlidir. Dolayisiyla burada
2. fikranin yeni bir diizenleme oldugunu goriiyoruz. Saticinin daha dikkatli,
olmasi gerekiyor, ¢iinkii bozuk mal teslimlerinden dolay1 birgok dava agili-
yor. Dolayisiyla saticinin daha dikkatli hareket etmesini saglamak igin kanun
koyucunun 2. fikray1 koydugunu goriiyoruz. 1. fikrada ise sadece “saticinin
hilesi” halinde degil daha genis olarak “agir kusur halinde” de sorumlu olacagi
diizenlenmis. Dolayistyla saticinin sorumlulugu bakimindan eskiye nazaran
kapsami genislemistir. Bir ayip ortaya ¢iktiginda alicinin se¢imlik haklarina
baktigimizda 227. maddede kapsamli degisikliklerin oldugunu goriiyoruz.
Tiiketicinin Korunmasi Hakkindaki Kanundan bildigimiz gibi eger bir ayip
varsa o takdirde satilant geri vermeye hazir oldugunu bildirerek sdzlesmeden
donme veya ayip oraninda satig bedelinden indirim isteme veya asir1 bir mas-
rafi gerektirmedigi takdirde biitiin masraflar1 saticiya ait olmak iizere satilanin
ticretsiz onarrmi istemek. Ucretsiz tamir hakkina burada bir siirlama getirmis.
Asir1 bir masrafi gerektirmeme sartini koyarak. Alicinin 4 tane temel hakki var.
Bu haklardan bir digeri de imkan varsa -burada da bir sinirlama var- satilanin
ayipsizini benzeriyle degistirme hakki. Tabi alici bu haklarin yani sira eger bir
zarar1 s0z konusuysa tazminat isteme hakkina da sahiptir.

Tamer Sahin: Efendim burada miisaade ederseniz bir araya gireyim. Bunu
baska bir yerden de hatirlariz. Iimkan varsa satilanin ayipsiz bir benzeriyle de-
gistirilmesini isteme. Simdi buradaki imkan c¢ok siibjektif. Kimin yoniinden
imkan? Nasil bir imkan? Neye gore isteyecegiz? imkan varsa. Yani bununla
mesela objelestirsek sunu mu sdyleyecek; biz tiiketici davalarinda araba mese-
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leleri vardir. Araba alirsiniz yenisine miiracaat degistirmek istediginiz zaman
davada acarsiniz. Davay1 kazanirsiniz. Ayn1 model araba yoktur artik. imalati
bitmistir. O gibi bir halde mi acaba imkansiz diyecegiz. Yoksa taraflardan birisi
icin imkansiz olacak, 6rnegin satict yoniinden imkansizligi kabul edebilecek
miyiz?

Haluk Burcuoglu: Bana gore objektif olarak degerlendirilmesi lazim.
Yani satict yoniinden olabilir de, baska yerden temin etmek miimkiinse pek
ala. Masraflari saticiya ait olmak iizere oradan da temin edilebilir.

Tamer Sahin: Ozellikle tiiketici mahkemelerinde 6rneklerine rastladik
burada sunulmama yapiyorduk onu. Mesela dava agiyorsunuz aldiginiz araba
markasi diyelim dnemli degil burada sdylemek ¢ok 6nemli degil Golf diyelim
Golf de kasa degistirdi. Bu sene galiba degistirdi. Ya da 2011 model Passat
ama simdi degistirmek istediginiz zaman yeni Passat ile eski Passat arasinda
fark var. Burada degistirme sans1 olmadigi ileri siiriilebiliyordu. Tiiketici mah-
kemeleri Oyle sdyliiyor.

Haluk Burcuoglu: Eger, objektif olarak o model hakikatten baska bir sey-
se ben arabadan hi¢ anlamam da onun i¢in bu 6rnekte seyim. Araba dort teker
iizerinde giden bir alettir. Kullanmay1 da bilmiyorum. Onu da sdyleyeyim. eh-
liyetim var ama hayatta seye elimi siirmedim. Yalnizca ¢arptim anlaym. Ama
seyi soyleyeyim eger hakikatten iki 2011 model ve 2012 model arasinda ¢ok
onemli bir fark varsa ya da 2011 model hakikaten bulamiyorsa, tiiketici mah-
kemeleri dogru ¢6ziim yapmis. Yanlis anlamadrysam imkansiz...

Tamer Sahin: Evet, ayn1 sey diisliniilityor, paralellik arz eder mi diye.
Peki, efendim tesekkiir ederim.

Haluk Burcuoglu: Evet, evet...

Ebru Ceylan: Eski Kanunda olmayan yeni bir diizenleme var. Sunu be-
lirtmemiz gerekir satici alictya ayni malin ayipsiz bir benzerini hemen vererek
ve ugradigr malin zararmi gidererek se¢imlik haklarini kullanmasini 6nleye-
bilir. Yani burada satict bir imkana kavusuyor. Satict malin ayipsiz benzerini
veriyorsa zararl da hemen karsiliyorsa alici artik se¢imlik haklarini kullan-
ma imkanii kaybediyor. Onun haklarini kullanmasini engelliyor. Bu ise eski
Borglar Kanununda yoktu. Eski Bor¢lar Kanunu’nun 202. maddesinde alici-
nin se¢imlik haklari, fesih ve satis bedelinde indirimdi. Bugiin ise Tiiketicinin
Korunmasi Hakkindaki Kanundaki 4 se¢imlik hakkin yer aldigini goriiyoruz.
Bunun yani sira tazminat imkani da var. Bunu da belirtmemiz gerekiyor. Eger
satilanin degerindeki eksiklik satis bedeline ¢ok yakin ise alici ancak hangi
hakkin1 kullanabilir? S6zlesmeden donme hakkini kullanabiliyor veya ayipsiz
bir benzeri degistirme hakkini kullanabiliyor. Burada alic1 bir se¢im yapabilir.
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Alternatifi ya donme hakkini kullaniyor ya da degistirilmesini isteme hakkini.
Egerki degerdeki eksiklik bedele ¢ok yakin ise. Burada madde 227 3. fikraya
baktigimizda hakimin se¢imlik olarak eskisinde olmayan satilanin onarilma-
sina karar verme yetkisinin de eklendigini goriiyoruz. Bu acidan da bir degi-
sikligin oldugunu goriiyoruz. 4. fikrada ise dedigimiz gibi satig bedeline ¢ok
yakin ise artik s6zlesmeden donmeyi istemesi veya ayipsiz benzeriyle degisti-
rilebilmesi diizenlenmistir.

Kapsamli degisiklik yapilan zamanasimi ile ilgili olan hiikiim 231. madde-
de diyor ki; satict daha uzun bir siire iistlenmis olmadikg¢a satilanin ayibindan
dogan sorumlulugu ile ilgili bir dava agilacaksa ay1p yani bozukluk daha sonra
ortaya ciksa bile artik satilanin aliciya devrinden baslayarak 2 yil gegmek-
le zamanasimina ugrar. Zamanagimi siiresi eski Bor¢lar Kanunu’nda 1 yildi.
Tiiketicinin Korunmas1 Hakkindaki Kanuna paralel olarak 2 yil kabul edildi.
Boylece iki yasa arasindaki paralellik korunmus oldu. Olumlu bir diizenleme-
dir kanimca. 231. maddenin 2. fikrasinda sdyle diyor; satic1 satilani ayipli ola-
rak devretmekte agir kusurluysa 2 yillik zamanasimu siiresinden yararlanamaz.
Elbette “agir kusur” ifadesini kullaniyor. Eskisinde ise “igfal edilmis” ifadesi
vardi. Burada yine bir degisiklik oldugunu goriiyoruz. Siiresel bakimdan bir
fark var.

Evet, simdi tasinmaz satisina geldigimizde ise; tasinmaz satisi ile ilgili se-
kil bakimindan yine bir diizenleme farki yok. Satis iligskisi doguran haklara
bakmamizda yarar var. Satis iligkisi olan haklar, 6n alim geri alim ve alim
haklarina baktigimizda bu haklar 237. maddede ile 246. madde arasinda dii-
zenlenmistir. Satis iliskisi doguran haklarla ilgili bu hiikiimler yeni diizenleme-
lerdir. Eski Borglar Kanunu’nda yoktu. Bunlar yeni gelen hiikiimlerdir. Madde
238’de On alim, geri alim ve alim haklar1 en ¢ok 10 yil siire igin kararlagtiri-
labilecegi diizenlenmistir. Ayrica kanunlarda belirlenen siire ile tapu sicilinin
serh edilebilir. 10 yillik bir siire i¢in bu haklarin etkisini gosterecegi yine Tiirk
Medeni Kanunu 735 ve 736. maddelerindeki diizenlemelerle uyumlu olarak
belirtildigini goriiyoruz. Serh edilmesi halinde de serh etkisinin yine 10 yil
gecince sona erer. Medeni Kanun ile Borglar Kanunu arasindaki paralellik sag-
lanmis oluyor. Bu haklarin devredilmesi ve miras yoluyla ge¢mesi ile ilgili
olan hiikme baktigimizda ise bu hitkmiin de yeni bir hiikkiim oldugunu gorii-
yoruz.

Soézlesmeden dogan 6n alim, alim ve geri alim haklariin kural olarak dev-
redilmeyecegi ama aksine bir anlagsma yapilabilecegi diizenlenmis. Demek ki
bu hiikiim emredici bir diizenleme degil. Bu haklarin miras yoluyla gececegi
belirtilmis 1. fikrada. 2. fikrada ise bu haklarin devredilebilecegi sozlesmede
eger devrin kararlastirilmigsa devir iglemis i¢inde hakkin kurulmasi hangi se-
kilde yapilmissa o sekilde yapildig: takdirde gegerlilik sartinin saglanabilecegi
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diizenlenmis. On alim hakki daha digerlerine gére daha énemli bir hak oldu-
gu i¢in Ozellikle uygulamada daha ¢ok sorunlara yol agan ve daha ¢ok prob-
lemler goriilen bir hak oldugu icin detayli hiikiimler getiriyor kanun koyucu.
Bu haklarn ileri stiriilmesine baktigimizda burada da bir takim diizenlemeler
var. Soyle ki 6n alim hakki tasinmazin satis1 ya da ekonomik bakimdan sati-
sa es deger her tiirli islemin yapilmasi halinde kullanilabilecegi diizenlenmis.
Sadece taginmaz satiginda degil fakat satisla ilgili es deger etkiye sahip olan
islemde de her tiirlii islemde kapsami genig tutularak belirtilmis. Bu konuda
da bu hakkin kullanilabilecegi sdyleniyor. Tasinmazin mirasin paylasiminda
mirasgilardan birinin 6zgiilenmesi ancak 2. fikrada ise su konularda bu hak
kullanilamaz diyor. Diyor ki; miras paylasimi varsa, miras taksim davasi di-
yelim miras¢ilardan birine tahsis edilmesinde cebri arttirma yoluyla satisinda
ve kamu hizmetlerinin yerine getirilmesi ve buna benzer amaclarla edinilmesi
hallerinde kullanilamayacag1 diizenlenmis. Burada da yine tabi buna benzer
amag var mi diye bakmamiz gerekir, islemin bu niteligi tasimasi icin. Onalim
hakkinin kosullar1 ve hiikiimleri madde 241°de diizenlenmis. Tiirk Medeni Ka-
nununa gore burada sézlesmeden dogan 6n alim hakkiyla ilgili daha kapsaml
bir diizenlemenin oldugunu goriiyoruz.

Bu maddenin birinci fikrasinda dnalim hakkinin kosullart soyle diizenlen-
mis: satig sdzlesmesinin yapildiginin ve igeriginin 6nalim hakki sahibine noter
aracilig1 ile saticinin veya alicinin bildirmek zorunda oldugu, yani bir bildirme
ylkiimliligi oldugunu goériiyoruz.

Bu maddenin 2. fikrasina gore 6n alim hakki kullanildiktan sonra satis s6z-
lesmesi ortadan kaldirilirsa veya alicinin sahsindan kaynaklanan sebeplerle
onaylanmazsa bu durum 6nalim hakki sahibine karsi ileri siiriilemez. Simdi
hak kullanildiktan sonra 6zellikle uygulamada ortaya ¢ikan sorunlari bertaraf
etmek amaciyla ile 2. fikrada bu diizenlemenin getirildigini gorityoruz.

Bu maddenin 3. fikrasinda ise 6nalim hakkini kuran sézlesmede aksi 6n-
goriilmemisse, 6n alim hakki sahibi taginmazin 3. kisiyle kararlastirdig: satisa
iliskin kosullarla kazanir. Taraflar aralarinda farkli bir diizenleme yapmamis-
larsa farkli bir hiikiim orada s6z konusu olmayacak. Ayni 3. kisiyle kararlag-
tirdig1 kosullar devreye girecek. Ekonomik bakimdan satisa esdeger iglemlerle
de yine burada da yazmas1 gerekir miydi? Bana gore zaten bu agikca bellidir,
son fikrada da bu hiikiimlerin de uygulanacagi diizenlenmis.

Simdi madde 242°de ise s6zlesmeden dogan dnalim hakkint kullanmak is-
teyen hak sahibi bu hak serh edilmis ise serh edilmenin etkisini ve taginmaz
miilkiyeti alici adina tescil edilmisse kime karsi dava agacagint Medeni Ka-
nundan daha net bir sekilde belirtilmis. Diyor ki, eger tescil edilmisse tasin-
mazin miilkiyeti alict adina o zaman aliciya. Eger bir tescil yoksa o takdirde
satictya karsi satigin veya ekonomik bakimdan bagka bir islemin kendisine bil-

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 50



Seminer: Borglar Kanunu’na Getirilen Yenilikler

dirildigi tarihten itibaren yine Medeni Kanundaki gibi 3 ay ve herhalde satisin
yapilmasindan itibaren 2 yil icinde davay1 agmak zorundadir. Davay1 agma
stiresi burada belirtiliyor. Dava agilarak kullanilan bir hak oldugu icin burada
siireler belirtilmis.

Tasinmaz satig sozlesmesinde sorumluluk ile ilgili olarak ise 244. madde-
de soyle bir diizenleme var: Taginmaz satist ile ilgili bir kapsamli degisiklik
var. Taginmaz satiginda aksine bir s6zlesme olmadikg¢a satilan taginmaz kural
olarak birinci fikrada satig sdzlesmesinde yazili yiiz dl¢iimii tutarini kapsami-
yorsa satici eksigi igin aliciya tazminat 6demekle yiikiimliidiir. Burada tazmi-
nat ylikiimliiligiiniin getirildigini goriiyoruz. Aksine tabi bir sdzlesme olabilir.
Simdi bir yapinin ayipl olmasindan dogan davalar olusmasindan dolay1 aca-
ba davalar kag¢ senelik zaman agimina tabidir dedigimizde ise 5 yil ve satici
agir kusurlu ise 20 yilin gegmesiyle zamanasimina ugrayacagi diizenlenmis.
Halbuki eski Borglar Kanununda agir kusur halinde 20 yillik bir siire yoktu,
sadece 5 yillik bir siire vardi. Simdi yarar ve hasarla ilgili kurallar1 gegelim.
Simdi gelelim taksitli satig sozlesmesine. ..

Haluk Burcuoglu: Ebru miisaade eder misin? Sayin Bagkan, soyle bir sap-
tama yapmak istiyorum. Simdi degerli arkadaglarim bu 6n alim s6zlesmesinin
on alim hakkiyla ilgili bir konuya dikkatinizi ¢ekmek isterim. Yeni Borglar
Kanunu eskisinde oldugu 237. madde yenisinde 3. fikrada 6nalim sézlesmesi-
nin gecerliligi yazili sekilde yapilmasina baglidir. Digerleri resmi bu yazilidir.
Sayet hepimiz avukatiz yazili bigimde 6n alim sdzlesmesi yaptiysaniz sakin
ola ki gidip 6n alim sozlesmesini serhlendirmeye kalkismayin. Herhalde 6nce
kibarca zahmet etmeyin derler. icabinda dayakta yersiniz. Ve son derece hakli-
dir. Higbir tapu miidiirli resmi sebep olmadan 6n alimi serhetmez. Miimkiin de-
gil! Neden? Ciinkii tapu sicil tiiziigliniin 55. maddesinin C bendi. C bendinde
ne diyor? Serhlendirmek i¢in resmi servet lazimdir. Bitti. Daha da enteresani
yeni Tapu Sicil Tiiziigii Taslagi. O da bana gonderildi. Orada da zannediyorum
40. madde ayni sey. Alim bedelli geri alim resmi serhlendirme. Demek ki;
kimse kendini kandirmasin yazili sekil yeterli. Kesinlikle yeterli degil. Efen-
dim sundan bahsediliyor birim sayfa tarifesinde efendim, tiiziik nasil oluyor da
kanuna aykir1 oluyor?

iKiNCi BOLUM

Haluk Burcuoglu: Onlar anlatsin ben dinliyorum merak etmeyin. Biz he-
pimiz avukatiz, bos verin isin teorik kismin1. Ikinci olay yine miithis elestirilen
belki ¢gogunuzda okumussunuzdur. Efendim, 6n alim hakki nasil olur da dava
yolu kullanilir, hukuk katledilmistir, bilmem nereler devrilmistir diyen bir siirii
arkadas var. Galiba aksini sdyleyen de 2-3 kisiyiz. Ben hep sunu sdyledim ge-
rek yasalarin haklari, gerek sdzlesmelerin haklariin dava yoluyla kullanilmasi
bana gore Tirk hukuk tarihinde yapilan en giizel degisikliklerden biridir. Hig
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aksini sdylemedim. Efendim her hak nasil kullanir? Sorun bosanma nasil bir
hak 6n alim sey evlilik nasil kullaniltyor? Dava yolu ile. Niye? Kanunda var.
E buda kanunda var. Ne bagirip cagirtyorsunuz? Soru. Hemen ikinci elestiri
geliyor. Bu bilim adamlarma bayiliyorum. Tabi adliyeden igeri girmemisleri
kastediyorum. Yani buradakiler gibi degil biz ayn1 zamanda avukatiz. Efen-
dim, peki mademki 6n alim hakki dava yoluyla kullaniliyor neden alim ve geri
alim hakki bildirimle kullaniliyor. Tuzaga diistirecekler ya. Bizi salak zannedi-
yorlar. Gayet basit alim ve geri alimda iki kisi var, 6n alimda Hasan da giriyor
devreye. Bu kadar basit. Bunu sdyledigin zaman terane basliyor yeni hiikiim-
le verilen haklar dava yoluyla kullanilamaz. Bunlarin hepsi masaldir. Ve yine
¢ok onemli bir degisiklik gerek medeni kanunda gerek borglar kanununda iyi
ki noterden indirim sart1 var. Hepimiz yasadik bunlari. Ben 15 sene dnce bir
dava kazandim hala buramda duruyor. iki tane kadin getirdi adam, miivekkil
bizim yanimizda senin ortagi paym aldim dedi. Hayirli olsun demis 6teki de.
Tesadiife bakin. Heniliz davay1 kazanmiyor. Aleyhine 6n alim davasi agilan iki
kisinin vekiliydim. Yargitay onadi. Hala dogru mu degil mi emin degilim. Bir
aylik siire vardi. Bir aydan sonra dava a¢ilmistir. Bu konuda bir parantez ag-
mak istedim zaten Ebru kardesimden en ufak bir elestiri gelmedigine gore o da
herhalde bizim gibi diisiiniiyor. Kendisini kutluyorum. Tesekkiirler. Buyurun.

Ebru Ceylan: Tesekkiir ederim hocam. Simdi kismi 6demeli satis, taksitli
sat1g ve on ddemeli satis diye iki gesit diizenlemis yeni kanun koyucu. Simdi
taksitli satigin tanimina baktigimizda Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanu-
nun 6/A maddesi vardir. Tanim tabi birebir ayn1 degil. Daha farkli bir tanim
var. Saticinin satilan taginiri alictya satig bedelinin 6denmesinden 6nce teslim
etmeyi, alicinin da satig bedelini kisim kisim ddemeyi iistlendigi satig olarak
bir tanim getiriyor. Tiiketicinin Korunmasi Hakkindaki Kanuna baktigimizda
bedelin en az iki taksitle ddendigi, malin ve hizmetin s6zlesmenin diizenlendi-
§i anda teslim veya ifa edildigi satim tiirii olarak tanim yapildigini goriiyoruz.
Ikisi farkli tanim ama yani sonugta iste dedigim gibi birebir ayn1 olmasina
gerek yok. Ac¢iklamadan anlasiliyor. Simdi adi taksitli satista bir kere bilmemiz
gereken Oncelikle alict ve satict olan taraflarin arasindaki sézlesmenin konu-
su tasiir. Tagiir olacak bunu agikca ifade etmis kanun koyucu. Demek ki
adi taksitli satista bedelin kisim kisim ddenecegini goriiyoruz. Seklinin yazil
oldugu agikga belirtiliyor. Nasil olacak? Bu gegerlilik seklidir. Tiiketici s06z-
lesmesi niteligindeki taksitli satislar da kural olarak yazili sekilde yapilmasi
diizenlenmistir. Burada da yine taksitli satista yazili sekilde olmadikca gecerli
olmayacagi belirtilmis. Taksitli satis sdzlesmesi yapildig: takdirde i¢inde bu-
lunmasi gereken zorunlu hususlar, 11 madde halinde belirtilmis. Bu maddeler
oldugu takdirde s6zlesme gecerli kabul ediliyor. Bu sézlesmede 6zellikle bun-
lar agiklanmis.

Simdi 254’e baktigimizda yasal temsilcinin rizasi diye bir hiikiim var. Bu
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hiikiimde ayirt etme giiciline sahip bir kiiciik veya kisitli eger taksitli satig s6z-
lesmesi yaparsa o takdirde yasal temsilcinin tabii ki yazili rizas1 gerekiyor.
Ama bu rizanin bir 6zelligi var. O da yazili olmasi gerekiyor o rizanin. Ve bu
riza ayni zamanda en ge¢ sézlesmenin kuruldugu anda verilmis olmasi1 gere-
kir. Koruyucu nitelikte bir takim diizenlemeler getiriyor. Burada da yine yasal
temsilcinin rizasi kii¢iigii miimeyyiz kii¢igli veya miimeyyiz kisitliyt korumak
acisindan getirilen diizenleme. En ge¢ s6zlesme kuruldugu anda riza veriliyor.
Demek ki kanun koyucu sonradan icazeti kabul etmemis oluyor. Taksitli satis
sozlesmesinde. Ozelligi boyle.

Simdi s6zlesmenin hiikiimleri ne zaman doguyor dedigimizde ise? Alici
ve satici igin kuruldugu anda ikisi i¢ginde dogmuyor. Sézlesme kuruluyor, fa-
kat s6zlesmenin kurulmasi satici igin hemen hiikiimlerini dogurmaya basliyor.
Ama alict i¢in boyle degil. Ciinkii alici igin hiikiimlerini dogurmasi s6zlesme-
nin bir niishasinin eline gegmesinden itibaren 7 giin sonra hiikiimlerini dogu-
ruyor. Neden 7 giin? 7 giin bir hafta dedigimiz olan siirede irade agiklamasini
geri alabilir. Geri alma hakkin1 kullanabilmesi i¢in ve bu geri alma agiklamast
yazili olarak bildirebiliyor. Demek ki; burada alicty1 korumak igin 7 giinliik bir
stire sonra sozlesmenin hiikiimlerinin dogdugunu goriiyoruz. Bu haktan fera-
gat edemeyecegini, 6nemli bir hak oldugunu belirtiyor. Geri alma bildiriminde
hatta diyor ki siirenin son giiniinde postaya verilmis olmasi halinde bile ne
sonug dogacagini belirtiyor. Yeterlidir diye agiklama yapmuis. Satici geri alma
stiresi i¢inde mali alictya devretmigse mali ancak olan bir gézden gecirmenin
oldugu dlgiide kullanabiliyor. Aksi takdirde sdzlesmenin hiikiim ve sonuglarint
dogurmus oluyor. Yani tabii ki ¢ok olagan bir kullanim gerekiyor. Bir de tabii
geri alma hakkini kullanmasi halinde kendisinden bazi durumlarda cayma pa-
rast istenir, bunun da haksiz oldugu i¢in istenemeyecegi 3. fikrada diizenlen-
mis. Burada demek ki bir niishas1 eline gegmesinden 7 giin sonra hiikiimleri
doguracagini goriiyoruz. Eger kabul etmezse bu takdirde de herhangi bir taz-
minat 6demeyecekti alici.

Simdi taraflarin hak ve borglarina baktigimizda ise pesinatin 6deme borcu
ve sozlesmenin siiresi ile ilgili diizenlemenin oldugunu goriiyoruz. Burada tak-
sitli satig sozlesmesinde pesin satis bedelinin en az 10°da 1’inin en geg teslim
aninda pesin 6demesi gerekiyor alicinin. Geri kalan kismini ise sdzlesmenin
kurulmasint izleyen 3 yil i¢cinde ddemekle yiikiimliidiir. 3 yillik bir son siire
getiriliyor. 3 yil i¢inde geri kalanini 6diiyor. Madde 256 ‘nin 2. fikrasina bak-
tigimizda ise bir yetki getiriyor Bakanlar Kuruluna. Diyor ki; gerek pesinat
miktar1 gerekse yasal 6deme siireleri bakimindan yariya kadar indirebilir, iki
katina cikarabilir. Burada bir takdir yetkisi getiriyor, Bakanlar Kuruluna. Yani
bu orani yariya kadar indirme veya iki katina ¢ikarabilme durumu var. Asgari
pesinati tamamen almaksizin satilan1 aliciya devreden alict pesinatin 6denme-
yen kismi tizerinde istem hakkini kaybediyor. Eger burada talep etme, talep
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kelimesinin istem diye ifade etti, kanun koyucu 6rnegin burada tamamen almi-
yorsa talep hakkini kaybedecegi diizenlenmis.

Pesinattan vazge¢me karsiliginda satis bedelinde yapilacak arttirmanin
gegersiz oldugu diizenlenmis. Sartlarii belirtiyor. Alicinin yetkileriyle ilgili
olarak elbette alicinin yetkilerinin sinirlandirilamayacagi, ortadan kaldirila-
mayacag1, hep aliciy1 koruyan diizenlemeler var burada. Bunu gecelim. Satis
bedelini tamamen odeyebilir mi alic1? Elbette 6deyebilir madde 258 geregi.
Fakat bunun bir sart1 var kambiyo senedine baglanmamis olmasi gerekiyor.
Baglanmissa olmuyor. Her zaman bir defada ddeyerek borcundan kurtulabilir.
Pesin satis bedeline ilave edilen bedelin 6denmemis taksitlerine isabet eden
kismi yarisindan az olmamak iizere 6deme siiresinin kisaltilmasina uygun ola-
rak indirilecek. indirim imkani da ancak bu sekilde de var. Fakat dedigimiz
gibi bedelin 6denmemis taksitle isabet edilen kismi1 '42’den az olmayacak sek-
linde indirilebiliyor.

Simdi alicinin temerriidiine baktigimizda alic1 hangi konuda temerriide dii-
sebilir? Madde 259’a gore pesinat 6demede temerriide diigebilir veya taksitleri
O6demede temerriide diisebilir. Taksitli satista, pesinati ddemede temerriide diis-
tiigiinde iki alternatifli hakk1 var. Ya pesinati isteyecek satici ya da sdzlesmeden
donecek. Sozlesmeyi fesih ifadesini biz siirekli bor¢ doguran sézlesmelerde
kullaniyoruz. Tipik ani edimli s6zlesme satis oldugu i¢in sézlesmeden donme
ifadesini burada kullantyoruz. Yani iliskiye son verme. Madde 259 2. fikrada
ise taksitleri 6demede temerriide diiserse satici burada detayli bir sekilde sun-
lar1 yapmasi gerekiyor diye agiklamis. Burada muaccel olmus taksitlerin yani
ifa an1 gelmis taksitlerin veya geri kalan satis bedelinin tamamini bir defada
O6denmesini isteyebilir veya sdzlesmeden donebilir. Saticinin geriye kalan satis
bedelinin tamamini isteyebilmesi fakat boyle bir hakkini ya da sdzlesmeden
donme hakkini kullanmasinin bir takim sartlar1 var. O sartlar hakkini agik¢a
s6zlesmede sakl1 tutmasi ve satis bedelinin en az 10°da 1’ini olusturan ve bir-
birini izleyen iki taksiti veya en az 4’de 1’ini olugturan bir taksitin ya da en
son taksidi 6demedeki temerriide diismiis olmasina bagli oldugunu goriiyoruz.

Tamer Sahin: Ebru Hanim 5 dakika miisaade....

Ebru Ceylan: Tamam biliyorum. Ama bu da énemli. Saticinin dénme do-
layisiyla isteyebilecegi miktar burada da 6denmis olan taksitli miktarina esit
veya daha fazla ise satict sozlesmeden donebilecektir. Burada tabii bir takim
sartlar var. Bunlara bakmamiz gerckiyor. S6zlesmeden donme hakki ile il-
gili detayli diizenleme var. Eger alic1 taksitleri 6demede temerriide diismese
bile satilanin alictya devrinden sonra bile satict s6zlesmeden donerse 260.
maddede 1. fikra uygulaniyor. Satici, satilanin devrinden 6nce sdzlesmeden
donerse ne olur? Madde 260 2. fikra uygulantyor. Simdi dénme benim igin
onemli bir konu. izin verirseniz agiklayayim. Benim yiiksek lisans tezim, ta-
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sinir satim1 s6zlegmesinde sozlesmeden donme hakk ile ilgilidir, Galatasaray
Universitesi'nde Kemal Oguzman Hoca’nin asistan1 olarak meslege basla-
dim. Ik ii¢ ay kendisiyle ¢aligtim, maalesef hocami kaybettim. Arkasindan
Marmara’da yiiksek lisans yaptyorum. Tez danismanim Cevdet Yavuz Hoca
bana dedi ki; s6zlesmeden donmeyi yazabilirsin dedi. Hocam dedim bu kadar
teorik bir konu nasil altindan kalkacagim. Dénme konusu ¢ok teorik bir ko-
nudur . O donemde biitiin satis ¢esitlerine iliskin donme hakkini1 arastirarak
detayl bir tez yazmak durumunda kalmistim ytiksek lisansta. Dolayisiyla tez
yazdigim sdzlesmeden donme konusu benim i¢in dnemli bir konudur. Evet,
burada da ayr1 bir hak olarak diizenlenmis. Burada hakimin miidahalesi var.
Yetkili mahkeme, 6zellikle avukatlari ilgilendiren bir konu. Burada taksitli sa-
tigla ilgili yerlesim yeri Tiirkiye olan alicinin tarafi oldugu taksitli satis s6zles-
mesinden dogan uyusmazliklardan yerlesim yerindeki mahkemenin yetkisin-
den Onceden feragat edilmesi ve tahkim sozlesmesi yapilmasi engellenmistir.
Dolayistyla usule iliskin bir hiikiim var taksitli satis sdzlesmesinde. Dikkatini-
ze sunarim bunu. Evet, uygulama alanina iligkin ¢ok detayl bir diizenleme var.
Sadece bu hiikiimler taksitli satigta uygulanmiyor. Taksitli satisla ilgili ayni
ekonomik amaca hizmet eden sozlesmeler icinde bu hiikiimler, bu islemler
icinde bu hiikiimler uygulama alanina giriyor. Dolayisiyla bu hiikiimlerin kap-
sama alan1 genisliyor. Evet...

Tamer Sahin: Bir de ben aktiiel olmasi i¢in sdyleyeyim. Gazetelerde 6zel-
likle hafta sonunda carsaf carsaf konut ilanlar1 ¢ikiyor. Isimlerini vermeyeyim.
Bunlar genelde iste taksitli satis yapiyoruz. Ve bir kismi kendi ilanlarin1 da
vererek bunu kendisi sdyliiyor. O sézlesmeler bu maddeye tabi mi? Yani sii-
reler yoniinden bagli olabilecek miyiz? Oralardan biiyiik problemler ¢ikmaya
basladi. Takip ettiniz mi bilmiyorum. istanbul’da yaklasik 4 bin konut yapma-
y1 takiben bir firma belediye ile ihtilafa diistligii i¢in 4 bin alicisina ihtarname
¢ekti. Paralarini almis, simdi ben o sozlesmeleri yerine getiremiyorum dedi.
Bu maddeyi uygulayacak miyiz, uygulamayacak miy1z? Eger uygulayacaksa
uygulama alani ¢ok genis. Clinkii bu ara ¢ok fazla emlak alinip, satimi var.
Bunlar genelde taksitli satig. Taginir dediginiz yani simdi...

Ebru Ceylan: Simdi tasinur...
Tamer Sahin: Taginir. Tasinmaz olunca...

Ebru Ceylan: Tapuya kayitl olmayan tasinmaz “tasinir” kapsamina gi-
riyor. Yani doktrindeki goriisler boyle. Tapuya kayitli olmayan tasinmaz igin
boyle .

Tamer Sahin: Tabii.

Ebru Ceylan: Yani burada konunun kapsamina girecek olan mal tasiir
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olacak. Dedigim gibi tapuya kayith olmayan tasinmaz ancak girebilir. Taginir
kabul ediliyor genelde Yargitay kararlarina baktigimizda. Dolayistyla konuyu
bu sekilde dikkate alabilir. Ama bakiyorsunuz Tiiketicinin Korunmasi Hakkin-
da Kanunda mal kapsamina “konut ve tatil amaclh tasinmazlar” giriyor 6rne-
gin. Ama burada Bor¢lar Kanunu kapsamina bunlar girmiyor. Benim goriisiim
bdoyle.

Tamer Sahin: O zaman neyi uygulayacagiz? Tiiketici yasasini uygulaya-
mazsak uygulanacak hiikiim yok.

Ebru Ceylan: Genel hiikiimler. Evet, ben bir de 6n 6demeli taksitli satisla
ilgili sadece kisaca sunlar1 sdyleyeyim. Digerinden farki nedir? Neyi getiriyor?
On ddemeli satista da tagmir bir malin satig bedelini énceden gene kisim kisim
odiiyor yine alict. Satici ise bedelin tamamen 6denmesinden sonra devrediyor
mali. Burada 6n 6demeli taksitli satisin, adi taksitli satistan farki su; taksitleri
kabule yetkili bir bankanin varlig1 gerekli oluyor. Bankaya 6demeler yapi-
liyor. Banka adeta bir arac1 gibi. Otekinde ise boyle bir durum yok. Alict ile
satict karsilikli iliski i¢inde oluyor. En 6nemli fark olarak bunu soyleyebiliriz.
Evet genel olarak buradaki diizenlemelerde yine bir¢ok hiikiim yine adi taksitli
satis hiikiimlerine yollamalar var. Oralara bakmamiz gerekiyor. Satisla ilgi-
li bunlart sdyleyebiliriz. Satisin diger tiirlerinde ise genel olarak tanimlarda
bir degisiklik var. Agik arttirma yoluyla satig gibi veya iste bizim bildigimiz
tecriibe ve muayene satis, begenme sartiyla satis oldu. ifadeleri degistirdiler.
Ama diizenlemeler ayni. En ¢ok degisiklik soyledigimiz gibi taksitli satis s6z-
lesmesinde ve satig iliskisi doguran haklarla ilgilidir. Cok tesekkiir ederim.
Sevgilerimi, saygilarimi sunarim.

Tamer Sahin: Efendim ben tesekkiir ediyorum. 15 dakika yine bir ara ve-
riyoruz. Ondan sonra hocam kefaleti, kira ve kefaleti anlatacak.

ARA /ARADAN SONRA

Tamer Sahin: Evet toparlaniyoruz galiba. Efendim onemli degisiklikler-
den bir tanesi biliyorsunuz kiralarda oldu. Biz uygulamacilarin en ¢ok ugras-
t181 konulardan bir tanesidir. Saym Burcuoglu Hocamiz da kira konusunun
miielliflerinden. Uzun yillar kendi kitaplarindan yararlandik. Degisiklikleri de
yine Sayin Burcuoglu’na birakiyoruz. Buyurun efendim.

Haluk Burcuoglu: Degerli arkadaslarim, simdi her zaman net konusuyo-
rum. Biliyorsunuz artik alistiniz. Size diinyanin en iyi kira diizenlemesini anla-
tacagim. Giiliinliz, onemli degil. Daha iyisini yapmadilar, yapamayacaklar. Ve
bu diizenlemeye el atanlar ¢arpilir. Nasil ¢arpildiklarini da birazdan sdyleye-
cegim. Merak etmeyin. Simdi degerli arkadaglarim bizim bana gére Cumhuri-
yet tarihindeki en olumlu, en giizel yasama hareketlerimizden biri 6570 say1li
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Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanundur. 1955 yilinda yiirtirliige girmis olan
bu kanunu, yapanlar herhalde vefat etmislerdir. Bu dylesine muhtesem bir ka-
nundur ki; biitiin Avrupa kiracty1 korumak i¢in kendisini paralamistir ama bu
kanunun tabiri caizse ayakkabisina bag olamamistir. Simdi diyeceksiniz ki yav
ne anlatiyorsun bize. Madem ki bu kadar muhtesem bir kanundu da niye yiiriir-
liikten kaldirdiniz. Bu son derece biiyiik bir yanilgidir arkadaslarim. Biz 6570
sayili Yasa’y1 seklen yiiriirlikten kaldirdik ama ruhunu giinahlarindan arindi-
rilarak buraya koyduk. Bunu da anlatacagim. Simdi neden oldu bu? Turgut Oz
diye bir arkadasimiz var bizim. Atilla’nin sinif arkadasi. iki tane bas belam
var. Biri bu biri de Turgut. Turgut Oz kardesim dedim ya size zorunlu goniillii
olarak oraya giden. Tuttu ki ara sira laflar atar ortaya ve sonrada matkap gibi
oyar insani. Ya agabey dedi hepimiz buradayiz Cevdet Yavuz burada, Atilla
burada, sen buradasin, ben buradayim, o burada, bu burada biz niye dedi ayr1
bir kira sdzlesmesi diizenlemesi yapalim. Oturalim 6570°te borglar kanuna ko-
yalim. ‘Ya olur mu?’ filan dedim. Ya olur dedi. Oldu. Ama tekrar ediyorum
6570 sayili yasaya saygimiz biiylktiir. Ciinkii onun ruhunu aldik, giinahlarini
bir kenara biraktik.

Simdi kira diizenlenmesine madde madde gegmeden dnce sunu sdyleye-
yim hepiniz biliyorsunuz bazen bakiyorsunuz gazetelerde, bir giin bakiyorsu-
nuz televizyonlarda kiracilar 6ldii, ertesi giin kiraya verenler mahvoldu diye.
Kimseyi dldiirmedik. Kimseyi de ondurmadik. Adaletsizlikleri, o glinahlar1 bir
kenara biraktik. Onu sdyleyeyim. O yiizden diyorum daha iyi bir diizenleme
yapilamaz. Burada da ¢ok iddialiyim. Her tiirlii soruyu sorabilirsiniz burada-
yiz. Simdi efendim bakiyorsunuz diizenlemeye muhtesem bir sistematik var.
Alyorsunuz: 1) Genel hiikiim biitiin kira s6zlesmelerinde uygulanir. 2) Konut
ve catil1 is yeri kiralari; zaten 6570 oradan, 3) Uriin kiras1. Hangi kitaba bakar-
saniz bakin zaten bu sekilde ayrim yapiliyor.

Devam ediyorum. Geliyorsunuz kira s6zlesmesinin sona ermesi. Tabi sona
ermesi derken konut ve catili is yeri kiralarindan bahsediyoruz. Yeri gelin-
ce tekrarlayacagim muhtesem bir ayirim daha yapiyoruz. Bildirim yoluyla
sona erme, dava yoluyla sona erme. Bizde biliyorsunuz temerriitle bildirimde
tahliye davasi agilir. Olagan istii sebep nedeniyle tahliye davasi agilir. Degil
mi? Kiralananin sdzlesmeye aykiri kullanimi nedeniyle tahliye davasi agilir.
Bunlarm hepsi yanligtir. Clinkii tahliye davasi mahkemenin verecegi karar ile
sOzlesmeyi sona erdiren davadir. Oysa temerriitte de, olaganiistii sebepte de,
aykirt kullanimda da s6zlesmeyi feshedersiniz. Agtiginiz dava eski 266, yeni
334°tii galiba yaniliyor muyum? Evet, 334 kiralanin iadesi davasidir. O davada
mahkemenin verdigi kararin sézlesmenin sona ermesiyle ilgisi yoktur. Mahke-
me zaten sozlesme sona ermistir tespitidir. O kadar. S6zlesmenin sona ermesi
bakimindan dava bildirim, sdzlesme bildirim yoluyla sona ermistir. Ve mahke-
menin verdigi karar sézlesmeyi sona erdiren karar degildir. O yénden sadece
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aciklayicidir. Tahliye davasinda ise karar kurucu bir karardir. Bu giizelligi de
yaptik. Yeri gelince gorecegiz bir baska giizelligimiz daha var.

Dava yoluyla kira sdzlesmesinin sona erdirilmesinde kiray1 verenden kay-
naklanan sebepler kiracidan kaynaklanan sebepler. Daha ne yapalim yahu?
Alin bunu alin herhangi bir borglar 6zel hukukuna koyun. Bir ciimlede ek-
lemeyin. Agiklamaya gerek yoktur. Bagirtyor. Resim gibi. Hi¢! Niye millet
bdyle kira s6zlesmesi yazar, ¢izer onu da anlamiyorum. Hepsi burada var. Neyi
anlatacaksin, ne yapacaksin? Liitfen dikkatli okuyunuz. Sadece tavsiyemiz,
onerimiz budur. Gerisi hikaye. Simdi geliyorum. Size orkideler sunacagim.
Bahge bu ¢iinkii. Diinyanin en giizel orkideleri burada. Nigin gérmiiyorsunuz?

Basgliyoruz... Genel Hiikiimler: 1) Tanim; kira sdzlesmesi kiraya verenin
birinci ¢igek kiralayanin degil kiraya verenin. Ciinkii biliyorsunuz kiracilari-
miz da kiraya veren olarak adlandirilir. Artik kiralayan yok kiraya veren var.
Devam ediyoruz. Bir seyi kullanilmasini veya kullanmakla beraber yararlanil-
masini dnceki tanima bakin kullanilmasini diyoruz sadece. Biz birlikte ondan
yararlanilmasini da birakabilirsiniz kiract denen kisiye. Neden? Ciinkii bu ta-
nim iiriin kirasini da kapstyor da ondan. Ikinci giizellik. Zaten girkinlik bunun
tizerine. Yok, miimkiin degil! Boyle bir sey yok! Devam ediyoruz. Geliyoruz
kiraya verenin borglari. Tabi ki aslanlar gibi kiraya veren mevcutta oldugu gibi
kiralanani1 kullanima elverisli sekilde teslim etmek ve dyle bulundurmak du-
rumundadir. Aynen tekrarliyorum. Bunda sdylenecek bir sey yok. 3. maddede
sOyle bir laf var; yan giderlere katlanma borcu. Simdi burada bizden kaynak-
lanmayan bir sey var. Belki iste bu tek diken ya da ot diyebilecegimiz sey.
Kiraya veren kiralanin kullanimiyla ilgili olmak iizere kendisi ya da 3. kisi ta-
rafindan yapilan yan giderlere katlanmakla yilikiimliidiir. Kiraya veren. Bizim
komisyondan ¢ikan maddede aksi sdzlesmede 6n goriilmemisse vardi. Son-
ra adalet komisyonu ne hikmetse kaldirdi. Ve simdi sOyle enteresan bir seyle
karsilasiyorsunuz kiracinin temerriidiine birazdan gelecegiz. Kiraci kiralanin
tesliminden sonra muaccel olacak kira bedelinin veya yan gideri 6deme borcu-
nu ifa etmez. Demek ki yan giderler kiraciya da yiiklenebiliyor. Halbuki 303.
maddede bizim o aksi s6zlesmede kararlastirilmamissa ibaremizi kaldirdiklari
icin boyle bir acayiplik oldu. Maalesef. Bu da bizim hatamiz degil. Eksiklikleri
de sdylemede yarar var.

Simdi geliyoruz. Efendim kiralarin el degisimi. Bu dnemli bir degisiklik
mevcutta biliyorsunuz borg¢lar kanunumuzda kiralanan el degistirdigi zaman
mesela satilip baskasina devredildigi zaman ister tasinir, ister taginmaz kiralik
olsun 6nemli degil. Yeni malik kira sézlesmesiyle bagli olmaz. Ilke bu. Sey ha-
ri¢ 6570 sayili yasaya tabi olan kira s6zlesmeleri hari¢. Burada ilke degistirildi.
Soézlesmenin kurulmasindan sonra kiralanan herhangi bir sebeple el degisti-
rilse yeni malik kira sdzlesmesine taraf olur dendi. Biitlin kira sdzlesmeleri
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bakimindan gegerlidir.

Kiracinin borglar tabi kiracinin borglari en baba borg kira bedelini 6deme
borcudur. Ve kira bedelini 6demesindeki aksaklikla ilgili ilk aklimiza gelende
kiracinin temerriidiidiir. Buna devinim demistik ama sonra temerriit oldu. Maa-
lesef. Kiracinin temerriidii mevcut 260. maddemizde paralellik arz etmektedir.
Bildigimiz diizenleme degil. Miithis bir sey var dikkat edilirse. Uygulamay1
hatirlaymiz yeni kanundan 6nce temerriit sadece kira bedelinin ddenmesinde-
ki aksaklikla ilgiliydi yan giderler bilmem neler bunlara dahil degildi. Simdi
bakiyorsunuz buraya kira bedeli ve ya yan gideri 6deme borcunda da aksama
temerrtiit halini olusturuyor. Dolayistyla sézlesmenin feshini bildirim yoluyla
ve de kiralanin iadesini talep etmek miimkiin hale getirildi. Demek ki kiray1
vereni 0yle ¢ok da 6ldiirmemisiz. Buyurun 6nce olan imkan simdi kendilerine
taninmis bulunuyor. Simdi yine kiractya verilecek olan siire 6570’deki kira
sozlesmelerinde oldugu gibi en az 30 giin olacak. Degil mi? Ve normal diger
kira sozlesmelerinde en az 10 giin. Bu biraz eskisine gore degisti. 10 giin ya-
pild1 ama normalde 20 giin. Biz konut ve ¢atil1 i§ yeri kiralarinda temerriit igin
30 giinliik siire vereceksin en az 6denmesi igin kira bedelinin.

Simdi geliyoruz 6zenle kullanma ve komsulara sayg1 gosterme borcu. Sim-
di degerli arkadaslarim burada once beni fevkalade rahatsiz eden bir de bir
takim elestirilere gelecegim. Zannediyorum basta da sdylemedim. Gazetelerde
okuyorsunuz iste bundan boyle balkonda kiracilar mangal yapamayacaklar-
mis. O kadar yayild1 ki bu, ya acaba biz boyle bir salaklik yaptik mi1 diye ken-
dimizden de siiphe ettik. Televizyonda da arkadasima sormuslar neden man-
gal yapilamiyor. Ne mangali ya! Biz mangal falan yazmadik. Ama hakikatten
insan boyle bir delilik yaptik m1 diye haldur huldur ariyoruz. Yok! Ve liitfen
dikkat edelim arkadaslarim. Cok saygi duydugum ve vakit buldukga yazilarini
okudugum cok degerli bir gazeteci, kose yazarinin yazisini onu da Giirsel Bag-
kur kardesimiz indirme diyorsunuz degil mi bilgisayardan benim anlamadigim
seyler onlar. O gosterdi sasirdim. Ne diyor biliyor musunuz gazeteci, arkadas
aslinda neden mangal yasaklanmistir biliyor musunuz? Yasaklamadik ama bil-
miyoruz. Soyle diyor mangal rakiya eslik eder, mangalin yasaklanmasi rakinin
yasaklanmasidir. Ya yuh be! Hakikatten bu kadar olmaz yahu. Hakikatten insaf
ya! Ne mangal, ne raki kim ne oluyor. Yani bunlari okudugum zaman sagirdim
ya. Ama bazi gazeteciler savuruyor diye makale yaz, kse yazisi yaziyorsun.
Mangal niye yasaklanmis raki yasaklansin diye. Biz raki ve i¢ki diismaniyiz
hepimiz. Yakinda da falan cemaatten de denilir. Ona da alistik. Yani bu tiir
maskaraliklarla kargi karsiya kaldik. Lafimi da esirgemiyorum. Bu bir reza-
lettir. Gazetecilik falan degil. Alip bir zahmet okusaydiniz. Alt tarafi kanunda
bakiyorsunuz 5-6 sayfalik bir sey. Roman falan okumayacak. Bakin ya ne ya-
ztyor. Simdi, 6zenle kullanma ve komsulara saygi gésterme borcuyla ilgili size
uygulamadan baz inciler verecegim. Insallah bu inciler dokiiliir ve bir daha da
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hi¢ glindeme gelmezler.

Simdi arkadaslarim, hepimiz biliyoruz kira sdzlesmesine aykir bir kulla-
nim varsa dnem vereceksiniz. Burada yeni seyde en az 30 giin vereceksiniz
yazili olarak. Kiraciniza. Eger eski haline, uygun ondan sonra kullanima da
uymazsa sozlesmeyi feshedeceksiniz ondan sonrada actiginiz davada da kira-
lananin iadesi davasi olur. Adamu isterseniz tahliye deyin. Ama ne yaptiginizi
bilin. Simdi burada ilging sey var. Bu anlattigim dil slirgmesi falan degil. 2011
Kasim ayinda verilmis karar. Daha 6ncede vardi arada bosluk vardi. Ama sim-
di 2011 Kasiminda tekrar. Yargitay bazen sunu soyliiyor arkadaslarim. Diyor
ki; her ne kadar pardon her ne kadar degil aslinda kiralanin sdzlesmeye aykiri
kullanimindan s6z edilmez ise de sozlesmeye aykirilik vardir. Hayda. Valla
isteyene gonderirim karari. Bende var. Genel tertipte iisenmedim 6. Hukuk
Dairesi’nin yazdigini ne yapiyorsunuz arkadaslar diye sormak ihtiyaci his-
settim. Sordum agzimin payini da aldim. Valla iste biz kiraciy1 kollayacagiz.
Kiraciy1 kollamiyorsunuz. Siz olmayan bir sona erme sebebi yaratiyorsunuz.
Ha olayi size anlatayim arkadaslar. Istinye park meshur istanbul’un son moda
bilmem nesi. Alisveris merkezi. Orada bir magaza kira sdzlesmesinde sdyle bir
hiikiim var. Bu magazada sadece Lee Cooper liriinler satilacak t-shirt bilmem
ne falan. Lee Cooper iiriinleri Tiirkiye’ye biraz girmesi zorlasmis. Adamcagiz
benzer iiriinler ama Globe marka iiriinler satryor. Tamam, bu Lee Cooper’dan
bir gdmlek asagi ben anlamam ama yine t-shirt, gdmlek falan. Kiray1 veren
tespit yaptiriyor aslanlar gibi evet burada bu mallarda satiliyor diye. Sozles-
meye aykirilik bildiriminde de bulunuyor. Diyor iste hemen eski hale getir di-
yor Kirac1 da Ingiltere’de. Dava sozlesmenin feshi art1 tahliye davasi denmis.
Oyle denmis. Tahliye. Mahkeme sozlesme feshedilmistir, kiralanin tahliyesine
karar verilmistir. Yargitay bozuyor karari. Dikkat! Diyor ki; ey mahkeme bu-
rada kiralanin sézlesmeye aykirt kullanimi yoktur. Dolayisiyla sen tahliyeye
yani iadeye karar veremezsin. Sen sadece sdzlesmenin fessine karar vermekle
yiikiimliisiin diyor. Bakmayin vallahi de billahi de bdyle diyor ya uydurmuyo-
rum. Simdi bakin nasil diyor demeyin. Oyle diyor. Meraklisina géndereyim.
Gondereyim siz de kalsin. Fevkalade romantik bir karar. Ne yapayim dyle di-
yor. Efendim, ondan sonra ne yapacagiz. Ha, dogru simdi kirac artik kiraci da
degil sozlesmede feshedildi ya. Artik eski kiraci tirnak i¢inde orada duracak.
Problem su yeni bir dava agilacak. Hakim sdzlesmeyi feshedecek. Diikkan1 ka-
patacak. Ne yapacaksiniz? Ha, dogru. Acaba actiginiz dava kiralanin iadesi da-
vas1 m1 yoksa miidahalenin 6nlenmesi davast mi? O zaman acaba sulh hukuka
m1 gidecegiz, asliye hukuka m1 gidecegiz? Muhtesem bir olay, yani muhtesem
bir bilmece. Kendilerini kutluyorum bize bdyle bir yorum olanag: getirdikleri
icin. Bagka bir gsey sOylemiyorum. Simdi bu hakikaten, maalesef ve maalesef
yapiliyor arkadaslar. Bu karar var.

Neyse biz bunlar1 bir kenara birakalim. Yine kiralanin sézlesmeye aykiri
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kullanim1 halinde 6nemleri gectiniz kural olarak. Ag¢iktan kotii kullanim bil-
mem ne varsa o halde sizde derhal feshediyorsunuz sézlesmeyi. Ondan sonra
actiginiz dava adina tahliye davasi da deseniz aslinda aslanlar gibi 334. mad-
dedeki dava, burada bir parantez acayim. Isterseniz ukala deyin. Onemli degil.
Ogrencilerim bilirler. Allah askina kiralanin geri iadesi davasi agmayin. Kira-
lanin iadesi veya geri verilmesi nedir? Yani tahliye deseniz de raziyim ama.
Ama geriye iadesi demeyin 6grencilerim benden bunu sdyleyen arkadasimin
gecme sansi yoktur. Geri iade olmaz. lade olur ve ya geri verme olur. Birde
ikinci tahammiil edemedigim sey hece bolimleme. Bulunmustur yazarsiniz
Haluk Burcuoglu isterseniz doktiiriin bu derdim degil. Kusura bakmayin gece-
mezsiniz. Yani bdyle takintilarim var. Herkese de sdyliiyorum. Burada devam
ediyoruz arkadaslarim.

Simdi kira iligkisinin devri diye bir maddemiz var 323. madde. Yine bura-
da da eski pardon yeni bir diizenleme bu kiray1 veren is yeri kiralarinda hakli
sebep olmadikca bu rizayr vermekten kagimamaz. Kiralananin kiraya iligkin
devri sdzlesmenin devrinden bahsediyoruz. Dikkat. Atilla soyledi sabahleyin
sozlesmenin devrinde kural olarak rizaya ihtiyag vardir. Dogaldir. Kiray1 veren
taraf tabi ki onayin1 verecektir. Ama diyoruz ki burada kiray1 veren is yeri ki-
ralarinda hakli sebep olmadikg¢a bu rizay1 vermekten kaginamaz. Bu da gayet
adil bir diizenleme.

Efendim devam ediyoruz 325. mademiz var. Kiralanin sézlesmenin biti-
minden 6nce geri verilmesi. Bu son derece dnemli bir diizenlemedir arkadas-
lar. Yani 2008 ve 2009 yillarinda kiray1 verenler tarafindan agilan en énemli
ve en bilyiik davalar bu davalardi. Simdi size iki tane somut 6rnek verecegim.
Birinci olay Ankara’da bir hipermarket kiras1 ¢ok biiyiik bir alan. Aylik kirasi
30 bin dolar. Efendim, zannediyorum 38 ay kala kirac1 doniip anahtarlar1 verip
Allah’a 1smarladik. Kiraya veren dava aciyor. Ben anlamam kalan 28 ayin kira
bedelini isterim diyor. E biliyorsunuz Yargitay’in seyi var erken tahliye halinde
malum ne kadar siirede kiraya verilecekse falan. Tamam Yalniz Yargitay ne di-
yor? Ayni kosullarda diyor. Simdi burada ister inanin ister inanmayin bilirkisi
hazir ediyorlar ki efendim buranin ayni kosullarda yeniden kiraya verilmesi
miimkiin degil. Yani bir salak daha bulamazsimiz diyor Tiirkgesi. Yani boyle
ne yapacagiz. 38x30 bin Dolar. Harika. Ya dalga m1 ge¢iyorsun? Binayr mi
satin aliyorsun? Gergekten bunu gordiik. Ve buna karsi ¢iktik. Ikinci 6rnegim
daha vahim. istanbul Bagdat Caddesi’nde bir fast-food Mc Donald miyds, Big
Burger mi? ikisinden biri. Orada da aylik kira 18 bin Dolar. Orada da ¢ok uzun
stireli bir kiraci var. Kira s6zlesmesi. Kiraci al anahtarlarini ben oynamiyorum
demis. Ayni. Istanbul’daki bilirkisiler de ayn1 seyi soyliiyor. Aym kosullarda
yeniden kiraya verilmesi miimkiin degil. Boyle bir salak yok. Ve kalan ay car-
pt aylik kira bedeli. Muhtesem. Bunlar olmaz. Belki bilirkisilerin akillarina
su da gelmiyor. Ya hani 30 bin olmasa bari 15 bin veren bir salak bulalim.
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Bari aradaki farki bulalim. O da yok. Niye? Ayni1 kosullar Yargitay dyle diyor.
Simdi biz burada soyle bir sey yaptik. Kiraci s6zlesmesine siiresine veya fe-
sih donemine uymaksizin kiralanani geri verdigi takdirde kira sdzlesmesinden
dogan borglari kiralanin benzer kosullarla kiraya verilecegi makul bir siiregle
devam eder. Bu tamam. Bu klasik. Nedir bunun anlami1? Eski 98. kanaliyla 44
zarara ugrayan zarari arttirmayacak. Oyle degil mi? Bunun i¢in bunu da gayet
makul karsiliyorum. Kiracinin dikkat edelim kiralanin benzer kosullarla kiraya
verebilecegi makuldiir ayn1 egil benzer kosullar. Devam ediyoruz kiracinin bu
siirenin gecmesinden 6nce kabul etmesi beklenebilecek ddeme giicline sahip
kira iliskilerini devralmaya hazir yeni bir kiract bulmasi halinde kiracinin kira
sozlesmesinden dogan borclart sona erer. Bu da fevkalade elestirildi. Neden
anladim. Efendim Allah’in magandasina m1 kiraya verecek? Yo Oyle bir sey
degil. Kiray1 verenden kabul etmesi beklenebilecek ddeme giicline sahip bir
kiracidan bahsettik. Efendim kitap evi olmaktan ¢ikacak kofteci diikkant mi1
olacak? Hayir. Oyle bir sey yaziyor mu? Hayir. Ama maksat elestirmekse eles-
tiriliyor. Ve tabi bu elestirilerinde ne kadar benim sdylememe gerek yok.

Belirsiz kira sézlesmelerinde fesih bildirimiyle ilgili yine mevcutta oldugu
gibi burada da maddemizde. Hani biliyorsunuz ya baslangicini belirlerseniz 6
ay, 6ay, 6 ay gidiyorsunuz her 6 ayda 3 ay once bildirerek s6zlesmenin fessine
gidiyorsunuz. Yalniz dikkat! Sakin yanlis anlasiimasin bu konut ve ¢atili ig yeri
kiralarinda size s6zlesmesi sona erdirmiyor. Sadece ne sagliyor bu sadece tah-
liye davasi agabilmeniz i¢in bir siireyi bildiriyor. O andan itibaren 1 ay i¢inde
acacaksiniz davayi. Yoksa siire belirsiz o zaman ben 6’sar aylik dilim bagint
belirledim. Canim istedigi zaman kira verisine son veririm. Hayir! Bdyle bir
sansiniz yok. Ama dedigim gibi ihtiya¢ nedeniyle tahliye davasi agacaksiniz.
Siirenin bitiminden iste 1 ay énce agmamz lazim. Siirenin bitimi ne? iste onu
belirsiz siireliyse 6’sar aylik dilimler yapryorsunuz herhangi bir 6 ayin bitimin-
de 3 ay once bildirimde bulunarak dava agmak i¢in baglangig siiresini belirle-
yebiliyorsunuz. Buna yarar baska bir seye yaramaz.

Simdi geliyoruz olaganiistii 6tesi onemli sebepler Gtesi meveut 264°iin kar-
silig1 burada da ilging bir diizenleme var. Yalniz burada arkadaglarim dikkat
edilmesi gereken bir sey var. Biz de biliyorsunuz 264. maddede bir tazminat
diizenlemesi var. 1 yildan uzun siiresi 6 aydan daha az olmaz tazminat 6 aylik
kira bedelinden daha az olamaz diyor. Biz orada da topu hakime attik. Dedik
ki; hakim durum ve kosullar1 gbz oniinde tutarak olagantistii fesih bildirimini
parasal sonuglari karara baglar. Simdi burada dikkat edilen bir sey var. Hepi-
miz uygulamayiciyiz, avukatiz. Ve bundan gurur da duyuyoruz agik¢asi. Ben
kendi adima hep soyliiyorum bunu. Avukat olabilmek i¢in zaten emekli oldum.
Emekli s6zlesmeli bir 6gretim iiyesi vaziyetindeyim. Hala ders verebiliyorum.
Allah’tan Atilla kardesim de benden ¢ok daha geng olmasina ragmen o da
avukat oldugu i¢in biz bu meslegi ¢ok seviyoruz. Simdi burada suna dikkat
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edelim. Olaganiistii sebepten ne anltyoruz? Bu da s6zlesmenin feshi yani bil-
dirim yoluyla sona erdiren haldir aslinda. Olagantistii sebepten sunu anlayaca-
81z taraflardan birine atfedilemeyecegini bir neden. Eger zaten taraflardan biri
kiracty1 veya kiraya vereni atfedilebiliyorsa buna gerek yok. Degil mi? Kiract
bana hakli feshini yapar. Kiray1 veren de sen buna uymadin deyip yine feshine.
Burada tamamen onlarin disinda olacak yine bir 6rnek vereyim. Yasadigimiz
bir 6rnek, kendi bagimiza geldigi i¢cin. Bandirma’da bizim evin alt katini, giris
katin1 bir sendikaciya kiraya vermisti babam. iki defa Molotof kokteyli atild
eve. Baya yangin baglangict oldu. Allah’tan bir sey olmadi. Babam pek ala
burada diyebilirdi ki arkadas kusura bakma tamam senden kaynaklanan bir sey
degil ama benim evimde ha bire molotof kokteylinin hedef tahtast olmasin di-
yebilirdi. Demedi. Ama bu pek ala eski 264 yeni 331. madde i¢ine sokulabilir.

Simdi geliyoruz esasa. Konut ve ¢atili igyeri kiras1. iste burada zirveye ula-
styor. Muhtesemligin 6tesindeyiz agik¢asi. Bakiniz basliyoruz. 339. maddede
konut ve catilt igyeri kiralarma iliskin hiikiimler bunlarla birlikte kullanimi
kiraciya birakilan esyalar hakkinda da uygulanir. Simdi farkinda olursunuz ya
da olmazsmiz. Liitfen dikkat ediniz incelige 6570 sayili yasamizin meshur bir
1. maddesi var. Ben hani kira uzmani geginiyorum. 6570’le yattim kalktim 13
sene. Allah kahretsin. Oradaki madde ne diyor efendim tamam {izeri ortiiliiy-
miis anladik ¢ok giizel. Belediye sinirlart iginde virgiil iskele, liman, istasyon
o nedir? Varsa anlayan bana anlatsin. Ben anlamadim. Iskele belediye sinirla-
rinin i¢indeki iskele, liman ve istasyonun neresini kiralayacagim ki bu 6570’in
icine diiseyim. Yargitay; belediye liman nedir arkadas biriniz anlatin bana. Be-
lediye sinirlar1 disinda bir liman gosterin ben orada bir yer kiralayayim. 6570
kapsaminda bir istasyon gosterin, bir iskele gosterin. Ben anlamadim.. Ister
dagin basinda olsun ister sehirde olsun. Sehrin gobegi. Konut ve catili is yeri
kirast m1 tamam bunlara tabi bu kadar. Simdi geliyoruz bir baska giizellik,
bir bagka orkide. Liitfen dikkatli okuyunuz. 339.”un 2. fikrasi. Ancak bu hii-
kiimler niteligi geregi gegici kullanimi 6zgiilenmis taginmazlarin 6 ay ve daha
kisa siire kiralanmalarina uygulanmaz. Hepimizin iyi kotl yazligi vardir degil
mi? Mesela sayin bagkan sizin yazliginiza ben ne bileyim Temmuz-Agustos ve
Eylil ay1 i¢in kiralasaniz bana ne yaparsiniz? Cikmiyorum desem bir uzama-
yacak m1?

Tamer Sahin: Uzayacak.

Haluk Burcuoglu: Oyle degil mi? Oyle. Belediye sinirlar1 icinde tarifte
nasil ¢ikartacaksiniz beni? Cikartamayacaksiniz buyurun. Niteligi geregi gegi-
ci kullanimi 6zgiilenmis taginmazlarin 6 ay ve daha kisa siire kiralanmalarinda
uygulanmaz. Daha ne yapalim ya? Arkadaslar liitfen dikkat isterim. Devam
ediyoruz. Kullanma giderleri kiraci, konut ve catili isyeri 6n goriilmemigse,
aksi goriilmemigse veya aksi yer almamigsa isitma, aydinlatma ve su gibi
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kullanma giderlerine katkida bulunmakla yiikiimliidiir. Elbette ki hayir kat-
lanmasin diyecek halimiz yok. Simdi geliyoruz kirada... Ha, glivence pardon
en fazla elestirildigimiz noktalardan biri. Simdi arkadaslarim sunu sorayim
hepimiz uygulamanin i¢indeyiz, ne yapiyoruz bugilin giivence parasi genelde
3 aylik kira bedeline denk oluyor. Biz bu 3 ay1 uydurmadik. Istihare heyetine
vahi falanda gelmedi. 3 ay uygulamada 6yle oluyor. Aliyorsunuz kiraci olarak
kiray1 verene teslim ediyorsunuz. Simdi sézlesme bitti. Tahliye ediyorsunuz
adam gibi. Yani hi¢ eksiksiz. Piril piril yaptiginizi aliyorsunuz. Bu durumda
kiracidan depozitoyu, depozitonun iadesini isteyip de aldigini géren ya da du-
yan var m1? Goreni duyan, duyani géren var mi1? Bana sdylesin. Var m1 bdyle
bir sey. Siz verdiniz. Siz hukuk¢usunuz ama. Buyurun. Tesekkiir ederim. Ama
bunlar neredeyse yok gibi. O yiizden biz dedik ki giivence parasi olsun ayda
yasamiyoruz. Bunlar uygulamada var sayamayiz. Ama ne olsun? Gitsin bunu
bankaya yatirsin 3 ay. Ve dikkat bankada hala tirnak igerisinde kiracinin tek
basina tasarruf edemeyecegi bir parada olsa kiracinin hesabinda duracak. Ne
olacak? Bitti siire. Ondan sonra kiract bankaya bana paray1 ver diyecek. Eger
kiraya veren zamaninda bir takim seyler yapmazsa, icra takibi tespit vs. gibi
o zaman kirac1 yatirdig1 parayi bir de faizli bir hesaba yatiracak. Bin dolar ya-
tirp bin dolar almayacaksiniz. Alip gidecek. Ama kiraya veren eger bdyle bir
girisimde bulunduysa yargilamanin sonucu beklenecek. Ve kiraya veren hakli
cikarsa hesaptaki para ona verilecek. Ya bu adil degil mi sizce? Nesini elestiri-
yorlar anlamadim. Niye milleti bu rahatsiz ediyor hakikatten anlamis degilim.
Simdi geliyoruz kira bedelinin tespitine.

Soru: Bir yil hocam...
Haluk Burcuoglu: Gelecegiz oraya.
Soru: Bir yil sonra yenilendi ama eski kira kontratiyla birlikte. ...

Haluk Burcuoglu: ilk agiz. O kadar. ilk kira sézlesmesine gore belirleye-
ceksiniz. O kadar.

Soru: Hayir hocam...

Haluk Burcuoglu: Nasil?

Soru: Simdi bir yillik kira kontrati var.
Haluk Burcuoglu: Tamam.

Soru: Ama ikinci y1l yeniliyor.

Haluk Burcuoglu: Dogru. Tamam.

Soru: Yeniden yargi i¢in kira kontratint bankaya gotiiriip siiresi doldu de-
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yip giivenceyi. ..

Haluk Burcuoglu: Hayir alakas1 yok. Tahliye edeceksiniz fiilen. O ola-
cak. Yani eski kira sozlesmesini gotiiriip..

Soru: Herhangi bir dava agma takdirinde...
Haluk Burcuoglu: Hangisi? Affedersiniz.
Soru: Hiikiim 345

Haluk Burcuoglu: Hiikiim 345 ise, tamam bakiniz. Sona ermesi buradaki
sona ermesinden kasit anahtarlar verildi. O bitti. Tahliye olarak sona ermesi.
Stirenin bitimi degil anladigimiz. Dikkat hele hele konut ve c¢atili is yeri ki-
ralarinda zaten siirenin bitimi sona erme anlamina gelmiyor. Buradaki sona
ermeden kasit fiilen ben bosaltacagim orayi. Efendim?

Soru: Anlagmay1 takiben...

Haluk Burcuoglu: Simdi bakin arkadaslar, liitfen bakiniz, liitfen okuyunuz.
Banka gibi ancak iki tarafin rizasiyla veya icra takibiyle ya da kesinlesmis
mahkeme karari ile geri verim. Liitfen dikkat edin! Kiray1 veren kira sdzlesme-
sinin sona ermesini izleyen 3 ay iginde kiraciya karsi bir dava actig1 ve ya icra
yoluyla takip istegini bankaya yazili olarak bildirmemisse o zaman ne olacak?
Banka kiracinin istegi iizerine depozit, garanti parasini kiractya verebilir. Olay
bu. Yani normalde tamam rizay1 arayalim ama. Eger kiraya veren yan gelip
yatmigsa tahliyede olmus, 3 ayda gegmis higbir sey yok. Kiract gidip bankadan
parasini geri alabilecek. Bu da var. Simdi devam ediyoruz. Arkadaslarim geli-
yoruz. Yani niye rahatsiz oldunuz onu da anlamis degilim hakikatten. Elbette,
elbette onu soyliiyorum. Evet, dogru. Dogru. Yoksa sozlesmenin siiresi sona
erdi ben anlamam diyemeyecekler. Buradaki sona ermeden kasit fiili takdir.

Soru: Bankadan tahliye...

Haluk Burcuoglu: Evet, elbette onu yapacak. Bu kadar. Bakiniz sunu soy-
leyeyim. Ha, affedersin. Kiray1 veren belgeyi vermekten, diizenlemekten kagi-
niyor mu? Gidin mahkemeden tespit yaptirin bu kadar. Devam ediyoruz. Kira
bedelinin belirlenmesi arkadaslar. Efendim. Affedersiniz elinizde belge varsa
ne arayacagiz ki. Hayir, hayir noterden istiyorsaniz buyurun isteyin. Simdi ar-
kadaglarim bir dakika miisaade edin. Yani olay1 rayindan ¢ikartmayalim. Ben
son derece makul seyler soyliiyorum. Bakiniz efendim sahte belge doldur-
mussa ne olur? Ne olmussa olacak ne yapayim. Burada bunun diizenlenmesi
miimkiin degil. Affedersiniz bu. S$imdi o sorular... Bir defa sunu bir tamam-
layayim. Ondan sonra zaten aklinizdan gegen seylerin de cevabinin oldugunu
goreceksiniz.
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Kira bedelinin belirlenmesi ile ilgili yine korkung elestiriler aldik. Ve dendi
ki bize ve hakikatten ¢cok ayip seyler bunlar kimse kusura bakmasin. Ne liizum
vardi kira bedelinin tespiti ile ilgili hiikkiim koymaya. Yuh yahu. Yeni kira dii-
zenlemesi yapryorsunuz. Kiracinin temel bir borcu kira bedelini 6deme borcu,
nasil 6denecegine hiikiim koymayacak misiniz? Niye? E, Yargitay zaten yeteri
kadar... Dogru. Yargitay hakikatten muhtesem bir hukuk yaratmak faaliye-
ti gosterdi. 1964’ten bu yana. Ciinkii 64’te Anayasa Mahkemesi ne dedi? 2
ve 3. maddeleri donduran hiikiimleri kaldirdi. Miilkiyet hakki 6ziine dokunu-
yor diye. 6 ay bir siire verdi yasa koruyucu yenilerini yap, uygun olanini yap.
1964-2012 kag sene olmus? 48 mi Atilla? 48 y1l hi¢bir sey yapmadik. Yargitay
yapt1. Peki koymayalim. Borg¢lar kanunu yapiyorsunuz dikkat. Tabi ki koya-
caksiniz. Ne yaptik? Biliyorsunuz simdi son uygulama 3 yil siire ile efendim
bilmem ne kadar artt1. Biz o 3 yil1 5 yila ¢ikardik. Ve sunu da yaptik efendim
sozlesmede birinci y1l 100, ikinci y1l 150 yazin. Isterseniz 1200 yazimn. Orada
duracaksin. Ha 5 yil sonra klasik igte bugiin 3 yil sonra nasil haklara resabet,
emsal kira bilmem ne geliyorsa onu uygulayacaksiniz.

Simdi geliyoruz yabanci para ile kira bedeli belirlenmesi haline. Kimse
kusura bakmasin agikca sdyliiyoruz yabanci para ile kiraya verilmesine gonlii-
miiz razi1 degil. Veriyor musunuz? Buyurun verin ama ¢akilirsiniz. 5 y1l siireyle
dolarsa bin dolarsa bin dolarsa bin dolar, bin Euro’ysa bin Euro. O zaman
sirkiilasyon bekleyeceksiniz. Acaba Tiirk lirast ne kadar artiyor, ne kadar art-
miyor. Ve yine hepimiz biliyoruz son zamanlarda tersine uyarlama isteniyor.
Efendim biz Euro diye kararlastirmistik kira bedelini ama Euro bekledigimiz
kadar artmads, Tiirk Liras1 daha fazla deger kazandi. Isabet olmus. Daha beter
olsunlar umurumda degil. Burasi Tiirkiye bir giin herkes insallah anlayacaktir.
Neyse bunu da gegelim. Orada da 5 yil sonra hak ve resabet, resabeti dikkate
alarak Dolar bazinda da artis yapabiliyorsunuz.

346. maddeye geliyoruz. Kiracilarla ilgili diizenlenen yasa burada iste var
ya iste 1 ay kira bedelinin gecikmesi halinde tiim kira bedellerinin muacelli-
yeti denmeyecek. Muaccelliyeti engelledik. Ve su tarihte ¢ikmadigi takdirde
su kadar ceza isterler denmeyecek. Bunlar1 engelledik. Ha, birazdan gorece-
giz bu hikkmiin uygulanmas: ertelendi. Birazdan gérecegiz. Burada dursun.
Simdi bakimiz. Efendim. Kullanilmayacak. Gayet agik. Affedersiniz nerede
kullanilabilecegini sdyleyecegim birazdan. Dedim ya size carpildilar diye. O
carpildiklart maddedeyiz. Nasil carpildiklarini sdyleyecegim. Acele etmeyin.
Efendim ¢ok bahane kullanilmasin ya. Affedersiniz borglar kanunundan bah-
sediyoruz. Riiya tabirleri degil bu. Uyacaklar buna o kadar. Ya uyacaklar, ya
uyacaklar. Bagka caresi yok. Devam ediyoruz arkadaslarim. Komple ¢atili is
yeri kiralarinda sézlesmenin sona ermesi. Iste var bildirilme yoluyla hemen
akabinde dava yoluyla veriyor. Bu ayirimi yaptik yani. Peki, bildirim yoluyla
bakarsaniz bildigimiz tablo. Konut ve gatili igyeri kiralarinda 6570’te oldugu
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gibi sdzlesmenin bitiminden en az 15 giin 6nce bildirimde bulunmadikga, ki-
raci1 tabi bulunmadikea sozlesme 1 ay, 1 yil gibi ayni hiikim muhafaza edildi.
Devam ediyor kanun maddesi kiraya verenin Oyle sdzlesme bitti ben seni is-
temiyorum deme sans1 yok. Ozel bir neden gosterir. Simdi yalmz burada da
kiraya verenlerle yine bir diizenleme yapildi. Ve dendi ki; ancak kiray1 veren-
ler bakimindan 10 yillik uzama siiresi sonunda kiraya veren bu siireyi izleyen
her uzama yilinin bitiminden en az 3 ay 6nce bildirimde bulunmak kosuluyla
herhangi bir sebep gostermeksizin sdzlesmeye son verebilir. Simdi bunu nasil
uygulayacagiz. 2 yillik bir kira sdzlesmesi yaptik mi1 yaptik. Cok giizel. 10 yil
yenilendi. 12 yil. 13. y1l bitiminde 3 ay dncesinden bildirimde bulunarak ne
yapabiliriz? Hicbir gerekce gostermeden ben seninle oynamak istemiyorum
diyebilecek kiraya verenler. Bunlar riiyalarinda bile gérmiiyordu kiraya ve-
renler. Demek ki kiraya verenlerin 6lduriildigi isnadi pek yakigikli ve dogru
bir sey degil. Komik.

Bildirimin gegerliligine geliyoruz. bildirim yoluyla zaten atifta da bulunu-
yor. Genel hiikiimlere gére hakkinin kullanilabilecegi durumlardir. Yani temer-
riit, efendim kiracinin iflasi, sey hali olaganiistii fesih veya kira s6zlesmesine
aykirt kullanma bunlar zaten daha 6ncede gordiik bunlarin bildirim yoluyla
sona erdirilmesi diyorsunuz dedigim gibi. Bildirimin gegerliligine bagli. Efen-
dim iste ad1 bildirim acaba bildirim hukuki islem midir? Hukuki iglem benzeri
olmadikga ispat1 aranir mi, bu aranir mi1? Bir siirii tantana var. Dedik yok. Bu
ciddi bir is ne yapacagiz? Konut ve ¢atili is yeri kiralarinda feshin bildirimi
gecerliligi yazinin iginde yapilmasina baglidir. Gegerlilik sartidir. Ispat degil
dikkat! Efendim on kisinin éniinde ben boyle demistim. Istedigin kadar de
bildirim sayilir. Gayet agiktir.

Aile konutuna geliyoruz. Aile konutu tabi medeni kanunumuzun o muh-
tesem aile kavrami dolayisiyla bunu koymaya zorunlu, mecbur kaldik. Orada
biliyorsunuz biitiin bor¢lar hukukunun, s6zlesmeler hukukunun temeline di-
namit koyarak efendim ben kiraciyim, esim vallaha bende kiractyim dedigi
zaman kiraya veren 1th diyemiyor. Disaridan biri daha afiyet olsun ¢ok gii-
zel. Ve boylece esimizi de korumus olduk zannediyoruz. Ben kira bedelini
6demezsem ne oluyor? O ne? E olur mu? Giilii seven dikenine katlanacak.
Bagkalarina da sdyledim arkadaslarim bana her seyi sdyleyebilirsin. Ama bana
katiyen pozitif ayrimcilik demeyin. Ben %100 esitlige inantyorum. Kanun bizi
himayesine aliyor diyorsaniz degil esitlik olamaz. Ne derseniz deyin. Bos. Ta-
mam, esitlik eskiden beri savundugum bir sey. Hig ama hi¢ ama pozitif ayrim-
cilik yok. Efendim kadini nasil nafakaya mahkiim edersiniz? Niye edilmesin?
Neden? Esitiz ya. Ne aliyorsunuz o zaman hakkini. Yok arkadaslar. Efendim
kadina zuliim uygulaniyor. Bununla higbir alakasi yok. Bu affedersiniz ayilikla
ilgili. Tovbe estagfurullah. Ben bunlar1 insandan da saymiyorum. Kimse kusu-
ra bakmasin. Bu degil. Neyse gegelim. Simdi ne oldu aile konutu. Aile konutu
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olarak kullanilmak tizere kiralanan taginmazi kiralayan kiraci eglerinin agik
rizas1 olmadan kira s6zlesmesinin feshedemez. Dogrudur. Aile konutu olarak
kiralayacaksin ondan sonra esini sersefil ortalikta birakmak i¢in feshedecegim
diyeceksin kendi bagima sozlesmeyi. Hatta kiraya verenle anlasarak mesela
temerride diismiis olacagim. Nasil olacaksa? Ya da sdzlesmeye aykir1 kulla-
nim diyecek. Gayet gilizel bunu yolunu kapatmisiz. Gayet dogrudur. Medeni
kanunun diizenlenmesi bu sekilde tamam.

Dava yoluyla sona erdirmeye geliyoruz simdi. Ve arkadaglarim simdi bu-
rada ¢ok 6nemli seyler yaptigimizi gorecegiz. Kiraya verenden kaynaklanan
nedenler, kiracidan kaynaklanan nedenler. Kitap gibi, tablo. Simdi kiracidan
kiraya verenler nedenlere bakarsaniz ilk sey meshur ihtiyag, gereksinim. Simdi
hepimiz biliyoruz arkadaslarim bu kanunun yiiriirliige girmesine kadar ihtiyact
ileri siiren kisiler kiraya veren, kiract pardon kiraya veren birlikte yasadigi
art1 cocuk var. Torunlar, Yargitay ne diyordu torunlarin ihtiyaci ancak torunun
babas1 dlmiigse ¢ok matrakta bir yorum yapiyordu. O zaman torunun ihtiyact
nasil oluyorsa babanin ihtiyaci sayiliyor. Olmiis adamin ihtiyaci m1 olur? Do-
layistyla dede mesela o torunun ihtiyacini ileri siirebiliyor. Hepimizin bildigi
bir sey. Ama kahraman bir [zmir 4. Hukuk Sulh Mahkemesi hangi mahkeme
bilmiyorum baya da eski bir karar. Giimbiir giimbiir karar verdi. Belki igi-
nizden bilenler vardir ya da duymusunuzdur. Bir zannediyorum babaannenin
[zmir’e yakin bir yerde oturuyor. izmir’de bir ailesi var kirada. Torun izmir’de
iiniversite kazaniyor. Babaanne diyor ki ya benim torunum orada oturacak, ih-
tiyact var. Bundan daha giizel bir ihtiya¢ olur mu? Mahkeme giimbiir glimbiir
karar veriyor. 4. Sulh Hukuk Mahkemesi. Yargitay aslanlar gibi klasik tablo
torunun ihtiyaci ileri siiriilmez anasi babasi da sag dolayistyla torunun ihtiyact
onlarm ihtiyactymis gibide giindeme getiriliyor diyor. Ve bu karar1 bozuyor.
4. Sulh Hukuk Mahkemesi aslanlar gibi direniyor. Ve Yargitay genel kurulda
onuyor. Ve bu sayede ancak nasil bir yarik agildi yanlis iste. Ha, simdi liitfen
yeni maddemizi okuyun 351. Kiralananin; alt soyu, iist soyu veya kanun geregi
bakmakla yiikiimli oldugu diger kisiler igin konut ya da isyeri gereksinimin
sebebiyle kullanma zorunlulugu var.

Daha ne yapalim ya? Simdi size bir 6rnek verecegim. 1960 tarihli bir Yar-
gitay kararindan s6z edecegim. Atiyor demeyin bana, ¢linkii atmaya son derece
miisait. Senaryo oldugu icin kitabindan aldim bu karar. Isteyene gonderirim
hi¢ merak etmeyin. Kiraya veren dava agiyor kiracisina. Herhalde bu kasaba
gibi bir yer. 6570’e dahil ¢iinkii ne olursa olsun. Kiract ¢ik oradan ihtiyacim
var. Egsegimi baglayacagim diyor. Giilmeyin onun i¢in diyorum yani atiyor
demeyin. Karar bu. 16 Ekim 1961 tarihli 2434 esas 2435 karar sayili karar.
Isteyene sayfasinin da sdylerim. Yargitay diyor ki hayir efendim dyle bir sey
yok. Esegini baglamak adamin kendi ihtiyaci. Ben esegimi baglayacagim ¢ik,
piyanomu koyacagim ¢ik, arabami baglayacagim ¢ik, annemi oturtacagim. Bu
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kepazelige son ver. Kimse kalkip da yanlis yapryorsunuz demeyecek degil mi?
Bakiniz alt soyu, iist soyu veya kanun geregi bakmakla yiikiimlii oldugu kisiler.

Efendim 2. yani kiraya verenden kaynaklanan bir diger tahliye sebebi ki-
ralananin yeniden ingas1 veya imar1 amaciyla esas dolanimi. Burada degisen
bir sey yok. Mevcut yeniden insa veya imar amaciyla tahliye aynen buraya
aktarildi. Simdi litfen dikkat edin. Tahliye davasini agmak i¢in herhangi bir
siire var miydi? Icra iflas kanunu 270.’i giyaben. Béyle bir sey uyduruldu.
Yargitay uydurur mu? iste uydurmak zorunda kalmis. Biz onu kanun maddesi
haline getirdik. Ve dedik ki belirli siireli sdzlesmelerde siirenin sonunda belir-
siz siireli sozlesmelerde kiraya iligkin genel hiikiimlere gore fesih donemine ve
fesih bildirimi 6ne siiriilerek. Demin dedim ya 6’sar ay yapacaksiniz. Uyarak
belirlenecek tarihten baslayarak bir ay i¢inde agacagi davaya tahliye davasi ile
sozlesmeyi sona erdirebilir.

Gelir haricin gereksinimi aynen muhafaza edildi. Biliyorsunuz iktisabi
yeni malikte ya s6zlesmeye devam ediyor ve onun siiresinin bitiminden bir
ay sonra, dava bir ay i¢inde agiyor. Veya ne yapiyor? Bildirimde bulunuyor
iktisap tarihinden itibaren 1 ay gegtikten sonra. 6 ay sonrada ¢ik arkadas di-
yebiliyor. Bunu da sdyliiyor. Ondan sonra da iste tahliye davasi agiyor. Tabi
gereksinimin ciddi, samimi olmasi kosuluyla. Buradan bir avukat uyarisinda
bulunayim soyle uyaniklar goérdiim. Karar bana gére dogru. Ihtirati gonder-
mis; yeni malik daha dogrusu yeni malikin avukati gondermis. Adam avukata
gitmis adam gibi. Avukat arkadagimizda gondermis. Bu ihtarnamenin tebligin-
den itibaren 6 ay sonra i¢inde tahliye edilmesi. Ve dava agildig1 zaman 6 ayin
bitmesine 3 giin var. Hemen Yargitay demis ki kusura bakma siiresi dolmadan
agmigsin davay1. Davanin reddine karar verdik. Kesinlikle siire vermek zorun-
da degilsin. Daha dogrusu teblig tarihinden itibaren demek zorunda degilsiniz.
Ben su tarihte iktisap ettim, buradan itibaren 6 ay iginde ¢ik arkadas geliyorum
deyiniz. Bu kafi, yeterli.

Geliyoruz kiracidan kaynaklanan sebeplerle yine kiracidan kaynaklanan
sebepler 1 yazili tahliyesi var. Iste yazili tahliye taahhiidii varsa o tahliye ede-
ceginizi bildirdiginiz giinden itibaren 1 ay icinde size dava agilabilir ve ya 1
ay icinde icra takibi yapilabilir. Aynen mevcuttaki gibi. Pardon 6570 sayilt
yasadaki gibi. Devam ediyoruz. 2. fikrayi, 352. maddenin 2. fikrasini dikkatli
okumakta yarar var. Bu iki hakli ihtar1 diizenliyor. Yine iki hakli ihtarla ilgili
mevcut uygulamay1 diisiinelim. Yargitay ne diyor? ki hakli ihtara dayanan
dava ne zaman acabiliyorsunuz bunu? Sézlesmenin sonunda. 10 yillik bir s6z-
lesme yapmigsaniz kiraciniz 120 defa aksasa temerriide diigmemek halinde her
30 giinde bir 6diiyor. 30 gilin bitmeden. Ancak 12 yilin sonunda tahliye davast
acabiliyorsunuz. 2 yine Yargitay’in muhtesem uygulamasi. Nasil izah ediliyor
bilmiyorum. Artik yillarda iki hakli ihtar olmuyor. Mesela 20 ay kira s6zlesme-
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si diislinlinliz son 8 ayda 8 defa adam aksasa buna basvuramiyorsunuz. Ancak
bir y1l igerisinde oluyor. Yav bir yilda iki defa aksayan adami ben atabilecek-
sem 8 ayda aksayani niye atamayim? Oncelikle ve ehemmiyetle atmam gerek-
miyor mu? Yargitay bunlari sdyliiyordu. O giizelligi de yaptik. Bu giinahlardan
da arindik Tiirkgesi. Bakiniz istedigi kadar s6zlesmenin siiresi uzun olsun so-
run degil hangi kira yili i¢indeki ayda ihtar yapilmigsa o kira ayinin bitiminde
tahliye davasi acilabiliniyor. Ve hem de artik yillarda da yine iki hakli ihtarin
sonunda, o ay bitimin sonunda davay1 agabiliyoruz.

Gene geliyoruz 3. sey kiracidan kaynaklanan problemler. Kiracinin veya
birlikte yasadig1 esinin ayni ilge veya belde, belediye sinirlar igerisinde otur-
maya elverisli bir konutu varsa. Yine uygulamacilar hatirlasin bizde bu 7. mad-
denin son fikrasiyd1 6570 sayili yasinin. Ve orada Yargitay’in muhtesem bir
yorumu vardi. Mutlak tahliyeleri Niye? Oyle mutlak tahliyeleri ki; 1) Sozles-
menin siiresinin bitmesini falan beklemenize gerek yok. Hemen dava agryorsu-
nuz. 2) Daha da enteresani kiracinizin veya esinin bdyle bir konutu oldugunu
bilerek kiraya vermis olsa dahi bu hakkinizi kullanabiliyordunuz. Atiyorum
mesela benim gibi bir deli Fenerbahge maglup olunca ¢ik ugursuz adam diye-
biliyor. Neden? Ciinkii onun veya esinin civarda bir bagka konutu var. Bunu
hi¢ kimse benimsemiyordu. Ama Yargitay’in yerlesik uygulamasiydi. Burada
diyoruz ki eger kiray1 veren bu durumu biliyor idiyse kusura bakmayin bu yola
basvuramayacak. Bu dava ne zaman agilabilir. Siirenin bitiminde. Boylece bu
giinahtan da arindirmis olduk. Dava siiresinin uzamasi yine hepimiz biliyoruz.
Dava agma siiresi i¢ginde veya daha siire bitmeden, kira sézlesmesinin siiresi
bitmeden bildiride bulunursaniz tahliye davasi agma siiresinin pek ala ertele-
yebiliyorsunuz. Yeni dénemin sonuna kadar. Bu da zaten uygulamada vardi.
Burada kanun maddesi haline getirildi.

Simdi dava sebeplerinin sinir1 354. madde. Dava yoluyla kira sdzlesmesinin
sona erdirilmesine iliskin hiikiimler kiraci aleyhine degistirilemez. Yani yeni
kira sona erme sebebi yaratamazsiniz diyor. Cok giizel ifade edilmesi bu. Ama
birazdan g¢arpildilar dedim ya. Onu zaten birazdan anlatacagim size. Yeniden
kiralama yasag iste biliyorsunuz 6570 sayili yasamizin bir 15. maddesi vardi.
Efendim iste ihtiyaclarin tahliye halinde 3 yil i¢inde eski kiracidan baskasina
verirseniz bilmem ne olmadan nen oluyordu? Cezayi yaptirim vardi degil mi?
Simdi tekrar soylityorum bu 15. maddeye dayanarak mahkiim olmus birini go-
ren duyan var m1? Duyani goren, géreni duyan var mi1? Bana bildirsin. Yargitay
her seyi boyle yapiyordu. Yani bu hitkmii uygulamamak i¢in. Efendim tahliye,
tam igte icra ¢ikmista sandalyeyi birakti birakmadi dogrudur. Tekrar soyliiyo-
runt birdata bizmedeni hukukuz bizde ceza meza yok arkadaslar. Bizde boyle
seyler yok. Biz o cezay1 kaldirdik. Tazminat mahkemeler takdir ederse etsin
dedik. Simdi geliyorum dedim ya size hani bu diizenlemeye atanlar garpilirlar.
Peki Umut kaginci maddeyi vereceksiniz? Yazdigim madde kanun maddesidir.
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Adalet Bakanligindan bana gonderilmistir. Daha resmi gazetede yazilmamugtir.
Zannediyorum 5 Temmuzda

Simdi 6nce 6217 sayili bir Kanunumuz var bizim hatirlarsaniz. O kanun
harika ismi olan bir kanundur. Yarg: Hizmetlerinin Hizlandirilmas: Amaciyla
Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun. Bu muhtesem. Borglar
Kanunun kira diizenlemelerinin bazi maddelerinin uygulanmasi 5 y1l siireyle
ertelenmisti. Ve birinci ¢arpilma yanlis madde numaralarini koydular. Bizim
tasaridaki madde numaralarimiz yaziyordu 6217’de bundan onceki halinde.
Dedim ya garpilirsiniz diye. Halbuki Ahmet Iyimaya’m 55. maddesi girdi ya
madde kaymis. O neyse diizelttiler soziim ona. Dikkat edin gsimdiki madde
numaralari diizeltilmisti. Yani aligveris merkezleri karsisinda direnememis-
tir yasa koruyucu. Agik bu onlarin diizenlemesidir. Liitfen son ciimleyi Allah
askina okuyun. Kira sézlesmelerinde hiikiim olmayan hallerde miilga borglar
kanunu hiikiimleri uygulanir. Bu ne demek yav biriniz bana anlatin Allah aski-
na. Bu vatan hainligi acik agik. Rezillik. Kim yapiyor bunlar1? Bu nasil istir?
Boyle bir sey olur mu? Miilga borglar kanununun nesini uygulayacagim? Miil-
ga yahu. Sonra eski bor¢lar kanunda olup da burada olmayan ne var. Bana bir
onu sdylesinler. Sonra 9 tane maddenin uygulamasini 8 y1l ertelemissiniz. Kira
diizenlemesi 70 kiisur madde ya. Onu ne yapacaksin? Boyle bir sey olur mu?
Kanun maddesi buyurun.

Soru: Onun metni iste...

Haluk Burcuoglu: Vallahi iste size verdigim seyde affedersiniz dnerge-
yi verenlerde yazili. Artik ben bir sey sdylemiyorum. Ciinkii hakikatten sinir
katsayim giderek artiyor. Ya bana Adalet Bakanligindan boyle bir sey sdylen-
digi zaman samimiyetle sunu sdyledim. Dedik ki; arkadag istersen Borgclar
Kanunu’nu ¢ope at raziyim. Ama liitfen bunu yapmayin. Bu olmaz. Olur. Ha
sunu da sdyleyelim yigidi 6ldiirelim hakkini yemeyelim. Adalet Bakanliginda
hicbir hakim arkadasim bunu desteklememistir. Hatta onlarin 4 sayfalik biitiin
bu maddenin oldugu hepsine kars1 ¢ikan aciklamalari da vardir. Bunlar mecli-
se iletilmistir ama maalesef sonuca ulasmamistir. Simdi arkadaslar uygulama
kanunu ile ilgili bir takim seylerin anlatilmasi sdyleniyor. Buyurun okuyun.
Kesinlikle uydurmuyorum. Elimde gelen Adalet Bakanligi’ndan. Buyurun.

Soru: Miilga da kullanamayacak mryim?

Haluk Burcuoglu: Arkadasim, affedersin miilga kanunu dyle ya da boyle
uygulanmaz. Uygulanamaz. Uygulanabilinemez. Uygulanmamali. Bunu soy-
lemek akildan eksiklik anlamidir. Kimse kusura bakmasin. Niye olsun ki ya
6570 burada zaten ya.

Soru: Burada bazi maddeleri yok.
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Haluk Burcuoglu: E, tamam ne yapayim uygulamasinlar. Ne yapayim.
Yani arkadaslar bakiniz. Affedersiniz, yani bu 6yle muamma filan degil. Bu
maddeler uygulanmazsa mesela attyorum 354. maddenin uygulanmasi ertelen-
di mi? Bunun anlami sudur kira sézlesmesine kanunda olmayan yeni bir sona
erme sebebi koyabiliriz. Bu kadar. Diiriistliik kurali falan tabi ki uygun. 2, alig-
verig merkezleri sunu kesinlikle unutmasinlar onlarin yaptiklari kira sdzlesme-
leri zaten nasil sozlesmelerdir. Katilma soézlesmeleridir. Genel islem kosullari
orada duruyor. Orada duruyor. Ama helal olsun ¢ok giicliilermis bunu yaptirdi-
lar. Kendilerini kutluyorum. Dedigim gibi bankalardan daha etkinmisler. Onun
da aksini kimse bana sdyleyemez.

Simdi geliyoruz arkadaslar uygulama, ytiriirliiliik kanunu. Yiirtirliik kanun-
da sunu sdyleyelim agik¢a soyleyelim ki yanlis bir takim seylere gitmeyelim.
Biz hazirladik yiirtirliiliik kanunu tasarisini. Ve bizim koydugumuz yiiriirliik
halinde sdyle bir maddemiz vardi. Diyorduk ki; 7. maddeydi galiba genel is-
lem kosullari kiracilar, is¢iler ve kefiller Iehine olan hiikiimler derhal uygulanir
diye bir laf vardi. Hemen. islem ne zaman yapilirsa yapilir. Fakat bu madde
Adalet Komisyonunda kaldirildi. Onu bilin. Ve dediler ki zaman ¢ok genis olu-
yor. Hayir, biz de su uyariy1 yaptik dedik ki; hayir arkadaslar aslinda bu mad-
deyi kaldirmakla belki de siz gegmise ytrtrligiinii genisletiyorsunuz. Neden?
Ciinki ikinci madde Tiirk Borglar Kanunu kamu diizenine ve genel ahlaka
iliskin kurallar1 gergeklestirildikteki tarihe bakilmaksizin biitiin fiili islemlere
uygulanir. Simdi kamu diizeni nereye ¢ekerseniz gidebilir. Sonra 3. madde-
miz var. Tirk Bor¢lar Kanunu hiikiimleri ytirtirliige girdigi tarihten baslayarak
daha once gerceklesmis olsalar bile igerikleri Litfen dikkat ediniz taraflarin
iradeleri gozetilmeksizin dogrudan dogruya kanunla belirlenmis islemle ilig-
kileri uygulanir.

Simdi o6zellikle Atilla kardesime yolladim. Herhalde o da s6z edecek. Ke-
falet. Kefalet sozlesmesi igerigi neredeyse tamami kanunla belirlenmis ya.
Dogrudan dogruya. Aksine bir sey yapamiyorsun. O zaman ne diyecegiz? Cok
seviniyoruz. Insallah bizim anladigimiz gibi anlarlar o zamanlar bankalarin
suratini merak ediyorum dogrusu. Ne hale gelecekler. Simdi sonra bunlari sdy-
leyeyim. Ha bir de kirayla ilgili 347. maddenin uygulanmasiyla ilgili 6zel bir
madde var. Gegici madde 2 bakiniz. Bu kanunun birinci maddesinin son clim-
lesinin hiikmii bir defaya mahsus olmak tizere bu kanunun yiiriirlige girme-
sinden 6nce Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun 347. maddesi hani demin dedik ya 10
yil uzadi 10 defa uzuyor ondan sonraki ilk yil itibariyle ne yapabiliyorsunuz?
3 ay onceden bildirimde bulunarak gerekge gostermeksiniz kiraya veren sona
erdirebiliyor bildirim yoluyla dava yoluyla degil.

Simdi devam ediyoruz. Bu kanunun 147. maddesinin 1. fikrasinin son
climlesinde 6n goriilen kira s6zlesmelerinden liitfen dikkat 10 yillik uzama
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stiresi dolamamis olmakla birlikte geri kalan stire 5 yildan daha kisa olanlar
hakkinda yiirtirlige girdigi tarihten itibaren 5 yil. Mesela 6 y1l uzamis bu ka-
nun yiiriirlige girdigi 4 yildan, 5 y1l bekleyeceksiniz. Tamam? Efendim, 10 y1l
uzama siiresi dolmus olanlar hakkinda diyelim ki 12, 13 yildir devam ediyor
zaten sozlesme. Ama dikkat uzama stiresi. Liitfen dikkat 2 yillik bir sézlesme
yaptiniz 10 defa durdunuz 13 yil gitti. Simdi 1 Temmuz’dan sonra 13. yila
basladiniz. Ne diyoruz o zaman da? Yiriirliige girdigi tarihten itibaren 2 yil
sonra uygulanir. 2 y1l daha bekleyeceksiniz. Degerli arkadaglarim, beni sabirla
dinlediginiz icin tesekkiir ederim. Sag olun, var olun.

Baskan: Efendim c¢ok tesekkiir ederiz. Bir iki kii¢iik not var. Onlar1 ben
hocamla paylasmak istiyorum miisaade ederseniz. Simdi bir tanesi 310. mad-
deydi galiba. Evet, 310. maddede son fikrada sdyle soyliiyor; “kamusallastir-
maya iligkin hiikiimler saklidir” denmis. Bu kamulagtirma yasasi degismis mi?
Bildigim kadariyla. Halbuki 6zel bir takim toplu konut yasalarryla gelen el
koymalar var. Dedik ki acaba buraya 6zel kanunlarla gelen hiikiimler saklidir
demek daha dogru olur mu diye seklinde bir goriis oldu.

Haluk Burcuoglu: Dogrudur.

Baskan: Bir hadise daha var. O da Giineydogu Bolgesinden geldi. Dogru-
dur musakkan tabirinin dogrulugunu tartistik. Ortiilii oldugunu 6grendik. Yeni
yasada ¢ikt1 demis, oralarda 6zellikle yaz aylari ¢ok sicak oldugu i¢in catis1 ol-
mayan terasl evler var. Millet orada yatiyor cibinliklerin i¢inde. Biz o yasaya
girmiyor muyuz dediler. Girersiniz herhalde dedim.

Haluk Burcuoglu: Simdi efendim teras bizim i¢in ¢atidan da dnemli. Te-
ras bayag tstii kapalidir. Cati onun da arasi agikta olur. Biz onu da dahil ettigi-
mize gore. Teras tabii ki de bunun iginde. Konutta ¢atili olmamasi ya da gatisiz
konut derdik.

Tamer Sahin: Evet, dnemli bir madde 323°tii galiba. Simdi artik onun
iizerinde durmaya gerek yok. Orada da biraz AVM sahiplerini sikistirtyorlar.
Efendim bir 10 dakika ara verecegiz. Kefalete basliyoruz. Ondan sonra epey
soru geldi. Sorularin cevaplarini da son kisimda alacagiz.

Efendim ben son boliimde kefalette ciddi degisikliler var. Kefaletle ilgili
bilgileri bizle degerlendirecek olan Sayin Atilla Altop, Prof. Dr. Size verece-
gim efendim.

Atilla Altop: Sag olun Sayin Baskan. Degerli arkadaslar kefalet sozles-
mesi de borglar kanunun en fazla degisiklige ugrayan ve en fazla tartisilan
boliimlerinden birini olusturuyor. Hatta en basta gelenlerinden birini olustu-
ruyor. Neden ¢ok fazla degisiklik yapildi? Birinci ve en 6nemli neden kefalet
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sozlesmesine iliskin hiikiimlerin maalesef uygulamada kétiiye kullanilmasin-
dan kaynaklaniyor. Ve bu kdtiiye kullanima kars1 kefilleri korumak amacini
glidiiyor. Onun disinda kefalete iligkin olarak ortaya ¢ikan yeni bazi durumlara
da daha 6nceki kanunda yer almayan bazi durumlara iliskin de hiikiimler ko-
nulmasi amaclandi. O nedenle boyle kapsamli bir degisiklik yapildi. Gergekten
de kefilin bu anlamda haksiz uygulamalara karst korunmasi i¢in yapilan degi-
sikliklerin acikcas1 son derece yerinde oldugunu diisiiniiyorum. Ama bu arada
tabi onun disinda yapilan baz1 degisikliklerin bir takim tartigmalara yol agmast
ve bazi uygulamada sikintilar yaratmasi da miimkiin. Onlara da yeri geldigince
deginecegim.

Kisaca once bir kefaletin taniminda bir diizeltme yapildi en basinda. Ve
yanlis anlasilmaya miisait eski kanun metni degistirildi. Ve dendi ki kefalet
sozlesmesi kefilin alacakliya kars1 bor¢lunun borcunu ifa etmemesinin sonug-
larindan kisisel olarak sorumlu olmay iistlendigi sozlesme. Hakikatten kefalet
sozlesmesinin tanimi buydu. Ama eski tanim maalesef borcun edasini temin
etmeyi alacakliya kars1 taahhiit eder gibi ¢ok yanlis anlasiimaya miisait olan
ifade degistirilmis oldu.

582. maddede zaman asimina ugramis borca, kefalete iliskin bir hitkiim
eklendi. Ve dendi ki; zaman asimina ugramis borca kefil olan kisinin sorum-
lulugu da tipki yanilma veya ehliyetsizlik sonucu gegersiz olan bir sdzlesme-
ye kefil olan kisi gibi diizenlendi ve dendi ki; kefil yiikiimliilik altina girdigi
sirada borcun zaman asimina kefil oldugu borcun zaman asimina ugradigini
biliyorsa artik kefalet konusunda herhangi bir sorumluluktan kagmasi s6z ko-
nusu olamayacaktir buna dayanarak. Ama 6nemli olan kefil olurken o borcun
zaman agimina ugradigini biliyorsa o takdirde sonradan bunu savunma olarak
ileri siirmesi artitk miimkiin olmayacak.

Onemli bir madde 582 maddenin 3. fikras1 diyor ki; kanundan aksi an-
lasilmadikea kefil bu boliimde kendisine taninan haklardan 6nceden feragat
edemez. Yani kefalet sozlesmesine bastan yazilan biitiin feragatler dnceden
yapilan feragatlerin hicbir hiikkmii yok. Hepsi gegersiz. Ha, hakkiniz dogduk-
tan sonra her zaman feragat edebilirsiniz onda bir sakinca yok. Ama daha hak
dogmadan feragat etmek miimkiin olmayacak.

E, tabi en 6nemli kdotiiye kullanmalar sekil bakimindaki, sekle iliskin hii-
kiimlerin dolanilmasi suretiyle kotiiye kullanimiydr uygulamalarda. Soyle ki
eski borglar kanunumuzun da temel ilkesi ve kanun koruyucunun da istedigi
kefilin sorumlu olurken azami ne miktarda sorumlu olacagini bilmesi idi. Eski
kanunda da boyleydi. Hicbir fark yok. O agidan higbir degisiklik yok. Ama
uygulamaya baktiginizda o higbir zaman miimkiin olmuyordu. Nokta nokta
olarak birakip sdzlesmelerde ondan sonra da tam takibe gegecekken kag pa-
raya ulasmigsa o miktart yazip takibe gegecekken kefilin borg altina girerken
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ne kadar azami miktarla sorumlulugu olacagini bilmesi ilkesi tamamen ¢ope
atilmis oluyordu. Bu nasil engellenilebilir diye konusuldu komisyonda. Hi¢
kimse aksi bir seyde degildi. Mutlaka bunun 6nlenmesi gerekiyordu. Ama na-
s1l engellenecekti? ki tane yol vardi. Bir tanesi daha radikal bir yol. Kefalet
sozlesmeleri noterde diizenlenir seklinde bir hiikiim koymakt1 gecerlilik sartt
olarak. Ama her kefalet sdzlesmesini notere géonderdiginiz zaman ne kadar ¢ok
yaygin yapildigini da bildiginiz zaman bu masraf ¢ikaracak. E, masrafta kime
cikacak tabi ki arkadaslar? E, miisteriye ¢ikacak tabi ki masraf her zaman igin.

O nedenle onun yerine dendi ki kefilin sorumlu olacag1 azami miktar, kefa-
letin tiirti ve kefalet tarihi bu {i¢ tanesi kefilin el yazistyla yazilsin sdzlesmelere.
Ve boylece sonradan alacaklilarin bu konuda bir oylama yapmalarinin 6niine
gecilmek istendi. Amag buydu. Demek ki kefilin sorumlu olacagi azami mik-
tar, kefaletin tiirii yani miiteselsil kefil mi olacak, adi kefil mi olacak bir de ke-
falet tarihi. Kefalet tarihi acaba neden 6nemli derseniz. Kefalet tarihi. E, orada
da daha sonrada konusacagiz kural olarak kefil ancak kefalet s6zlesmesinden
sonraki borglar i¢in kefalet sdzlesmesinin kurulmasindan sonraki bor¢lardan
sorumlu olacagi i¢in kefalet tarihi de burada 6nem kazaniyor. Bu 3 tanesinin
kefilin el yazistyla yapilmasi gerekiyor. Tabi ¢ok hakli olarak bir noter arka-
dasimiz ¢ok hakli bir soru yoneltti. Daha dncede bu zaten ¢esitli toplantilarda
giindeme gelmisti. Imza atamiyorsa, elle imza atamiyorsa ne olacak? O kisi
kefil olamayacak m1? Simdi tabi ¢ok lafta uygun yorum yaparsaniz el yazisiyla
imza atamiyorsa kefil de olmasin demeniz lazim. Ama agik¢asi benim kisisel
goriigiim farkli. Bu tiir kisiler ¢ok rahatlikla noterde diizenlenecek bir kefalet
sozlesmesi yapabilecekler. Tamamen gegerli olacak. Ciinkii boyle bir sozles-
me bizim el yazisiyla saglamak istedigimiz kadar en azindan hatta belki de
ondan fazla giivence saglayacak. Ciinkii noterde diizenlenen bir sdzlesmenin
ne tarihinin ne i¢indeki miktarin nede kefalet tlirliniin sonradan degistirilmesi
diye bir sey akla dahi gelemez, miimkiin dahi degil. E, o zaman bunu gegerli
saymak gerekir diye diisiiniiyorum. Agikcasi bu kisisel goriisiim. Ama dedigim
gibi ¢ok lafta uygun yorum yaparsaniz hig kefil olamazlar demek lazim ki ben
onu agikeasi gerekli ve uygunda gérmiiyorum. Onu da sdylemek lazim.

Burada hazir bu kefaletteki sekilden bahsederken aslinda vekalet s6zlesme-
sinde yapilan bir kiigiik degisiklikten de bahsedelim. Bahsetmekte yarar var.
Vekalet sozlesmesinde 6zel yetki gerektiren islemler arasina kefalet sozles-
mesi de alindi artik. Bir kisiye sizin adiniza kefalet sdzlesmesine imzalama
yetkisi vereceksiniz mutlaka bu yetkinin 6zel olarak verilmesi lazim. Benim
adima her islemi yapabilir demeniz kefil olmasi i¢in artik yeterli degil. Orada
sayilan islemler arasina hem kefalet, kefil olma agik¢a eklenmis oldu. Onu da
bu manada belirtiyim.

E, kefalet sozlesmesinde sonradan yapilan ve kefilin sorumlulugunu art-
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tiran biitlin degisikliklerde kefalet i¢in ongoriilen sekle uyulmadike¢a hiikiim
dogurmayacaklar. Yani ondan sonra yapilanlar agisindan da miktar1 arttirryor-
saniz yine kefilin el yazisiyla yazilacak. Kefalet tiiriinii degistiriyorsaniz yine
kefilin el yazisiyla olacak. Biitiin bunlarin ayn1 sekilde olmasi gerekiyor.

Sekil agisindan bir ikinci ilave daha yapildi. Onun bu manada uygulama-
daki kétiiye kullanimlarla ilgili bir ilgisi yok. Onun gerekgesi de aile birligini
korumak. Ailelerin yikilmasina, dagilmasina engel olabilmek i¢in dendi ki;
kefil olurken esin de rizasi alinsin. Esin yazili rizas1 alintyor ve en ge¢ kefalet
sozlesmesi imzalanirken bu yazili rizanin verilmesi gerekiyor. En ge¢. Yani
esin rizasin1 almadan bir kefalet sozlesmesi yapilmigsa sonradan esim buna
icazet vermesi o sozlesmeyi gecerli kilmiyor. Yeniden yapmak lazim kefilin,
esin rizasint alarak. Tabi buna da agikgas1 ¢ok itiraz edildi. Zorlastiriliyor den-
di. Evet. Dogrudur. Yani sundan da bahsedeyim. Bu borglar kanunun komis-
yonundan ¢ikan geklinde bir kinci fikra daha vardi ve orada mealen soylii-
yorum simdi ¢ok uzun zaman gegti ama genel anlamda ticaret sirketlerinde
belli pozisyonda olan kisilerin sirketin yonetim kurulunda olan kisilerin veya
sirketin sahibi gibi kisilerin o sirketin isiyle ilgili verdikleri kefaletlerde esin
rizasi aranmaz seyi var idi. Sonra bu meclisten ¢ikarildi. Artik bdyle bir istisna
yok. Ister is nedeniyle ister 6zel nedenlerle kefil olacak her kisi eger evliyse ve
de mahkemece verilmis bir ayrilik arar1 yoksa veya yasal olarak ayr1 yasama
hakk1 bulunmuyorsa mutlaka esinin rizasini alacak. Demek ki; kefil alanlar ke-
filin evli olup olmadigini da kontrol etmek zorundalar artik bundan sonra risk
alamamak i¢in. Ve de mutlaka esin rizas1 alinmak gerekiyor.

Ayni sekilde kefalet s6zlesmesinden sonra yapilan ve kefilin sorumlu ola-
cag1 miktar1 arttiran adi kefaleti miiteselsil kefalete ¢eviren ya da kefil yararina
giivencelerin azalmasina yol agan degisiklikler i¢in de esin yine yazili rizasi
araniyor. Ama buradaki yazili riza bildigimiz normal bir yazili riza. El yazi-
styla olmasi1 gerekmiyor esin rizasi. Esin el yazisiyla olmasi gerekmiyor. Onu
da belirtelim.

Tirlere gelince. Adi kefalette cok ¢ok 6nemli bir degisiklik yok acikgast.
Zaten biliyorsunuz adi kefalet pek uygulanan bir kefalet tiirii de degil. Artik
son zamanlarda makbu kagitlarda bile direk miiteselsil diye basiliyor. Hi¢ yani
kefil falan diye de basmaya ihtiya¢ duymuyor artik. Ne degisiklik oldu gende
bir cimleyle soyleyeyim. Adi kefalette kefile dogrudan basvurulacak haller
arasindan borgluya konkordato mehli verilmis olmasi eklendi. iflas vardi ama
konkordato mehli verilmis olmas1 eklendi. Bir de takibin semeresiz kalmasi
yaziyordu. O bazen tereddiit yaratiyordu. O agiklandi. Agikliga kavusturuldu.
Ve takibin sonunda kesin haciz belgesi alinmasi diye ac¢iklik getirildi. Bir de
borglarla yine takibin olanaksiz hale gelmesi yaziyordu eski kanunda bdyle
onem ve ya onemli 6l¢iide gii¢lesmesi diye bir ifade eklendi.
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Dedigim gibi zaten tiir de 6nemli degil. Degisiklikler ama miiteselsil kefa-
lete gelince ¢ok dnemli degisiklikler oldu. A¢ik sdylemek gerekirse miiteselsil
kefaletin Oyle ifade etmemde tahmin ederim ki bir sakincas1 yok eski cazibesi
kalmadi. Onu sdyleyeyim acik¢a. Dogrudur yanlistir. Dogruda demiyorum.
Ama eski cazibesi kalmadi. Niye eski cazibesi kalmadi derseniz. Bir tek tek
baslayalim. Bir, neydi miiteselsil kefaleti cazip kilan boyle herkes miiteselsil
kefaleti aliyorum. Borg¢lu borcunu 6demedigi takdirde vadede gel bakalim bu-
raya kefil diyordunuz. Bitti. Bagka hi¢bir seye gerek yoktu. O kadar yoktu ki.
Ne bor¢luyu takip etmeniz, ihtar géndermeniz gerekmedigi gibi bagka kenarda
kosede rehinler varsa da onlar1 da takip etmesiniz gerekmiyordu. Rehini para-
ya ¢evirmeniz de gerekmiyordu. Ne bor¢luyu takip etmeniz ne rehinleri paraya
cevirmek. Gel buraya diyordunuz kefile. Tamam. Kefiliniz de saglamsa fazla
vakit kaybetmeden alacaginiza simdi bakin sirayla neler oldu.

1) Bir kere dnce bir zahmet borgluya bir ihtar génder bir 6demesin di-
yor. Once borgluya bir ihtar gdndereceksiniz ddemeyecek ondan sonra kefile
gidebilirsiniz. 2) Evet diyor eskiden oldugu gibi ipotek varsa yani tasinmaz
rehini varsa onu paraya ¢evirmeden kefile gidebilirsin. Amma diyor alacak
rehine veya sicile bagli olamayan teslim sarth taginir rehini varsa 6nce onu
paraya ¢evir diyor. Ondan sonra buna ragmen alacagini alamamigsan ondan
sonra kefile gideceksin kural olarak. Ha, bunun istinas1 yok mu? Bunun istinas1
var. Ancak istisna olarak da hakimin yani hakimin bu tasmir rehini ve alacak
rehini paraya gevrilse bile alacagi karsilamiyor yetmiyor diye belirlemesi ve
izin vermesi lazim. Yani tamam sen bunlar1 paraya ¢evirmeden git kefili takip
et demesi lazim.

Niye bu ayrim yapildi derseniz? Gerekgesi sOyle taginmaz rehini biliyor-
sunuz paraya ¢evirmek ¢ok uzun zaman aliyor. Hele karsi tarafinizda bir de
tirnak i¢inde isini bilen bir meslektagimiz varsa iyice is uzun siirliiyor paraya
cevirmek. E buna karsilik alacak rehiniyle, teslim sartli rehinini paraya gevir-
mek daha kolay. Boyle bir ayirim yapildi. Ama is bununla da bitmiyor. Mii-
teselsil kefalet maddesinde degisiklik var ama bir baska maddede bir 6nemli
degisiklik daha var kefalette.

Cok yakin bir birini ilgilendirdigi i¢in burada séylemek istiyorum. Ister adi
kefalet olsun ister miiteselsil kefalet olsun hig fark etmiyor. Her kefalet tiiriinde
kefile soyle bir imkan tanindi. Kefillige bagvuruyorsunuz sartlar1 yerine getirip
burada. Kefil diyor ki bir dakika ben ani teminat gosteriyorum diyor. Bana
gelme diyor, git asil alacakliy1 takip et, paraya gevir, rehinleri paraya gevir
hala hicbir sey alamiyorsan o zaman bana gel. Boyle bir imkan tanindi. Bu
miiteselsil kefil olsa da gecerli ama dikkat edin burada miiteselsil kefilin ek bir
ani teminat vermesi lazim. Ama bu ne demek simdi onu da konugalim. Evet,
alacakli agisindan ekstra bir giivence ayn1 teminatta geliyor. Ama parayi fiilen
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tahsil etmeniz bazen ¢ok uzun siire ertelenmis olabiliyor. Ciinkii asil alacakliy1
takip edeceksiniz, aciz belgesi alacaksiniz, rehinleri paraya ¢evireceksiniz ara-
dan gegecek o kadar zaman. Ha, ama yaninda bir garantiniz var. Teminat var.
O nedenle dedigim gibi biitiin bunlar1 bir araya getirdigimiz zaman miiteselsil
kefaleti o eski cazibesi kalmadi diye rahatlikla sdyleyebilirim.

Soru: Bir sey sorabilirim. Bir dnceki soruyla ilgili, esin yazili rizasiyla
ilgili...

Atilla Altop: Giizel. Simdi soyle, ona da hayir cevabi verecegim. Esiniz
icin dahi kefil oluyorsaniz esiniz kendisi borg altina girmis ama sizin onun i¢in
kefil olmaniz1 belki istemeyecek. Bir de sen girme borg altina diyecek. Kendi
ben esimi kefil olarak gosteriyorum demisse mesele yok. O zaman zaten seyi
vermis demektir, olsun demigse. Ama olmamissa, ¢ok rahatlikla bunu diyebi-
lecektir. Ben borg altia girdim bir de sen girme. Istemiyorum. Tam tersine.
Bir de senin kefil olarak borg altina girmeni istemiyorum diyebilecektir. Ama
buna karsilik tam tersi bir sey sdyleyecegim olur olmaz o ¢ok ayr1 bir konu
baska uygulamada ¢ikabilir. Tersi bir sey olursa o zaman kabul edebilir. Yani
ben alacakliyim esim benim bagkasindan alacakli olacagim bir seye kefalet
veriyorsa zaten orada bir mesele yok. Ozel bir izin almaya gerek yok. Zaten
kefaleti kabul eden benim. Ama &biiriinde diyebilecektir. Ben olsam o riski
almam. Esim i¢in bile olsa ayrica bor¢ludan bu sefer diger es bor¢lu oldugu
icin ondan bir riza isterim.

Soru: .....

Atilla Altop: Hayir, hayir kendi ani teminat verecek kendi. Ama yani par-
don basgkasmin malini da ani teminat olarak gosterebiliyorsa gosterir. O ayri
bir konu. Ama kendi gosterecek. O ancak rica eder. Bor¢lu onun lehine teminat
veriyorsa verir. Kendisi gosteremez. Ne zaman istem. Kendisine bagvurdugu
anda ben senden istiyorum bunu dedigi anda takibi engellemek igin.

Soru: Hocam hakimin imzasi....

Atilla Altop: Tabi, vallaha simdi tabi o tamamen uygulama kanunu ile il-
gili bir sey. Sevgili Burcuoglu Hocam ¢ok giizel bir sey soyledi. Kendimizi
koruyalim diye, yani kendimize daha dogru bir ifade ile hadi sey yapmayalim.
Fazla nezaket gostermeyelim. Kendimize menfaat saglayalim diye. Tasarida-
ki bazi maddeleri ¢ikardilar. Ama séyledigi gibi Haluk Hocamin o biraz ters
tepebilecek duruma geldi. Niye diyorum? Bana sorarsaniz kisisel olarak bu
bir kere hukukun temel ilkelerine aykiri bir sey. Hig tereddiit yok bunda. Yani
eski bor¢lar kanunu zamaninda alinmis bir kefalet i¢in doniip de arkadas su
sekil sartlarina uymadin isin rizast da yok demek hukukun temel ilkelerine
bana soruyorsaniz aykirt. Amma boyle bir uygulama kanunuz varsa elinizde
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suandaki uygulama kanunuz varsa hayir cevabi rahatlikla kusura bakmayin ve-
remeyecegim. Clinkii neden Haluk Hocam bazi maddelere degindi uygulama
kanunun sadece 3’te degil. Simdi bir 3. madde var. Bir iki var diyor ki bor¢lar
kanunun kamu diizenine iligkin kurallar1 gerceklestikleri tarihe bakilmaksizin
biitiin fiil ve iglemlere uygulanir. E, herhalde kefalet sdzlesmesindeki bu hii-
kiimlerin biiytlik ihtimalle kamu diizenine iliskin oldugu kabul edilecek. Hadi
orada tereddiidiiniiz var 3. madde geliyor. Orada hi¢ sdyleyecek bir sey yok.
Tiirk Borglar Kanunu hiikiimleri yiirtirliige girdigi andan tarihten baslayarak
daha once gergeklesmis olsalar bile igerikleri taraflarin iradeleri gézetilmek-
sizin dogrudan dogruya kanunla belirlenmis. Bu tam buraya giriyor. Emredici
hiikiim. Hadi buradan belki seyle kurtarmak miimkiin olabilir. Girdigi tarihten
baslayarak ge¢mise yiirtitme ikinci maddeyi nasil asacaksiniz bir. Bir madde
daha okuyacagim. izin verirseniz. Daha da vahim bir madde. 7. madde gene
Tirk Borglar Kanunu’nun kamu diizenine ve genel ahlaka iliskin kurallari
gerisini atliyorum goriilmekte olan davalara da uygulanir. Bu yani Yargitay
asamasi da dahil olmak tizere. Simdi bu ikinci maddeyle 7. maddeyi birlestirir-
lerse ne ¢ikacak uygulamada ben de merak ediyorum. Ama kisisel gortigiimii
soruyorsaniz bu hukukun temel ilkelerine ve hukuk giivenirligine aykiridir.
Islemler bitmistir derken pardon o kisim bitmistir. Artik geriye dénemezsiniz.
Esin rizas1 yok, sekle uymadiniz onun yapilmamasi gerekir. Ama bu muhtesem
uygulama kanunuyla ne ¢ikacak bende ¢cok merak ediyorum.

Sorular...

A.A: Hayir, hayir 6nce borgluya. Burada kefil... Hayir. E, zaten ne yapi-
liyor uygulamada? Cok haklisimz. Uygulamada yapilan ne? iki tarafa birden
gonderiliyor. Aynen gelecek. Gayet tabi. Zaten de geliyor. Hi¢ merak etmeyin.
Onlarin ikisine birden gonderiyorlar. Orada bir sikintimiz olmuyor. Evet, ke-
filin sorumlulugunun kapsami bakimindan 6nemli bir iki degisiklik var ama.
Bana gore dnemli bir madde 589. maddede kaginci fikra bu. 1,2 3. fikra. S6z-
lesmede agikca kararlastiriimamissa kefil bor¢lunun sadece kefalet sdzlesme-
sinin kurulmasindan sonraki borglarindan sorumludur. Ama dikkat edin bu
emredici bir hiikiim degil. Aksi kararlastirilabilir. Ama bir seyi atlamayalim.
Eskiden dogmus hangi borglar i¢in olacag agik¢a belli olmasi lazim. Ozellikle
esin rizast bakimidan gene ¢ok yerinde bir sorusu vardi Noter arkadasimizin.
Genel bir riza olur mu? Cevap ¢ok net katiyen olmaz. Kim i¢in ve hangi borg
i¢in ve hangi miktar i¢in? izin verildigi kefalete izin verildigi es tarafindan ¢ok
acik verilecek, her kefalet igin esten ayri bir riza alinacak. Baska tiirlii mim-
kiin degil onu da belirmekte yarar var. Kefilin bu arada gene aynit maddede
asil borg iliskisinin hiikiimsiiz hale gelmesinin sebep oldugu zarardan ve ceza
kosulundan sorumlugu olacagi anlasmalar kesin olarak hiikiimsiizdiir diyor.
Bu emredicidir. Bunun aksinin kararlastirilmasi da miimkiin degildir. Onu da
belirmekte yarar var.
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Bir hiikiim de agik¢as1 benim ¢ok fazla icime sindiremedigim bir diizen-
leme 590. maddenin son fikrasinda. O da yeni bir diizenleme. Yerlesim yeri
yabanci bir iilkede olan bor¢lunun borcunu 6demesi, doviz islemleri ve ya ha-
vale ile ilgili yasaklar gibi sebeplerle o yabanci iilkenin yasal diizenlemeleri
ile imkansiz hale gelmis veya sinirlandirilmissa yerlesim yeri Tiirkiye’de olan
kefil takibe bu sebeple itiraz edebilir. Simdi ilk bakista haksizlikta etmeye-
yim. Kefil acisindan olaya bakarsaniz son derece iyi ve yerinde bir hiikiim.
Yani alacakli borglusu yurt disinda. Yurt disindaki bor¢lusundan paray ala-
miyor neden o yurtdisindaki tilkede devlet yasak getirmis para géndermez-
sin diyor disar1. O nedenle alamiyor. Ha, o zaman diyor kefil de buna itiraz
etsin. Ama acikcasi alacakli tarafindan da bakarsaniz aklima su soru geliyor
ben yurtdisinda olan bir bor¢lum i¢in neden Tiirkiye’de bir kefil alirim. Benim
Tirkiye’de kefil alma sebebim ne? Bu nedenle aliyorum ben zaten. Yurtdisin-
da bir problem olurda yurtdisindaki borgludan tahsil edemezsem bir garantim
olsun Tiirkiye’de birinden kefil alryorum. Simdi kanun diyor ki Tiirkiye’deki
kefil de ayn1 o yabanc iilkedeki seyleri... Alacakli agisindan bakilinca acikgast
biraz ileri gidilmis gibi gortiyorum. Kefil agisindan c¢ok yararli hi¢ sliphesiz
ama dengeleri de biraz tutmak gerekir diye diigiiniiyorum agikcast...

Soru: Siire var mi?

Atilla Altop: Yok, yok siire yok ne kadar devam ederse o kadar. Evet gok
haklisiniz. Onun disinda ¢ok 6nemli degisiklik olarak bir siirii degisiklik var
ama zaman sikintisi a¢isinda da daha 6nemli olanlar1 soyleyeyim 594. madde-
de alacakliya bir takim yiikiimliikler getiriliyor. Alacaklinin dikkat etmesi la-
zim bunu diizgiin yerine getirmesi lazim. Bu da evvelden olmayan bir madde.
Daha dogrusu bir kismi1 vardi bir kismi yeni. Diyor ki; asil bor¢lu ana paranin
yarim yillik doneme ait faizin 6denmesinde ya da yildan yila yapilmasinda 6n
goriilen ana paranin 6demelerinde 6 ay gecikirse alacaklinin durumu kefile bil-
dirmesi gerekir. Yani alacakliya bildirim hiikmii getiriyor. Kefil dikkat et bak
6 aydir bu 6demiyor bunlar diye. Istek halinde alacakli her zaman asil borcun
kapsami hakkinda bu o kadar 6nemli degil de 6biirii alacakliya dogrudan yiik-
lenmis bir bildirim yiikimliligi. Asil borglunun iflasina karar verilmis ya da
borglu konkordato istemisse alacagi kaybettirmek ve haklarin korunmasi igin
gerekeni yaptirmak zorundadir. Durumu da kefile bildirmek zorundadir. Bun-
lar1 bildirmezse bundan dolay1 kefilin ugradigi zarar miktarinca ona karsi hak-
larint kaybeder diyor. Onun i¢in bu bildirme yiikiimliiliklerine ve yazdirma
yiikiimliiliiklerine alacaklilarin ¢ok dikkat etmesi lazim. Bunlar1 atlamamasi
lazim diger bir ifadeyle.

Soru: Bu bir emredici hiikiim mudiir?

Atilla Altop: E, bu emredici tabi. Yani kefalet sozlesmesinde aksine anlas-
ma Ongoriilebilir diyen bir iki hal diginda bir tanesini séyledim onlar disinda-
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kiler genelde emredici oluyor. Burada tabi kefilin rucii hakkiyla ilgili olarak
da bugiinkii diizenlememizde daha kapsamli bir ifade 6n goriilmiistiir. Kefil
alacakliya ifada bulundugu o6lciide olanaklarina talep olur mesela yok. Ama
acik¢a bu sdylenmigtir kefil bu haklara asil bor¢ muaccel olunca kullanabilir.
Yani kendisi asil bor¢ muaccel olmadan 6demeler yapmis olsa bile asil bor¢
muaccel olmadan asil borgluya gidemiyor. Bir de kime nasil kefil bagka diger
teminatlara gidebilecek mi sorusu da acikca diizenlenmistir artik. 596. mad-
denin 2. fikrasinda ve diyor ki; kefil aksi kararlagtiritlmadiysa rehin haklariyla
ayni alacak i¢in saglanmig diger giivencelerden sadece kefalet aninda var olan
veya bizzat asil bor¢lu tarafindan sonradan 6zellikle bu alacak i¢in verilmis
olanlara talep olur. Alacakliya kismen ifada bulunan kefil rehin hakkini kargi-
layan kismina talep olur.

Evet, onun disinda bir degisik maddemiz daha var aslinda 596’dan 6nce
595. maddede. O da evvelden olmayan bir durumdu. Bir iki bir sey ilaveler
geldi. Kefil ve borglu arasindaki iligki bakimindan asil borglu yerlesim yeri-
ni diger bir tilkeye nakletmesi yiiziinden kaynaklanan takibat 6énemli dlciide
gliclesmisse veya asil bor¢lunun mali durumunun kétiilesmesi giivencelerinin
deger kaybetmesi durumunda kefil asil bor¢ludan giivence verilmesini ya da
bor¢ muaccel olmussa borgtan kurtarilmasini istiyor. Ama bu gordiigiiniiz gibi
sadece kefille asil borglu arasindaki iliski. Alacakliy1 ilgilendiren bir durum
degil bu. Alacakli bundan zarar gegirmeyecek.

Kefaletin sona ermesi maddesi 6nemli bir madde. Biraz uygulamada sikinti
yaratan, tepki ¢eken bir madde. Simdi bir kere sunu ¢ok net sdyleyelim. Kefa-
let s6zlesmelerinin siiresiz kefaletlerden bahsediyoruz tabi. Zaten siireli kefalet
¢ok nadir verilen bir sey. Siiresiz kefaletlerde kefalet siiresinin bir azami sii-
reyle siirlandirilmast konusunda hemen hemen bir goriis birligi vardi. Sebebi
nedir derseniz. Cok basit bir sey sdyleyeyim size bunun sebebi konusunda.
Eski kanunumuzdaki diizenleme gergevesinde bir kisi bir genel kredi s6zles-
mesine kefil olmussa ne kendisi ne gocugu ne torunu ne torunun gocugu mirasi
reddetme halleri disinda o kefaletten yiiz yilda kurtulma sansi yok. Ta ki insafa
gelip alacakli asil bor¢luyla iligkisini keserse tamamen veya kefilin ¢ikmasina
izin verirse alacaklinin takdirine kalmis bir sey. Bu da olmaz. Bunu da kabul
etmek miimkiin degil. Sona ermeyen bir borg iliskisi. Yalniz tabi siire ne olsun
diye tartismalar vardi komisyonda.

Genelde iki farkli goriis vardi. Biri Isvigre Borglar Kanununda oldugu gibi
20 y1l olsun bu {ist sinir diyen, bir de 10 y1l olsun diyen. 10 y1l goriisii kabul
edildi yani artik bir kefalet s6zlesmesi en fazla 10 yil i¢in gecerlidir. Ve de
yenilenmesi ancak 9. yildan sonra yapilabilir. Onceden yenileme de yapami-
yorsunuz. 9. yildan sonra ama kefil isterse bir 10 y1l daha uzatabilir. Tartigilan
nokta ne? Sonra da 10’ar, 10’ar uzatmaya devam edilir mi? Bir kisim hayir
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diyor. Ama ben c¢ok acike¢asi ona bir engel gérmiiyorum. Kendi istegiyle 10’ar,
1’ar uzatiyorsa bir sakinca yok. Ama bazilari, hayir ifade onu gerektirmiyor
20°de her haliikarda biter diyenler var ama pek katilmiyorum. Simdi yalniz
gene acik sdylemek lazim bu da uygulamada biraz sikint1 yaratan durum. 20
olsaydi fazla bir sikint1 yoktu. Ciinkii bugiin gliniimiizde bildigim kadariyla
yanlig bilmiyorsam. Artik 6zellikle bu konut kredilerinde 10 yildan uzun vade-
li verilen krediler var. E, simdi 10 yildan uzun vadeli krediye en fazla 10 yillik
kefil aliyorsunuz. Simdi Haluk Hocamin ne diyecegini biliyorum. Oyle olsun
ne yapalim diyecek ama tabi yani uygulama acgisindan keske benim sahsim 20
yil olsayd: bu sikintilar hi¢ olmayacakti. Ha su da diisiiniilebilinir 10 yildan
sonra zaten az bir sey kaliyor ortada nasil olsa lizerindeki yine ayni teminat
onu karsilamaya yeter diye diistiniilebilinir. Ama dedigim gibi keske o tama-
men kisisel bir goriis 20 y1l olsayd1 bu sikintilar hi¢ olmayacakti diye diisiinii-
yorum. Eski Bor¢lar Kanununda olmayan bir diizenleme daha var. Agikgasi
uygulamada bu tiir bor¢lara da kefalet alindig1 i¢in 6nemli bir madde. Onu da
sOylemek istiyorum. Heniiz dogamamis gelecekte dogacak bir borca kefalette
miimkiin biliyorsunuz. Bu tiir bir kefalette bor¢lunun dikkat borcun dogumun-
dan 6nceki mali durumu kefalet sdzlesmesinin yapilmasindan sonra énemli
Olciide bozulursa hatta mali durumu kefilin zannettiginden daha kotii oldugu
sonradan ortaya cikarsa kefile bor¢ dogmadig: siirece (aman buna dikkat) ama
gene bor¢ dogmadig siirece kefalet sozlesmesinden donme hakki taniliyor. Bu
sadece ileride dogacak borglara ve bor¢ dogmadan bu kosullar gerceklesirse
donme hakki. Bor¢ dogduktan sonra artik hicbir sekilde geri doniisii yok. Ama
bu durumda bile kefil alacaklinin kefaletin varligina glivenmesi sebebiyle ug-
radig1 zarar1 tazmin etmekte yiikiimlii tutulmustur. Bu halde bile. Ama boyle
bir halin oldugunu da bilelim. Burada siireli olmayan kefaletler agisindan sona
ermede ¢ok fazla bir degisiklik yok.

Ve nihayet gelelim Haluk Hocamin ilk 6gleden 6nceki toplantida sdyle-
digi devrim hiikiimlerinden bir tanesine daha. 603. madde. Kefaletin sekline
kefil olma ehliyetine ve esin rizasina iligkin hiikiimler gergek kisilerce kisisel
giivence verilmesine iligkin olarak baska ad altinda yapilan diger sdzlesme-
lere de uygulanir. Simdi bu ne derseniz? Bu sunu engellemek icin zaten daha
kefaletle ilgili bir seyler yapma ¢abalar1 baglayinca uygulamada sunu gordiik
ben kefil almayayim o zaman. Ne istiyorsun? Ben garantor alayim. Niye? Ciin-
kii garanti s6zlesmesi diizenlenmemis. Onunla ilgili hi¢bir sinirlama yok. Ben
garantor alayim. O zaman ne garantoriin sorumlu olacagr miktar belli olsun,
ne efendim iste ne tiird belli olsun. Ben garantdr alayim veya e borca katilsin.
Ondan sonra iste bunu engellemek i¢in sahsi teminat ve her tiirlii kisisel gii-
vence verilmesine iliskin olarak hangi isim altinda yaparsaniz yapin hani ¢ok
eskiden bir ara yapildig: gibi hatta satis vadi sdzlesmeleri kurulmasi da buna
dahil olmak iizere. Biitiin bu s6zlesmelere de bu ti¢ hususun aynen uygulanaca-
§1. Yani dolanma yollart miimkiin oldugunca kapatiimaya calisildi. Ama yani
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sunu da unutmayalim hukuk kurallartyla kétii niyeti sifirlamamiz miimkiin de-
gil. Onu da biliyoruz da miimkiin oldugunca, elimizden geldigince bu noktada
bir sinirlamaya gitmeye ¢aligtik. Dedigim gibi bunun igersine borca katilmalar
efendim diger...

Ha, simdi bir hususu atladim yalniz dikkat edin bu gergek kisilerce verilen
kefaletlerde. Ayni sekilde 10 yillik siirede gercek kisilerce verilen kefaletlerde.
Tiizel kisilerin verdigi kefaletler bakimindan ne siire agisindan ne buradaki du-
rum agisindan bir sinirlama yok. Bu arada tabi uygulamada bir takim bagka si-
kintilarda yaganiyor. Simdi mesela su soruluyor ¢ok hakli olarak. Aval verilir-
ken ne olacak deniyor. Aval de sahsi bir giivence. Aval da kisisel bir giivence.
Aval verirken de miktar efendime sdyleyeyim orda tiire gerek yok ama miktar
ve imza arayacak miyiz diye soruluyor. Burada da iki farkli cevap geliyor. Bir
tanesi simdi yanimda onun 6zel kendine 6zgii ticaret kanunda bir diizenlemesi
var. Ticaret kanunda da bdyle bir sey sdylemiyor diyenler var. Ikincisi de bu
kanunun 6zel olup olmamasi 6nemli degil. Bu diizenlemenin hangisinin 6zel
oldugu, e bu kisisel giivencelere iligkin ¢ok daha 6zel bir diizenlemedir. Hep-
sine yoneliktir. Onun i¢in bunun ehemmiyetle orada da uygulanmas gerekir
diyen goriiste var. Bunlarda tabi uygulamada agikgasi biraz tartisma yaratacak
hiikiimler olarak karsimiza ¢ikiyor. Uyumla ilgili daha 6nce konustugumuz
i¢in tekrar agmiyorum. O iki madde karsisinda uygulamanin nasil gelisecegini
hepimiz merak ediyoruz. Hah, s6zlesme yiiriirliige girdikten sonra zaten yeni
hiikiimlerin uygulanacagini zaten orada hig tartisma yok. Oray1 tartismiyoruz
bile. Ama agik sdyleyeyim eskilerine geri doniip gegersiz kilmakta hi¢ dogru
bir sey degil. Hukuk giivenligine sarsar onun da agik¢a yapilmamasi gerekir.

Bir husus daha var su soruluyor hakli olarak bir de sorulan soru su var. Bu
10 y1l siireyi diyorlar nasil uygulayacaksiniz? Gergek kisinin verdigi kefalet. 9.
yil, 9 y1l bitti simdi yiirtrlige girdi bir y1l m1 kaldr deniliyor uygulama. Hatta
daha da abartalim 9 yil 11 ay sonra yiiriirliige girdi kanun. Temmuz sonu biti-
yor. Bitecek mi diyor benim kefaletim. Simdi bakiyoruz bizim uygulama kanu-
numuzda bir madde var. Nedir o zaman iste asimi1 hak diisiirliciisiine ve zaman
asimi siireleri bakimindan bir 5. maddemiz var onun sonunda da. A, pardon 6.
madde de diyor ki bu kanunun 5. maddesi uygun diistiigii 6l¢tide Tiirk Borglar
Kanununda 6n goriilen diger siireler hakkinda da uygulanir diyor. Ama, ama 5.
maddeye de baktigimiz zaman bizi ilgilendiren husus ne? Yepyeni bir siire 6n
goriilmesi buna hak diisiiriicii de diyebiliriz herhalde. Hak diisiiriicii bir siire 6n
goriilmesi halinde. O da 5. maddenin 2 numarali bendi diyor ki; Tiirk Borglar
Kanunu ile hak disiiriicti veya 6zel bir zaman agimu siiresi ilk defa 6n goriilmiis
olup da baslangig tarihi itibariyle bu siire dolmussa hak sahipleri Tiirk Borglar
Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten baslayarak 1 yillik ek siireden yararlanirlar.
E dolmamissa? Kalan siireyi kullanacaksin. O kadar ki o 1 aylik siire i¢ersinde
yapacaksaniz ¢ok acil olarak uzatmayi da yapmaniz lazim. Hani 10 yil. Simdi
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acikcast ben bu hitkmiinde hani 6. maddede diyor ya uygun diistiigl 6l¢iide
ben bu maddenin agikgasi kisisel goriisim uygun diismedigini diigiiniiyorum
ve bunun yerine Haluk Hocamizin biraz 6nce anlattig1 kiralara iligkin 10 yillik
siiredeki hiikmiin buraya uygulanmasimin ¢ok daha uygun oldugunu diisiinii-
yorum. Ciinkii orada diyor ki; ne diyordu orada? Geriye kalan siire 5 yildan
daha kisa ise 5 yil, dolmus olanlar hakkinda ise 2 yil devam ediyor. Bunun
kefalet agisindan daha adil olacagini diisiiniiyorum. Alacakli tarafindan da ba-
kinca bir anda alacaklilarin teminatlarini bir ay sonra hadi géziiniiz aydin bir
ay sonra teminatlar bitiyor demek ¢ok adil bir diizenleme degil. Ama bu gegici
ikinci madde.. 10 yillik siire i¢in onun uygulanmasinin daha uygun diistigiinii
kisisel olarak diistiniiyorum. Sabriniz i¢in ¢ok tesekkiirler.

Tamer Sahin: Ben ¢ok tesekkiir ediyorum. Galiba elimde bir eksikligimiz
var. Ozellikle bahsettiginiz ben bu konunun giindeme getirilmesini istedim.
Biz meslektaslar olarak hemen bir bor¢luyu buldugumuz zaman yanina bir
miisterek borglu miiteselsil yazariz. Oyle aliskanhigimiz var. Cok da severiz.
Ama maalesef artik o gitmis gibi goziikiiyor. Hangi kosulda? Gergek kosulda.
Tiizel kisilerde maalesef gitmemis. Herhalde orada yine banka lobisi devreye
girmis. Bankalarda onu kurtaramayacagiz gibi goziikiiyor. Cok fazla soru var.
Umut Bey’den baslayalim. Bir tane genel islem sartlart ile ilgili soru olacak.

Umut Yeniocak: Hemen hizlica cevaplayayim. 21. madde yazilmamis sa-
yilma baslikli maddede sunum sirasinda ifade etmistim. Genel islem kosulu-
nun yurirliikte kalabilmesi igin genel islem kosulunu kullanan tarafin karsi
tarafa bilgi verme, aydinlatma yiikiimliliigiinden bahsetmistim. Soru bunun
nasil yapilacagi, bilgi vermede genel islem kosullar1 sonuglarina iliskin bu so-
nuglar1 anlamasi seklinde. Kanunda 6n goriilen bu sartin ne sekilde gergek-
lestirildigi. Sunumda da bundan bahsetmistim. Buna net bir cevap, kesin bir
cevap vermek miimkiin degil. Ama birkag fikir ileri stirmiistiim soru isaretiyle
beraber hatirlarsaniz. Birincisi makul bir siire i¢eren genel islem kosullari ige-
ren sdzlesme metnini kars tarafa teblig etme. Ikincisi de kars: tarafa bu bilgi
verme agamasi ses goriintli kaydina alsak nasil bir fikirdir. Ama dedigim gibi
bunun kesin bir yanitint vermek bu agamada miimkiin degil.

Tamer Sahin: Efendim tesekkiir ederim. Avukat Mahmut Esat Aslan
Bey’in bir sorusu var. Yapilan degisiklikler sistematik olarak goziikiiyor buna
kars1 avukatlarin sistemin igine katilmasi diisiiniiliiyor mu demis. Gabin s6z-
lesmeleri, 6zellikle kira s6zlesmelerinde, kamuya iligkin s6zlesmelerde avukat
nezaretinde yapilmasiyla ilgili bir diizenleme olabilir mi? Ve ¢ok arzu ettik
ama bu bizim kendi arzumuzda degil her zaman kars1 tepki var. Gece yarist
saat 1’de biliyorsunuz sirketlerdeki miisavirligimizi engellemek i¢in bunlarin
kuruluslariyla ilgili degisiklikler yaptilar. Sermayelerini arttirdilar. Diin basina
yansidi biliyorsunuz. Yeni bir avukatlik kanunu ile ilgili 6zellikle istanbul, An-
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kara, Izmir gibi barolar1 kendilerine yakin hale getirecek ve barolar birliginin
etkinligini ortadan kaldiracak bir diizenleme i¢indeyken maalesef bunlari giin-
deme getiremiyoruz. Hep idealimiz 0. Ama bu tek basina bizim yapabilecegi-
miz bir sey degil. Ama mutlaka kavgasini verecegiz.

Hakimin Tiirk Bor¢lar Kanunun 5. maddesi ¢er¢evesinde daha az giderim
imkan1 veren sorumluluk sebebine bir karar verdi. Karar bu sebebe dayan-
mayarak baska hususlara gore temyiz edildi. Yargitay 60. madde geregince
karar1 bozabilir mi demis. Simdi usul hiikiimlerine gore Yargitay’in hakimin
takdir yetkisine hakimin takdir yetkisine giren hadiselerde dogrudan karara
varmast gibi bir yetkisi yok. Bir tane var hukuk genel kuruluyla ilgili var. Ha-
luk Hoca’yla sonra konusuruz onu. Hatirlayacaktir. Hani, hukuk genel kurulu
mahkeme yerine karar verdi. Boyle bir sey oldu. Ama bu karar yetkisi yok
sadece sunlar1 gozetmeksizin karar verilmesi usulsiizdiir diyebilir belki. Onun
disinda sdyleyecegi bir sey yok. Haluk Hocam’a ¢ok soru var. Atilla Hocam’a
var. Buyurun Atilla Hocam.

Atilla Altop: Simdi gelen sorulardan bir tanesi 1 Temmuz 2010 tarihinden
evvel bankalarin kredi s6zlesmelerine miiteselsil kefil olarak kefil olmus kisi
ani teminat gostererek kendi hakkindaki takibi durdurabilir mi? Evet bu kanun
yiiriirliige girdikten sonra ani teminat gdstererek bu takibi durdurabilir. Tkinci-
si anlatirken siire sikintist nedeniyle deginmedigim bir maddedeydi. Alacagin
devriyle ilgili olarak Borglar Kanunun 191. maddesinde eskiden farkli olarak
artik ivazli yani karsilik 6demek suretiyle alacagi devralmasi halinde devreden
kisinin alacagin bor¢lunun édeme giiciinli de garanti ettigini sOyliiyor kanun
koruyucu. Ayrica bir karar verilmese bile bu emredici midir diyor. Hayir, bu
emredici degil taraflar bunun aksine kararlastirabilirler. Temerriidde diistigi
tarihte bor¢ miktar1 kefalet limitinin altinda olan bir kefilin temerriit tarihin-
den sonra temerriit faizli limitini asmas1 miimkiin mii? Buna engel mi diyor.
Buradan soyle algiliyorum ben siz kefile bagvuruyorsunuz ve su kadardir 6de
diyorsunuz. O 6demeyip temerriide diiserse artik ondan sonra isleyecek temer-
riit. Kendi borcunun temeriidiidiir.

Teslime bagli taginir rehini igerigsine hani miiteselsil kefile gitmeden para-
ya ¢evirmemiz gereken teslime bagli taginir rehini igersine arag rehinleri giri-
yor mu? Hayir girmiyor. Onlar tescilli rehindir onlar girmiyor. Ayn1t maddedeki
alacak rehini rehin cirosuyla rehin edilen bonolart ve ¢ekleri kapsiyor mu?
Evet, rehin cirosu varsa tabi ki bu bir alacak rehinidir. Onlarin paraya ¢evril-
mesi dncelikle gerekiyor.

Elektronik posta yoluyla sézlesme kurulmast durumunda ne olacak deni-
yor. Simdi elektronik posta yoluyla s6zlesme kurulmasi zaten ancak elektronik
imza ile miimkiin. Elektronik imza varsa zaten bir sikint1 yok. Elektronik imza
yoksa higbir zaman elektronik postayla s6zlesme kurmaniz miimkiin degil.
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Elektronik imzayla o ancak olabilecektir.

Senette kefil olarak degil ama bor¢lunun yaninda ikinci imzay1 atan kisi
borglu gibi goriintiyorsa esi benim imza iznim yok diye senedin iptalini is-
teyebilir mi? Simdi burada gergekten bor¢lu miiteselsil borgluysa ikisi bunu
diyemez. Ama bu maddeyi dolanmak i¢in aslinda teminat vermek istiyor dyle
goziikiiyor. Bunu da ispat edebilirseniz ortada muvazaali bir sey oldugunu ka-
nitlarsaniz o zaman es bdyle bir savunma yapabilir tabi hig siiphesiz.

Soru: Kefalet s6zlesmeleri bu uygulama icra infaz kanunlarinin icra kuru-
munda da gegerli olacak mi1?

Atilla Altop: Simdi tabi kefalet konusunda higbir ayrim yapmiyor. Onun
icin kefil olarak niteliyorsaniz o zaman onun da. A, sOyle bir yorum yapar mi1
mahkemeler uygulamada. Zaten seyde Oyle bir risk olmadigi i¢in icrada alinan
kefalet agisindan ben bunlar1 ayirmam gibi bir yorum yapar mi, onlarin hepsini
gorecegiz uygulamada. Ama Borglar Kanunu’nda hicbir ayirim yok kefalet-
te. Hatta biliyorsunuz kefaleti birakin. Her tiirlii sahsi giivence veriyor kisisel
giivence. O nedenle hepsi kapsama giriyor. Ama dyle bir yorum yaparlar m1
ona bir sey diyemem. Ama iste orada da ticaret kanunu hiikiimleri yiiriirliige
girecek diyenler var. Ama tabi onu biraz uygulamada gorecegiz. Ayrim yok
hicbirinde.

Yorum: Soézlesmeye dayanarak takip yapmiyor. Bosu bosuna...

Atilla Altop: Cok haklisiniz. O nedenle zaten genig tutuldu. Ticaret kanunu
devreye girdigi zaman bir de mahkemeler yorum yapacaksa ne ¢ikacagini o
zaman. Kisisel olarak soruyorsaniz orada uygulanmasi lazim. Diislincemiz o.
Evet.

Tamer Sahin: Ebru Ceylan da soz.

Ebru Ceylan: Kisaca bana gelen sorulara cevap verelim. 4822 sayili Tii-
ketici Kanununda taksitli satis sozlesmesine iliskin hiikiimler varken Tirk
Borglar Kanunun taksitli satis sozlesmeleri nasil uygulanma alani bulacaktir?
Ornekler misiniz diye hocam Haluk Hoca’yla bana yoneltilmis bir soru. Ho-
cam izin verirseniz soyle ben diisiindiim. Simdi tiiketici hukuku dersi veren bir
hoca olarak sunlar1 s6yleyebilirim. Yillardir tiiketici hukuku ile ilgili makaleler
yazan, ¢alisan bir kisi olarak bir kere tiiketici sézlesmeleri dedigimiz s6zles-
meler evet taksitli satis sdzlesmesi, tipik bir tiiketici s6zlesmesidir. Ama su var.
Bir kere her alici, tiiketici degildir. Dolaysiyla tiiketici kimdir dedigimiz de
Tiiketici Kanunu tanimlamis. “Bir mal veya hizmeti ticari ya da mesleki amag
disinda bir amagla edinen kisi tiiketicidir”. Dolayisiyla bu kapsamda tiiketici
niteligi tasiyan bir alici i¢in hangi hitkiimler uygulanacak? Tiiketici Kanunda-
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ki taksitli satigla ilgili hiikiimler uygulanacak. Siz ne oldugunuzu 6nce bile-
ceksiniz. Yani “tiiketici” mi yoksa “siradan bir alic1” mi1. Siradan bir aliciysa
genel kanun tabii ki Bor¢lar Kanunu. Ama tiiketici niteligi tastyorsa o zaman
Tiiketici Kanunundaki taksitli satis hiikiimleri uygulanacak. Ornek biraz sonra
verecegim. Simdi dolayistyla burada bana gore tiiketicinin korunmasi ile ilgili
taksitli satiglar ancak tiiketici niteligi tastyanlara uygulanacak.

Soru: Ticari satis varsa?
E.C: Ticari satis ayri.
Soru: Adi satigta?

Ebru Ceylan: Hayir adi satista ayri, tiiketiciyle ilgili satigta ayri. Siz iki
kategori yapiyorsunuz. Ben ii¢ kategori yapiyorum. Aramizdaki fark o. Simdi
ticari satig dedigimizde o zaman ticari sozlesmelerde, ticari nitelikteki soz-
lesmelerde elbette ki Tiiketici Kanunu veya Borglar Kanunu degil. O zaman
nereye gidecegiz Tiirk Ticaret Kanunu’na gidecegiz.

Soru: Hocam borg¢lar kanununu, ben o sartlart ne zaman uygulayacagim?

Atilla Altop: Simdi soyle soyleyeyim size. Cok haklisiniz. Simdi sorunuz-
da goyle haksiz degilsiniz. Simdi normal sartlarda ticaret kanunda da sdyle-
digi soru. Ticaret kanunda hiikiim yoksa taksitli satisla ilgili hitkiim yoksa...
Yalniz sorunuz ¢ok hakli ¢iinkii hem taksitle satim hem de 6n 6demeli taksitle
satimlarda uygulama maddelerinde ¢ok enteresan bir madde var. Alicinin ta-
cir sifatryla tabir ettigi veya malin bir ticari isletmenin ihtiyact veya mesleki
amagclarla satin alindig1r durumlarda zaten uygulanmiyor. Onun igin sorunuz
¢ok hakli. Ben de ayni soruyu soruyorum. Bu durumlarda zaten bu borglar
kanunu sadece seye uygulanmiyor, tiiketiciye uygulaniyor demektir. Tiiketici
kanunu da var obiir tarafta yalniz tabi sunu da unutmamak lazim. Tiiketici is-
terse boyle bir durumda tiiketici kanundan yararlanir, kendi menfaatine gelirse
borglar kanundan yararlanir. Ikisinde de yararlanma hakki var.

Soru: Ben anlamadim oray1.

Atilla Altop: Hangisi menfaatineyse ondan yararlanir. Olabilir Borglar ka-
nunu.

Soru: Genel kanun vardi. Genel kanunda farkli maddeler varda. ..

Atilla Altop: Pardon bir seyi karistirmayalim, Tiiketicinin Korunmasi
Hakkindaki Kanun 6zel bir kanundur. Cok dogru. Ona kimse karigsmiyor zaten.
Tiiketici kanununa karisan yok.

Soru: Sayilmaz ki. Satic1 tiiketici yasasina gore bana gel diyemiyor.
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Atilla Altop: Diyemez. Nasil der dyle bir seyi? Tercih tiiketicinin. Isterse
oraya, hangisi menfaatine daha fazla geliyorsa. O tabi ki tiiketicinin korunmast
hakkindaki kanun onu korumak icin diizenlenmis ama aradan zaman ge¢mis
yeni kanun daha fazla koruyabilir.

Haluk Burcuoglu: Simdi bakiniz gerekgesi ¢ok basit arkadaglar. Bu borg-
lar kanunudur. Bu kitabi mukaddestir. Burada her sey olur. Hizmet sdzlesmesi
de burada diizenlenmistir. Bu ig kanunu, deniz is kanunu, basin is kanunu bu-
rada olacak. Burasi bagvuru makamidir. Gayet agik sorunuza yanit vereyim.
Tiiketici kanunu hangisi daha fazla tiiketiciyi koruyacaksa onu kullanacaktir.
Amag tiiketiciyi korumaksa borglar kanunu hiikiimleri daha fazla koruyacaksa
o koruyacak. Ayni sekilde ig hizmet s6zlesmesine gelir, amag is¢iyi korumaksa
hangisi daha fazla koruyorsa onu uygulayacaktir. Onun i¢in efendim neden
borglar kanunda taksitle satim diizenlendi? Tabi ki diizenlenir. Bu kitab1 mu-
kaddes. Bu olmadan higbir sey yok. Bunu 6grenecegiz. Ne ticaret kanunu var,
ne tiiketici bilmem ne hepsi hikdye burasi. Bu sabit. Bu kalacak. O yiizden
celiski falan yok. Amaciniz tiiketiciyi korumaksa ki dyle, hangisi daha fazla
koruyacaksa onu uygulayacaksiniz. Bu kadar.

Ebru Ceylan: Ben goriisimii soyledim. Alici eger tiiketici niteligi tastyor-
sa Tiiketici Kanunu dedim. Tamam bu benim goriisiim. Bir diger soru. Yine
taksitli satisla ilgili. Alicinin temerriidii halinde saticinin taksitli satis s6z-
lesmesinden donme hakkini kullanmasinda alicinin mali kullandig siire i¢in
Odeyecegi kira bedelinin iadesinde faiz orani var mi1? Hiillya Hanim sormus.
Avukat hanim. Simdi efendim bu sorunun cevabi 260. maddede.Bu maddenin
1. fikrasinda satilanin aliciya devrinden sonra sdzlesmeden donerse satici hak-
kaniyete uygun kullanim bedeli ve satilanin olagan dist kullanilmasi sebebiyle
degeri azalmigsa diyor. Yani bir olagan dist bir kullanim varsa o takdirde
degerinin azalmasi s6z konusu olursa tazminat da isteyebilir. Burada ancak bu
sartlar varsa tazminat istenebiliyor. Ancak satici burada da bir sinirlama getiri-
yor. S6zlesme zamaninda ifa edilmis olsaydi elde edecek oldugundan fazlasini
isteyemez. Yani satici her seyi isteyemez. Burada s6zlesmede zamaninda ki
ifa edilmis olsaydi elde edebilecegi kadarini isteyebiliyor. Bu maddenin 2. fik-
rasinda ise saticinin alicinin pesinatt 6demede temerriide diismesi yiiziinden
satilanin devrinden once sozlesmeden donme durumda ise alicindan sadece
O6denmeyen pesinat tizerinden s6zlesmeden dondiigii tarihe kadar isleyecek ya-
sal faiz ile burada faizi soruyorsaniz faiz iste gegiyor. Eger 6nceyse yasal faiz
ile sdzlesmenin kurulmasindan sonra satin alinmis olanin ugradigi deger kaybi
sebebiyle tazminatta isteyebilir diyor. Burada zaten hiikiimde belirtilmis.

Bir diger soru. 227. maddede diyor ki, sdyle bir diizenleme var. Alicinin
secimlik haklariyla ilgili satis sozlesmesinde bir avukat hanim bana yoneltmis
sorusunu. Diyoruz ki son fikrada satilanin degerindeki eksiklik satis bedeline
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¢ok yakin ise alicinin sézlesmeden donme veya satilanin ayipsiz degistirilme-
sini isteme haklarindan birini kullanabilir. Simdi 6rnek vermis. Fakat drnekte-
ki sorusu bana gore bu duruma uymuyor . Neden? Ciinkii 6rnek diyor ki aracin
boya ayibmin oldugu gerekgesiyle acilan davada boya ayib1 eger kiigiik bir
ay1p myi, biiyiik bir ay1p mi1 diye belirtmemis soruda. Eger deger kaybi 4 milyar
ise, 4 bin TL ise tespit edilmisse aracin yenisiyle degistirilmesi veya bedel
iadesi istenebilir diyor. Simdi ara¢ diyorsunuz, 4 bin liraya ben ara¢ gérmedim.

Yorum: ..........

Ebru Ceylan: E, olur mu acaba? Olur mu? Miimkiin mii? Olmaz yani.
Cilinkii siz aracin yenisiyle degistirilmesini istiyorsunuz. Ne diyor son fikrada
acgiklamaya bakalim, diyor ki satilanin degerindeki eksiklik satis bedeline gok
yakinsa, 40 milyarlik bir araba. Evet, 39 milyarlik bir bozukluk var veya 39
milyar 500 bin liralik bir bozukluk var. 39 bin 500. E, o zaman isteyebilirsiniz.
Yani o zaman olabilir. Ama simdi 4 nerde 40 nerede. 10 kati. Burada olmaya-
cag1 belli, avukat hanim anlamustir.

Simdi geldik ticari ayipla ilgili ayipla ilgili olarak ticari ig olarak alinan
malda ayip varsa alicinin se¢imlik haklarinin kullanilmasi Tiketici Kanunu
mu, Borglar Kanunu mu, Ticaret Kanunu mu? Ticari satis ise dedigim gibi
Ticaret Kanunu uygulanir.

Simdi geldik baska bir soruya 6n alim hakki ile ilgili. On alim hakki ile
ilgili tasinmaz hissedarlarindan biri digerlerin 6n alim hakkini engellemek i¢in
satig yerine satig vadi so6zlesmesi yapti. Peki. Bu sézlesmede satig bedelinin
tamamen 6dendigini gosteren bir kayitta mevcut. Bu durumda yeni yiiriirlige
giren yasa hiikmiinden yararlanarak bu s6zlesmenin satisa es deger islem oldu-
guna bahisle dava agarak 6n alim hakkini kullanmak olast midir? Simdi 241.
maddenin son fikrasinda eger bunu satig vaadi sdzlesmesi bir 6n sézlesme, sa-
t1s sozlesmesinin kurulmasina yonelik olarak yapiliyor. Nedir? Satis s6zlesme-
sini yapma borcu altina giriyor saticit. Burada 241. maddenin son fikrasina gore
baktigimizda diyor ki, ne diyor bize? Ozellikle biraz énce agiklamistik. Eko-
nomik bakimdan satisa esdeger islemlerde de yukaridaki hiikiimler uygulanir.
Yani 6n alim hakkinin kullanilmasinda satisa esdeger islemlerde de bu hiikiim
uygulanir dedigine gore bana gore 6n alim hakkinit kullanabilmek miimkiindiir
diye diistiniiyorum.

Tamer Sahin: Efendim tesekkiir ederim.

Ebru Ceylan: Su son soruya da cevap vereyim. Kanundan dogan suf’a
hakki ile ilgili -medeni hukuk sorusu-. Zaten Medeni Kanunu aginca Avukat
bey bunu goriir, gorecektir. Cevabini verelim. Burada tapudaki hissesini 3. ki-
siye satan satict sozlesmesel suf’a hakki sahiplerine yapildig1 gibi gene no-
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terden bildirim yapmak zorunda midir? Evet, ¢iinkii Medeni Kanun’un 733.
maddesinin 3. fikrasina gore bir paydas 6n alim hakkin1 3. kisiye yani diger bir
paydaga satmryorsa, 6n alim hakkini kullanirken ne yapmak zorundadir? Noter
araciligiyla kullanmasi gerekir diye acikca var Medeni Kanun’da

Tamer Sahin: Efendim tesekkiirler. Haluk Hocam...

Haluk Burcuoglu: Vallaha, simdi bende de ¢ok soru var anlamadim. Bir
defa Fatih Karamercan arkadasimiz kim, burada mi1? Sen yine bana Alper
Gilimiis’ten esinlenerek mi yapiyorsun bunu? Simdi sunlari syleyeyim. Bana
anlatma kardesim. Alper Glimiis’lin kitabinda okumussun. Alper illa elestir-
mek icin elestirmis. Efendim Isvigre Borglar Kanunu’nda buymus da neden
orada Oyle olmus. Onlar1 gegiyorum hepsini. Ha birde su var kimse kalkip da
Isvigre Borglar Hukuku'nun bizden daha iyi oldugunu sdylemesin. Siddetle
reddederim. Oyle bir sey yok. Geciniz. Biz esinlendik. Hicbir zaman kopya
¢ekmedik.

Soru iki hakli ihtar gayet basit. 1. yilda iki hakli ihtar 4. yilda iki hakli ihtar
olmaz. Olamaz. Aym kira yilinin ig¢inde olacak. Artik yil dedigimiz bir yilt
askin kalan 8 ayda dursun dedik. Onu da gegiyoruz. Efendim Isvicre Borglar
Kanunu geciyorum bunlari. Onlar dyle diistinebilirler. Simdi seye gelelim ya-
banct para iizerinden kararlagtirilmasi yeterlidir. Ancak Bor¢lar Kanunu’nun
344. hitkmii yabanci para endeksine dayali Tiirk Liras1 iizerinden belirlenen
kira bedelleri bakimindan uygulama bulmaz. Niye diyeceksiniz ki? Yani ne?
Sormak istedigini anlamadim.

Soru: Dolar iizerinden mi yapilacak Tiirk parasi tizerinden mi yapilacak?

Haluk Burcuoglu: Affedersiniz. Dolara endekslemissen ben dolar da de-
gismiyorum. Basta da sdyledim bu spekiilatif bir olaydir. Dolar dedigin bir
sene 2 liradir, obiir sene 80°dir. Kadere girer bu. Nasil olursa olur. Dolar ¢iki-
yor. Dolar sabit duruyor. Ondan sonra ha su karavanla ilgili bir sey sormugsun
galiba. Efendim karavan aile konutu olursa afiyet olsun. Ama bizim alanimiz
degil. O konut ve ¢atil ig yeri kiras1 kesinlikle degil. Alper Giimiis belki onu
diyordur. Ona da sdyle ayn1 seyi. Boyle bir zirvalik olmaz. Onu da sdyleye-
yim acik acik. Ciinkli Alper Glimiis elestiri yapmak i¢in bir takim Tarzanliklar
yapmis. Yiiziine de soyledigim icin ¢ok rahat sempozyumda sdyledim bunlari
kendisine. Efendim konut ve catil1 ig yeri kiras1 denmis depo denmemis. Acaba
ne olurmus..

Ha, sonra efendim su kira bedeli banka hesabina yatiriliyorsa kiralayan
hesaba yeni donem kira bedeli olarak ¢ekse bile kira tespit davasi agabilir den-
mekteymis. Halbuki elden teslim alirsa denmemis. Oyle mi?
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Simdi kiracinin ayiba tefekkiirii zaten burada seyimiz var bakiniz uygun
siire maddemiz ar ayiba kars1 tefekkiirde ayibin giderilmesini isteme. Ayibin
uygun bir siirede giderilmesini isteyebilir. Ve igeride oturdugu siirece zaten
bunu isteyebilecek. Bildirimde bulunacak ve yapmadig: takdirde kira bede-
linde indirim veya benzeriyle degistirilmesini isteyebilir. Yani bu biitiin kira
sozlesmelerinde gecerli.

Soru: Zaman agimut siiresi a¢isindan?

Haluk Burcuoglu: Kira sdzlesmesi devam ettigi siirece ayip devam edi-
yorsa, bildirimde bulunma kosuluyla sonuna kadar gider diye diisiniiyorum.
Efendim, bu ne? Ha baglantili sdzlesme...

Bir arkadasim Fatih Karamercan disinda ekranda gosterdigimiz aligveris
merkezinin ¢ikarttirmadigi tacir veya is yeri kirasi denmis. Sadece tacir mi
demis? Isyeri kiras1 olacak tacirler ve dernekte, vakifta oraya girecek onu da
unutmayalim. Valla yapmiglar. Séyleyecek bir sey yok. Tesekkiir ederim.

Tamer Sahin: Efendim ben de tesekkiir ediyorum. Once tesekkiiriimii bas-
ta Izmir Barosu olmak iizere biitiin kurullarinda gérev yapan arkadaslarima ve
siz meslektaslarima bir panelin basaris1 onun katkilariyla olur. Eksik olmayi-
niz. Bize katkilarinizla onur verdiniz. Ben sahsim ve kurumum adina hem sa-
yin bagkana hem de kurulda gorevli arkadaglara ve bizimle bu degerli bilgileri
paylasan Saymn Prof. Dr. Haluk Burcuoglu’na, Saym Dog. Dr. Atilla Altop’a,
Yrd. Dog. Dr. Ebru Ceylan’a ve meslektagim Umut Bey’e ¢ok tesekkiir ediy-
rum. Sag olun, var olun.
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6098 Sayili Tiirk Borglar Kanununun Genel Hitkimleriyle Getirilen Degisikliklerin Degerlendirilmesi

6098 Sayih Tiirk Bor¢lar Kanununun Genel
Hiikiimleriyle Getirilen Degisikliklerin
Degerlendirilmesi

B Hakan DIMDiK*

BORC iLISKISININ KAYNAKLARI
I. HAZIR OLANLAR ARASINDA SURESIZ ONERI

Hazir olanlar arasindaki s6zlegmenin kurulmasi 818 sayili Bor¢lar Kanu-
nunun 4. maddesinde ve 6098 sayil1 Tiirk Bor¢lar Kanununun gene 4. madde-
sinde diizenlenmistir. Ilk fikra bakimindan yalmzca dil sadelestirmesi yapil-
mugtir. Herhangi bir hiikiim degisikligi s6z konusu degildir. 818 sayili BK m.
4/’de “Kabul icin bir miiddet tayin olunmaksizin hazir olan bir sahsa karsi
vaki olan icap derhal kabul olunmadig1 takdirde, ani yapan baglh kalmaz.”
hiikmii var iken ayni diizenleme TBK’de “Kabul icin siire belirlenmeksizin
hazir olan bir kisiye yapilan oneri hemen kabul edilmezse; oneren, onerisiyle
baglhiliktan kurtulur.” olarak yerini bulmustur. Buna gére hem 818 sayili BK
hem de 6098 sayil1 TBK’ye gore kabul i¢in bir siire 6ngoriilmedigi durumlarda
so6zlesmenin kurulabilmesi i¢in 6nerinin hemen kabul edilmesi gerekmektedir.
Aksi takdirde s6zlegme kurulmayacaktir.

818 sayili BK m. 4/II’de “Iki taraf yahut vekillerinin bizzat telefon ile yap-
tiklar1 akitlere hazirlar arasinda icra olunmusg nazariyle bakilir.” hiikmiinde
degisiklige gidilerek telefonla ve bilgisayar gibi dogrudan iletisim saglaya-
bilen araclar ile yapilan onerinin hazirlar arasinda yapilmis sayilacagi hiikkme
baglanmistir. Ger¢ekten de TBK’ye m. 4/1I'ye gore, “Telefon, bilgisayar gibi
iletisim saglayabilen araglarla dogrudan iletigim sirasinda yapilan oneri, ha-
zir olanlar arasinda yapilnus sayir.” .

Bilgisayar ile yapilan her tiirlii yazigsma veyahut da sesli ya da gortintilii
goriismeler degil, dogrudan-anlik iletisimi saglayan goriismeler TBK m. 4/11
kapsaminda degerlendirilecektir. Ornegin, mail gonderme yolu ile yapilan go-
riigsmeler’ veyahut da internet forum sitelerinde mesaj birakma yoluyla yapilan

*  Av. [zmir Barosu Uyesi
1 Ayni yonde bkz. Oz, M. Turgut, Yeni Borglar Kanununun Getirdigi Baglica Degisiklikler ve
Yenilikler, 2. Basi, Istanbul 2012, s. 5.
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goriismeler bu hiikmiin kapsami disindadir. Bununla birlikte dogrudan-anlik
iletisimi saglayan bilgisayar uygulamalar ile yapilan goriismeler hazirlar ara-
sinda yapilan gortismeler olarak kabul edilecektir.

II. ISMARLANMAYAN SEYIN GONDERILMESI

Yeni Tiirk Bor¢lar Kanunu m. 7°ye gore, ismarlanmamig bir seyin gon-
derilmesi Oneri (icap) sayilmaz ve bu seyi alan kisi onu geri gébndermekle ve
saklamakla yiikiimli degildir (m. 7).

Ismarlanmayan seyin gonderilmesi 6neri (icap) teskil etmediginden, orttili
kabulden de s6z edilemeyecektir ve dolayisiyla bu durumda ortada kurulmusg
bir s6zlesme yoktur?. Hatta gonderilen sey ile birlikte seyin fiyatinin yer aldigi
bir teklif yazis1 bile gonderilse sonug degismeyecektir. Ancak ilgingtir ki seyin
gonderilmeyip sadece teklif yazisinin gonderilmesi durumunda 6neriden s6z
edilebilecektir®.

Alict gonderilen seyi kullanmis ve hatta tiikketmis olabilir. Alicinin boyle
davranmis olmasiyla dahi s6zlesmeden s6z edilemez. Alicinin 1smarlanmayan
seyi kullanmasi, tiiketmesi, hatta seye zarar vermesi durumunda, alict gonde-
rene kargt TBK’nin s6zlesmeye iligkin hiikiimlerine gore degil, sebepsiz zen-
ginlesme hiiklimlerine gore (m. 77 vd.) ya da haksiz fiile (m. 49 vd.) iligkin
hiikiimlere gore sorumlu olacaktir. Génderenin alicidan seyin kendisine gon-
derilmesini isteme hakki olmadig1 gibi, kullanma sebebiyle seyin satis fiyatini
isteme hakki da yoktur. Ciinkii ortada bir s6zlesme yoktur. Bununla birlikte
1smarlanmayan seyi alan kisi, seyin iade edilmemesi ya da saklanmamasi se-
bebiyle seye gelen zararlardan sorumlu degildir.

Bu diizenleme 6zellikle tiiketicinin korunmasina hizmet etmektedir’. Bu-
nunla birlikte basiretli isadami gibi hareket etmesi gereken tacirin bu hiikmiin
korumasidan yararlanmamasi gerekir®.

Ismarlanmayan seyin gonderilmesi durumunda gonderen icapta bulunmus
olmamaktadir; ancak i1smarlanmayan seyi tiiketen ya da kullanan kisi bu seyin
satig bedelini 6demek isterse gonderene karsi icapta bulunmusg olacaktir’. Gon-
deren kisi bu icabi kabul ettigi takdirde de s6zlesme kurulacaktir®. Bu durum-
da Oneriyi yapan 1smarlanmayan seyi gonderen degil, ismarlanmayan seyin

Ayni yonde: Oz, s. 5.

Oz, s. 6.

Huguenin, Claire, Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 3. Auflage, Ziirich 2008, Rdn. 222.

Berger, Bernhard, Allgemeines Schuldrecht, Bern 2008, Rdn. 665; Huguenin, Rdn. 223;

Schwenzer, Ingeborg, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 5. Auflage,

Bern 2009, Rdn. 28.12.

6 Yeniocak, Umut, 6098 Sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun Getirdigi Degisiklikler ve Yenilik-
ler, Genel Hiikiimler, 1. Baska, Istanbul 2011, s. 8-9.

7 Schwenzer, Rdn. 28.13.

8 Ayni yonde: Oz, s. 5.
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alicisidir. Ismarlanmayan seyin gonderilmesinin icap kabul edilmemesinden
alicinin gonderene icapta bulunmayacagi sonucu ¢ikarilmamalidir.

Talepte bulunulmadigr halde bir hizmetin sunulmasi durumunda m. 7°deki
diizenlemenin degil vekaletsiz iggérme hiikiimlerinin uygulanmasinin daha
isabetli oldugu goriigiindeyiz’.

Ismarlanmayan seyin gonderilmesi Isvigre Borglar Kanunu’nun 6a mad-
desinde diizenlenmistir. Isvigre Borglar Kanunu’nun 6a maddesinin ilk fikra-
sinda 1smarlanmayan bir seyin goénderilmesinin icap olmadig, ikinci fikrada
ise alicinin seyi gondermek ve saklamakla yiikiimlii olmadig: belirtilmistir. 6a
maddesinin iicilincii fikrasinda ise 1smarlanmamus bir seyin yanlhglikla génde-
rildigi acikca anlasilirsa, onu alan kisinin uygun bir siirede gonderene haber
vermek zorunda oldugu ifade edilmistir. Isvigre Borglar Kanunu’nun 6a mad-
desinin ilk iki fikras1 TBK ye aynen alinmustir. Isvigre Borglar Kanunu’nun 6a
maddesinin ti¢iincii fikras1 Tiirk Bor¢lar Kanunu Tasarisi’nin 7. maddesinin
ikinci fikrasi idi. Ancak TBMM’de oylama sirasinda verilen 6nergeyle bu fikra
yasa metnine alinmamustir. Yine de diiriistliik kurali geregi alic1, ismarlamadigt
seyin hataen kendisine gonderildigini anladiginda gonderene haber vermelidir.

III. BAGLAYICI OLMAYAN ONERI VE HERKESE ACIK ONERI

818 sayil1 Bor¢lar Kanunu m. 7/I'ye goére, “Tarife ve cari fiyat irsali icap
teskil etmez”. TBK m. 8/I’de bu kuralin tam aksine yer verilmistir. TBK m. 8/
I’ye gore ise “Fiyatini gostererek mal sergilenmesi veya tarife, fiyat listesi ya
da benzerlerinin gonderilmesi, aksi acikca ve kolaylikla anlasiimadikca oneri
sayir”. Buna gore fiyat gostererek mal sergilenmesi ya da tarife, fiyat listesi
gibi hususlarin kars1 tarafa gonderilmesi durumunda aksi agikca ve kolaylikla
anlasilmadik¢a gonderenin oneride bulundugu kabul edilmigtir. Tarife ya da
fiyat listesiyle birlikte seyin gonderilmesi durumunda ise 6neriden s6z edile-
meyecektir (TBK m. 7).

IV.iILAN YOLUYLA ODUL SOZU VERME

818 sayili Bor¢lar Kanunun 8. maddesinde diizenlenmis olan “ildn sure-
tiyle vuku bulan vaitler” Yeni Tiirk Bor¢lar Kanununun 9. maddesinde “ildn
yoluyla odiil sozii verme” olarak diizenlenmistir.

TBK m.9/Il’ye gore, 6diil s6zii veren sonucun gerceklesmesinden once ca-
yarsa ya da sonucun gerceklesmesini engellerse diiriistliik kurallarina uygun
olarak yapilan giderleri 6demekle yiikiimlii olmaktadir. BK’de vaadde bulunan
kisinin sonucun gerceklesmesini engellemesi durumunda giderleri kargilamak-
la yiikiimlii olacagina iligkin bir diizenleme yok idi.

9 Yeniocak, s. 9.
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Odiil vaadine giivenilerek birtakim masraflar yapmasi dolayisiyla zarar go-
ren bir ya da birden fazla kisilere 6denecek toplam tazminat 6diiliin degerini
asamaz (TBK m. 9/II, son ctimle). 818 sayili Bor¢lar Kanununda ise birden
fazla zarar goren kisilerin zararlarimin tazmin edilmesi hususunda bir diizenle-
me mevcut degildi.

V.iMZA

A.AMALARIN IMZALARI

818 sayili Bor¢lar Kanununun 14. maddesinin ti¢tincii fikrast 01.07.2005
tarih ve 5378 sayilt Kanunun 50. maddesinin (c¢) bendi ile yiiriirliikten kaldiril-
mustir. Miilga edilmis olan bu fikra soyle idi:

“Amalarin imzalart usulen tasdik olunmadikca yahut imza ettikleri zaman
muamelenin metnine vakif olduklari sabit olmadikca, onlart ilzam etmez.”

Bu diizenlemeye paralel diizenleme TBK’nin 15. maddesinin iiclincii fik-
rasinda yer almakta idi. Ancak 6111 sayili Kanunun TBMM’de goriisiilmesi
sirasinda verilen bir 6nerge ile bu fikra degistirilmistir. TBK’nin metninden
cikarilan 15. maddenin iigtincii fikrasi soyle idi:

“Usuliine gore onaylanmadikca veya imza ettikleri strada metnin icerigini
bildikleri ispat edilmedikce, gorme engellilerin imzalart onlart baglamaz.”

6111 sayili Kanunun 213. maddesi ile TBK’nin degisik 15. maddesinin
tigtincii fikrasi ise sOyledir:

“Gorme engellilerin talepleri halinde imzalarinda sahit aranir. Aksi tak-
dirde gorme engellilerin imzalarint el yazist ile atmalart yeterlidir.”

Madde 15/IIT hiikmiiniin degistirilmesi isabetli olmamustir. Ciinkii fikranin
ilk hali &malar1 koruma amaciyla getirilmistir. Fikranin ilk haline gére gérme
engellilerin imzalar1 kural olarak onlar1 baglamayacak ve ispat yiikii gorme
engellide degil, bu s6zlesmenin icerigini gorme engellinin bildigini iddia eden
kisidedir. Dolayistyla imzanin goérme engelliye ait olmasi bagl basina gérme
engelliyi bor¢ altina sokmaya yetmeyecektir; ayrica imzalarmin onaylanmasi
ya da gorme engellinin s6zlesmenin igerigini bildigi de ispatlanmalidir. Usu-
liine gore gorme engellilerinin imzalarinin onaylanmasi durumunda sézlesme
icerigine vakif olduklarina bakilmaksizin gérme engellilerin imzalar1 onlari
baglayacaktir. Degistirilen fikraya gore s6zlesme imzalayan gorme engelli kisi
sahit istemedigi takdirde attig1 imza ile bagl olacaktir. Bununla birlikte gdrme
engelli talep ettigi takdirde imzas1 bakimindan sahit aranacaktir. Gorildiigii
gibi degistirilen fikra gérme engellileri koruma amacini giitmemektedir. Ku-
ral olarak gérme engellilerin el yazisi ile attiklar1 imza s6zlesmenin icerigini
bilmeseler de ya da imzalar1 usulline gére onaylanmamis olsa bile onlar1 bag-
layacaktir. Eger gérme engelli imzanin kendisine ait olmadigini iddia ediyorsa
tanik dinlenebilecektir.
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VI. GENEL ISLEM KOSULLARI

TBK m. 20 ila 25. maddeleri arasinda diizenlenmis olan “Genel Islem Ko-
sullart” 818 sayil1 Borclar Kanununda yer verilmemis idi.

TBK m. 20/I’de genel iglem kosullart s6yle tanimlanmusgtir:

“Genel islem kosullari, bir sozlesme yapilirken diizenleyenin, ileride ¢ok
sayidaki benzer sozlesmede kullanmak amaciyla, onceden, tek basina hazirla-
yarak karsi tarafa sundugu sozlesme hiikiimleridir.”

Kanunf tanimda s6z edilen s6zlesme tip sézlesmedir. Tip s6zlesmenin hii-
kiimleri ise Kanunkoyucu tarafindan genel islem kosullar1 olarak kabul edil-
migtir.

Tip sozlesmede taraflardan biri, 6nceden sozlesme metnini hazirlar ve bu
sOzlesme metnini belirsiz sayida kisiyle yapacaklar so6zlesmelerde s6zlesme-
nin karsi tarafina dayatirlar. S6zlesme kosullarini dayatan taraf (diizenleyen),
sozlesmenin diger tarafina sozlesme hiikiimlerini miizakere etme olanag ta-
nimamaktadir. S6zlesme hiiktimleri kendisine dayatilan taraf sdzlesmeyi ta-
mamiyla kabul edecektir ya da reddedecektir. Dolayisiyla taraflardan birisi
sozlesme Ozgiirliigiinden (so6zlesmenin icerigini belirleme) yararlanabilmekte
iken, sozlesme hiikiimleri kendisine dayatilan taraf bu olanaktan yararlanama-
maktadir.

Genel islem kosullarina 6rnek olarak sigorta sozlesmeleri, banka kredi
sozlesmeleri, telefon, elektrik gibi abonman sézlesmeleri verilebilir. Bu tip
sozlesmelerde sozlesmeyi hazirlayan karsisindaki tarafin s6z konusu kogsullart
miizakere etme imkani1 bulunmamaktadir. Kendisine s6zlesme dayatilan taraf,
ttim kosullar bakimindan “evet” ya da “hayir” deme olanagina sahiptir.

Tanimda Yasakoyucu s6zlesme hiikiimlerini dayatan kisiyi “diizenleyen”
olarak ifade etmigtir. Alman Medeni Kanununda ise “kullanici” ifadesi kul-
lanilmustir. S6zlesme kosullarini kars: tarafa dayatan kisinin s6zlesme kosul-
lari diizenlemesi 6nemli degildir; nemli olan bu sartlara dayanilmasi ve bu
sartlarin karg1 tarafa dayatilmasidir'®.

Genel islem kosullarina iliskin diizenlemeler genel ve emredici nitelikte dii-
zenlemelerdir. Her tiirden s6zlesme hiikmii bu tanima uydugu takdirde genel
igslem kosulu olarak kabul edilir ve bu konuya iliskin emredici diizenlemeler
s0z konusu olur. S6zlesmenin yazili ya da sozlii olmasi 6nem arz etmemektedir.

2003 yilinda 4822 sayili Kanun ile 4077 sayili Tiiketicinin Korunmasi
Hakkinda Kanunun (TKHK) 6. maddesinde degisiklik yapilarak haksiz sartla-
ra iligkin diizenlemeye yer verilmistir. Haks1z sart ile genel islem kosulu birbir-

10 Havutcu.
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lerinden farklidir. TKHK de diizenlenmis olan haksiz sart tiiketiciler bakimin-
dan uygulanacagi i¢in uygulama alant bakimidan sinirlidir.

Tiiketici sozlesmeleri bakimindan yalnizca 6zel kanundaki bosluklart dol-
duracak olan genel islem kosullari, tiiketici s6zlesmesi niteliginde olmayan
sozlesmeler bakimindan ise tek bagina ve dogrudan uygulanacaktir!!. Yargi-
taya gore, eser sozlesmesi bakimmdan TKHK uygulanamaz. Yiiksek Mahke-
menin ictihadi bu yonde oldugu icin haksiz sartlara iligkin korumadan tiiketici
yararlanamamaktadir. Ancak genel islem kosullarma iliskin diizenlemeler ge-
nel ve emredici nitelikte oldugundan eser s6zlesmesine de uygulanabilecektir.
Boylece bu yondeki bosluk da doldurulmus olacaktir'2.

Genel islem kosullar1 6nceden ¢ok sayida kisi ile sozlesme yapilmak i¢in
hazirlanir. Kars: tarafin sozlesme igerigine miidahale etme imkani s6z konusu
degildir. Bununla birlikte genel islem kosullarinin sézlesme metninde ya da
ekinde yer almasi 6nemli degildir. TBK m. 20/I’in son climlesine gore, genel
islem kosullariin sézlesmenin diger tarafina sunug bicimi, s6zlesmenin kap-
sami, s0z konusu kosullarin s6zlesme i¢inde ya da ekinde yer almasi 6nem arz
etmemektedir.

TBK m. 20/II’de “Ayni amagla diizenlenen sozlesmelerin metinlerinin 6z-
des olmamast, bu sozlesmelerin icerdigi hiikiimlerin, genel islem kosulu say:l-
maswni engellemez.” denilerek s6zlesme kosullarint dayatma konumunda olan
tarafin genel islem kosullarint dolanmasi engellenmek istenmistir. Dolayisiyla
tip sozlesmeyi dayatan taraf diger tip s6zlesmelerden farkli hiikimlerin varli-
gint bahane gostererek hazirladigi sdzlesmenin tip s6zlesme olmadigini iddia
edemeyecektir.

TBK m. 20/IIT’e gore, “Genel islem kosullari iceren sozlesmeye veya ayri
bir sozlesmeye konulan bu kosullarin her birinin tartisilarak kabul edildigine
iliskin kayitlar, tek basina, onlari genel iglem kosulu olmaktan cikarmaz.” Tip
sozlesmede kosullarin tartigildigi ve bunun neticesinde sdzlesmenin imzalan-
digma iligkin kayitlar, genel islem kosullarina iligkin hiikiimlerin emrediciligi
karsisinda hiikiimsiiz kalacaktir.

Genel islem kogullarini diizenleyen tarafin kamu tiizel kisisi herhangi bir
farklilik gostermemektedir. Bir bagka deyisle genel islem kosullarina iligskin
emredici hiiktimler kamu tiizel kisileri bakimindan da gecerli olacaktir.

Genel islem kosullarinin icerige dahil edilmemesini (gegersizligini) ifade
etmek i¢in TBK’de isabetsiz olarak “yazilmanug sayilma” tabiri kullanilmis-
tir. “Yazilmanmus sayilma” dan anlasilmasi gereken ilgili s6zlesme hiikmiintin

11 Oz,s.8.
12 Havutcu, Ayse, “Genel Islem Sartlarina iligkin Diizenlemelerin Degerlendirilmesi”, Yeni
Tiirk Borglar Kanunu Sempozyumu, Sempozyum Yeri ve Tarihi: [zmir 8.4.2011.
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yazili sekil disinda sayilmasi degil, “kesin olarak gecersiz (kesin hiikiimsiiz)
sayima”sidir'.

Kars1 tarafin menfaatine aykir1 genel islem kosullarinin sézlesmenin kap-
samina girmesi, s6zlesmenin yapilmasi sirasinda diizenleyenin kargi tarafa,
bu kosullarin varligi hakkinda agikca bilgi verip bunlarin icerigini 6grenme
imkan1 saglamasima ve kargi tarafin da bu kogullart kabul etmesine baglidir.
Aksi takdirde, genel iglem kosullar1 yazilmamig sayilir (TBK m. 21/I). Buna
gore, genel islem kosullarinin s6zlesmenin kapsamina girmesi, diizenleyenin
sozlesmenin yapilmasi sirasinda diger tarafa, bu kosullarin varligir hakkinda
acikca bilgi vermesi, bunlarim icerigini 6grenme olanagini saglamasi ve onun
da s6z konusu kosullar1 kabul etmesine bagh kilinmigtir. Aksi takdirde s6z
konusu kosullar yazilmamis sayilir. S6zlesmenin niteligine ve isin 6zelligine
yabanci genel igslem kosullari da yazilmamis sayilacaktir (TBK m. 21/1I).

Sozlesmede yazilmamis sayilan hususlar digindaki hiikiimler gecerliligini
korur; diizenleyen yazilmamis sayilan hiikiimler olmasaydi sozlesmeyi yap-
mayacak oldugunu ileri siiremez (TBK m. 22).

Genel islem kosullarinda diizenlenmis bir hiikiim acik ve anlagilir degilse
ya da birden ¢cok anlama geliyorsa bu takdirde diizenleyen aleyhine, kars1 taraf
lehine yorumlanir (TBK m. 23). Kanunkoyucunun buna benzer diger hiikiim-
lerde oldugu gibi diizenleyenin aleyhine hiikiimler getirmesi, diizenleyenin
karsisinda zayif konumda bulunan kisinin korunmasi i¢indir. Bu husustan ge-
rekgede de acikca soz edilmistir. Madde gerekgesine gore, “Bu esaslar, 4721
sayili Tiirk Medeni Kanununun 2 nci maddesinde ongoriilen diiriistliik kural-
larmin, genel islem kosullarinin yorumlanmast bakimindan ozel bir uygula-
ma alani olusturur. Gergekten, diizenleyenden, sozlesme kosullarin diiriistliik
kurallarimin gerektirdigi onemi vererek hazirlamasi beklenir. Sozlesmede agik
olmayan veya duraksamaya sebep olan noktalar, diizenleyen aleyhine yorum-
lanacaktir. Sozlesme hiikiimlerinin diizenleyen aleyhine yorumlanmasi icin,
diizenleyenin o sozlesme bakimindan uzman olmast da gerekmez. Aksine bir
coziim tarzi, bir genel hukuk ilkesi olan, “celiskili davranma yasagi”na (nemo
audiatur propriam turpitudinem allegans) aykirt diiger. Sonug olarak, bu tiir
genel islem kosullari daima diger taraf lehine yorumlanir.”

Genel islem kosullarinin bulundugu bir s6zlesmede veya ayri bir sozles-
mede yer alan ve diizenleyene tek yanli olarak karsi taraf aleyhine genel islem
kosullar iceren sozlesmenin bir hiikmiinii degistirme ya da yeni diizenleme
getirme yetkisi igeren kayitlar yazilmamig sayilir (m. 24). Gene TBK m. 25’e
gore, genel islem kogullarina, diirtistliik kurallarina aykir olarak, kars: tarafin
aleyhine veya onun durumunu agirlastirici nitelikte hiikiimler konulamaz.

13 Oz,9.
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VII. ASIRI YARARLANMA (GABIN)

Asir1 yararlanma (gabin) durumunda 818 sayili 6nceki Bor¢lar Kanunun-
da zarar goren sozlesmeyi feshederek sadece verdigi seyi geri alabiliyordu.
TBK’ye gore ise zarar gorene bir hak daha taninmigtir. Zarar géren sozlesmeyi
feshehetmek yerine dilerse edimler arasindaki oransizligin giderilmesini de
isteyebilecektir.

Asirt yararlanmanin s6z konusu oldugu bir s6zlesmede zarar goren, soz-
lesmeyle bagl olmaktan kurtulmak ya da oransizligin giderilmesini saglamak
istiyorsa, bu hakkini, diistincesizlik veya deneyimsizligini 6grendigi; zor du-
rumda kalmada ise, bu durumun ortadan kalktig1 tarihten baglayarak bir y1l ve
her iki durumda da s6zlesmenin kuruldugu tarihten baglayarak bes yillik hak
diigtirticti stireler i¢inde kullanabilecektir. S6zlesmesinin kurulmasindan itiba-
ren isleyen bes yillik siire TBK ile getirilmis yeni bir diizenlemedir.

VIIL. iRADE BOZUKLUKLARI
A. YANILMA (HATA)

1. Saikte Yanilma

Kural olarak saikte hata bir esasli hata hali degildir. Ancak TBK m. 32’ye
gore bu kuralin bir istisnasi vardir: Saikte esasli yanilmanin kabul edilebilme-
si icin, yanilanin, yanildig: saiki s6zlesmenin temeli saymasi ve bunun da i
iligkilerinde gecerli diirtistliik kurallarina uygun olmamasi ve bu durumun da
sozlesmenin karsi tarafinca da biliniyor olmasi gerekir. Bu kosullardan birinin
dahi olmamast durumunda saikte esasli yanilmadan degil, adi saik hatasindan
s0z edilir.

B. KORKUTMA (IKRAH)

BK m. 30/T’e gore, korkutulanin kendisine ya da yakin akrabalarindan bi-
rine zarar tehlikesinin dogduguna inanmakta hakli olmasi1 durumunda korkut-
manin gergeklestigi diizenlenmis idi. TBK m. 38/I’de “yakin akrabalarindan
biri” yerine “yakinlarindan biri” ibaresi 6ngorilmustiir.

IX. HAKSIZ FiiL

A. OLUM VE BEDENSEL ZARARDA ZARARIN BELIRLENMESI

Destekten yoksun kalma tazminatinda kismen veya tamamen riicu edile-
meyen sosyal gilivenlik 6demeleri ile ifa amacin1 tagimayan 6demeler, bu tiir
zararlarin belirlenmesinde gozetilemez; zarar veya tazminattan indirilemez
(m. 55/1, ilk climle). Tazminat, miktar esas alinarak hakkaniyet diistincesiyle
artirtlamaz veya azaltilamaz (m. 55/1, son climle). Hakimin hakkaniyet diisiin-
cesiyle tazminat miktarmni azaltamayacagi ya da arttiramayacagina iligkin bu
diizenleme isabetli olmamustir. Agikca bir diizenlemeye yer verilmedigi siirece
hakim, hesaplanan zarardan daha fazla tazminata hilkkmedemez'*.

14 Oz,s. 10.
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Her tiirlii idari eylem ve islemler ile idarenin sorumlu oldugu diger se-
beplerin yol a¢tig1 viicut biitiinltigiiniin kismen veya tamamen yitirilmesine ya
da kisinin 6liimiine bagh zararlara iligkin istem ve davalarda da Tiirk Bor¢lar
Kanunu hiikiimleri uygulanir (m. 55/II). Hukuk Muhakemeleri Kanununun
(HMK) 3. maddesinin Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmesi" kargi-
sinda idarf davalar bakimindan TBK m. 55/II hiikmtiiniin uygulanma kabiliyeti
tartismaya agiktir.

B. MANEVI TAZMINAT

TBK 56. maddede bedensel biitiinliige yonelik manevi zarar, 58. maddede
ise maddf biitiinliik diginda kalan, maneviyata yonelik verilen manevi zarar
diizenlenmistir.

Hakim, sadece 6liim halinde degil, agir bedensel zararlarda da zarar gore-
nin yakinlarina, manevi tazminat olarak uygun bir miktar paranin 6denmesine
karar verebilecektir. Ancak agir olmayan bedensel zararlar bakimindan yalniz-
ca zarar gérene tazminat 6denir.

818 sayili Bor¢lar Kanununda, sadece 6liim halinde, 6lenin yakinlari lehine
tazminata hiilkmedebilecegi 6ngortildigi halde, TBK’de agir bedensel zararlar
bakimindan da zarara ugrayan kisinin yakinlari lehine manevi tazminata hiik-
medilebilecegi belirtilerek, hilkmiin kapsami genigletilmistir.

58. madde kapsamindaki kisinin maneviyatina yonelik haksiz fiiller baki-
mindan zarar gérenin yakinlarina tazminat talebinde bulunma hakk: verilme-
mesi isabetli olmamistir's. Ornegin ogluna gozleri 6niinde iskence yapilmasi
durumunda anneye tazminat hakk: verilmeyecektir.

BK m. 49/Il'ye gore; “Hakim, manevi tazminatin miktarini tayin ederken,
taraflarin sifatiny, isgal ettikleri makami ve diger sosyal ve ekonomik durumla-
rint da dikkate alir.” TBK’de bu hiikkme yer verilmemistir. Buna gére mahkeme
artitk maneviyata verilen manevi zararlar bakimindan sosyal ve ekonomik du-
rum aragtirmast yapmayacaktir'’. Madde gerekcesine gore, “Hdakimin manevi
tazminat miktarim belirlerken, taraflarin sifatini, isgal ettikleri makami ve
diger sosyal ve ekonomik durumlar: da dikkate almast gerektiginin belirtil-
mesinde bir zorunluluk yoktur. Ayrica, bunlarin maddede gereksiz yere tekrar
edilmesi, herkesin kanun oniinde esit oldugu ilkesine de aykirt goriilmiistiir.” .

56. maddeye gore dogan zararlar bakimindan zararin sadece para 6denmesi
ile tazmini miimkiin iken, 58. maddeye gore dogan zararlar bakimimdan hakim,
para 6denmesine ya da bagka bir giderim bigimine hiikmedebilir. Bu hususa

15 E.2011/35,K.2012/23, K.T. 16.02.2012.

16 Kihgoglu, Ahmet M., “Yeni Tiirk Bor¢lar Kanununun Sorumluluk Hukukuna, Ozellikle
Haksiz Fiillere Iliskin Diizenlemelerin Degerlendirilmesi”, Yeni Tiirk Bor¢lar Kanunu Sem-
pozyumu, Sempozyum Yeri ve Tarihi: Izmir 8.4.2011.

17 Kilicoglu.
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iligkin m. 58/II’de s6yle denmektedir:

“Hakim, bu tazminatin 6denmesi yerine, diger bir giderim bicimi ka-
rarlagtirabilir veya bu tazminata ekleyebilir; 6zellikle saldiriyr kinayan
bir karar verebilir ve bu kararin yayimlanmasina hiikkmedebilir.”.

C. SORUMLULUK SEBEPLERININ COKLUGU

1. Sebeplerin Yarigsmasi

Bir kiginin sorumlulugu, birden ¢ok sebebe dayandirilabiliyorsa hakim, za-
rar goren aksini istemis olmadikca veya kanunda aksi ongoriilmedikce, zarar
gorene en iyi giderim imkan1 saglayan sorumluluk sebebine gore karar verir
(TBK m. 60).

Kosullarin varligr halinde hakim sorumluluk sebeplerine iligkin hiikiimleri
ayrt ayr1 uygulayip hangi hiikimler zarar gorenin zararinin tazminini daha iyi
sagliyorsa o hiikiimlere gore karar verecektir. Burada hakime takdir yetkisi
taninmamuistir.

2. Miiteselsil Sorumluluk

818 sayili Bor¢lar Kanununun 51. maddesinde diizenlenen eksik (BK m.
51/T) ve tam (BK m. 51/II) teselsiil ayrimina TBK’de yer verilmemistir. Her
iki teselstil durumu bir biittin olarak degerlendirilip, ayn1 hiikiimlere tabi tu-
tulmugstur. TBK m. 61°e gore, “Birden ¢ok kisi birlikte bir zarara sebebiyet
verdikleri veya aymi zarardan cegsitli sebeplerden dolayt sorumlu olduklart tak-
dirde, haklarinda miiteselsil sorumluluga iliskin hiikiimler wygulanir” . Takip
eden 62. maddede ise zarar verenlerin i¢ iligkileriyle ilgili olarak;

“Tazminatin aym zarardan sorumlu miiteselsil bor¢lular arasinda paylas-
trilmasinda, biitiin durum ve kosullar, ozellikle onlardan her birine yiiklenebi-
lecek kusurun agirligi ve yarattiklart tehlikenin yogunlugu goz oniinde tutulur.

Tazminatin kendi paymna diiseninden fazlasini odeyen kisi, bu fazla 6demesi
icin, diger miiteselsil sorumlulara karsi riicu hakkina sahip ve zarar gorenin
haklarina halef olur.”

diizenlemesine yer verilmistir. Buna gére, BK m. 50/I’de yer alan, yatak-
lik edenin kardan hisse almadikca ya da istirakiyle bir zarara sebebiyet ver-
medikce sorumlu olmayacagina dair diizenleme ve BK m. 51/II’de yer alan
oncelikle haksiz fiilden sorumlu olan kisilerin daha sonra da kusursuz sorumlu
olan kisilerin en son sorumlu olmasina iligkin diizenleme kaldirilmigtir. Yeni
diizenlemeye gore zarar goren, zarar verenlerden herhangi birisinden zararin
tamamini ya da bir kismini alabilecek, zarar verenler de birbirlerine zarar go-
rene yaptiklart 6demeleri i¢ iligskide riicu edebileceklerdir.

C. OZEN SORUMLULUGU (KUSURSUZ SORUMLULUK)
Kural olarak haksiz fiil bakimindan failin sorumlu tutulmasi i¢in kusurlu
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olmasi gerekir. Kusursuz sorumluluk ise istisnadir ve kusursuz sorumluluk ge-
nigletilemez.

1. Adam Cahstiranmin Sorumlulugu

Sorumluluktan kurtulmak i¢in adam caligtiran tarafindan getirilecek olan
kurtulug kanitinin kapsami daraltilmigtir. Buna gore, adam ¢alistiran dikkat ve
Ozen gostermis olsaydi bile zararin meydana gelmeyecegini ispat etse de so-
rumluluktan kurtulamayacaktir. Dolayisiyla adam ¢aligtiran zararin dogmasint
engellemek icin gerekli 6zeni gosterdigini ispat ederek sorumluluktan kurtula-
bilecektir. Zararin dogmasini engellemek i¢in gerekli 6zeni gostermeyen adam
calistiran artik, “gerekli onlemleri alsaydim da zarar meydana gelecekti” di-
yerek sorumluluktan kurtulamayacaktir.

Isletmesinde zararin dogmasin1 6nlemeye elverisli bir calisma diizeni kur-
dugunu ispat edemeyen adam caligtiranlar o igletmenin sebep oldugu zararlar-
dan sorumlu olacaktir (m. 66/IIT). Adam calistiran, 6dedigi tazminat icin, zarar
veren ¢alisana, ancak onun bizzat sorumlu oldugu 6l¢tide riicu hakkina sahiptir
(m. 66/1V).

2. Hayvan Bulunduranin Sorumlulugu

818 sayili Bor¢lar Kanununa gére, hayvan bulunduran, gerekli dikkat ve
6zeni gostermis olsaydi bile zararin gerceklesecegini ispat ederse sorumluluk-
tan kurtulacaktir. Bu diizenlemeye TBK’de yer verilmemistir. TBK’ye gore,
hayvan bulunduran, bu zararin dogmasimi engellemek i¢in gerekli 6zeni gos-
terdigini ispat ederse sorumlu olmaz.

3. Yap1 Malikinin Sorumlulugu

Yap1 malikinin sorumlulugu TBK m. 69 ve 70’te diizenlenmistir. Burada
sadece yap1 malikinin sorumlulugu degil, intifa hakki ve oturma hakki sahibi-
nin de yap1 malikiyle beraber miiteselsil sorumlulugu diizenlenmistir. Intifa ve
oturma hakk1 sahibinin sorumlulugu binanin bakim eksikliginden dogan za-
rarlarla sinirlidir. Yoksa binanin yapimindaki bozukluklarin sebebiyet verdigi
zararlardan bu kisilerin herhangi bir sorumlulugu yoktur.

D. TEHLIKE SORUMLULUGU

818 sayili Bor¢lar Kanununda tehlike sorumluluguna iliskin genel bir dii-
zenleme mevcut degildi. Tehlike sorumlulugu ancak yasanin agikca diizenle-
digi ve sartlara bagladig1 durumlarda s6z konusu olabilmektedir. Oysa TBK m.
71. maddesi tehlike sorumlulugunu genel bir ilkeye baglamistir. Bu maddedeki
sartlarin gerceklesmesi halinde zarar veren tehlike sorumluluguna iligkin hii-
kiim ¢ercevesinde kusuru olmasa dahi sorumlu tutulabilecektir.

Tehlike sorumlulugu bir kusursuz sorumluluk cesididir. Ger¢cekten de bu
diizenlemeyle sorumlu tutulan kigiler kusurlu olmasalar dahi, sirf tehlikenin
var olmas1 nedeniyle meydana gelen zararlardan sorumlu olurlar.
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Tehlike sorumlulugunun s6z konusu olabilmesi i¢in bir igletme olmali ve
bu isletme 6nemli 6lgiide tehlike arzeden bir isletme olmalidir. Onemli lgiide
tehlike arzeden bir igletmenin faaliyetinden zarar dogdugu takdirde, bu zarar-
dan igletme sahibi ve varsa isleten miiteselsilen sorumludur (m. 71/1).

Onemli olgiide tehlike arzeden bir isletme bakimindan faaliyetine iliskin
izin ve ruhsatin alinmasinin herhangi bir 6nemi yoktur. Onemli ve yeterli olan
bu isletmenin 6nemli 6l¢tide tehlike arzeden bir faaliyette bulunup bulunma-
masidir. Eger isletme faalliyeti 6nemli olctide tehlike arzeden bir faaliyet ise,
meydana gelen zararlardan kusurlar1 aranmaksizin igletme sahibi ve igleten
miiteselsilen sorumludurlar.

Onemli 6lciide tehlike arzeden bir isletmenin beklenmedik hal sonucunda,
sik olarak ya da zaman zaman agir zararlar dogurmaya elverisli ise, s6z konusu
isletmeyi isleten kisiler hakkinda tehlike sorumlulugu s6z konusu olacaktir ve
dolayisiyla bu isletmenin sahibi ile birlikte varsa igleten miiteselsilen sorumlu
olacaktir (71. maddenin gerekgesi). Ozellikle, herhangi bir kanunda benzeri
tehlikeler arzeden igletmeler icin 6zel bir tehlike sorumlulugu 6ngériilmiisse,
bu isletme de 6nemli Glciide tehlike arzeden isletme sayilir (m. 71/11, ikinci
ctimle). Onemli 6lgiide tehlike arzeden bir isletmenin bu tiir faaliyetine hukuk
diizenince izin verilmis olsa bile, zarar gorenler, bu isletmenin faaliyetinin se-
bep oldugu zararlarinin uygun bir bedelle denklestirilmesini isteyebilirler (m.
T1/IV).

E. ZAMANASIMI

818 say1l1 Bor¢lar Kanununda haksiz fiile iligkin 6ngoriilmiis olan bir ve on
yillik zamanagimut siireleri TBK’de iki ve on yil olarak diizenlenmistir. Buna
gore, tazminat istemi, zarar gorenin zarar1 ve tazminat yikiimliistinti 6grendigi
tarihten baslayarak iki yilin ve her hélde, fiilin islendigi tarihten baglayarak on
yilin gecmesiyle zamanagimina ugrar (m. 72/1, ilk ciimle).

818 sayil1 Bor¢lar Kanununda riicu istemine iligkin bir zamanagimi 6ngor-
memigken TBK’de iki ve on yillik zamanagimu siireleri 6ngoriilmiistiir. Riicu
istemi, tazminatin tamaminin ddendigi ve birlikte sorumlu kisinin 6grenildigi
tarihten baslayarak iki yilin ve her halde fiilin islendigi tarihten baglayarak on
yilin ge¢mesiyle zamanagimina ugrayacaktir (m. 73/I). Tazminatin 6denmesi
kendisinden istenilen kisi, durumu birlikte sorumlu oldugu kisilere bildirmez-
se, zamanagimi, bu bildirimin diirtistliik kurallarina gore yapilabilecegi tarihte
islemeye baglar (m. 73/1I).

F. YARGILAMA

1. Tazminat Hiikmiiniin Degistirilmesi

TBK m. 75’e gore, bedensel zararin kapsami, karar verme sirasinda tam
olarak belirlenemiyorsa hakim, kararin kesinlesmesinden baglayarak iki yil
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icinde, tazminat hiikmiinii degistirme yetkisini sakli tutabilir.

818 sayili Borclar Kanununda bu stire tethim tarihinden itibaren baglamak-
ta idi. Yeni diizenlemeyle s6z konusu iki yillik siire kararin kesinlesmesinden
itibaren igleyecektir.

2. Gegici Odemeler

Zarar goren, iddiasinin hakliligini gésteren inandirici kanitlar sundugu ve
ekonomik durumu da gerektirdigi takdirde hakim, istem lizerine davalinin za-
rar gérene gecici 6deme yapmasina karar verebilir (m. 76/I). Hakime burada
takdir yetkisi taninmistir. Dolayisiyla hakim bdyle bir 6demenin yapilmasina
hiikmetmeyebilir de.

Bu yeni diizenlemeyle, mesela, hicbir sosyal giivenceden yararlanamaya-
cak durumda bulunmakla birlikte, somut olayda ugradigi zararin giderilmesi
icin acilen parasal bir destege ihtiya¢ duyan ve tazminat ytikiimliistiniin, ugra-
dig1 zarardan sorumlulugunu hikime sundugu inandirict kanitlarla ortaya ko-
yan zarar gorenlerin korunmasi amaglanmistir (76. maddenin gerekcesinden).

Dava sonucunda tazminata hiikmedilirse bu takdirde gecici 6demeler taz-
minat tutarindan mahsup edilir. Ancak dava sonucunda tazminata hiikmedil-
mezse, gecici 6demeler yasal faiziyle davaliya iade edilir.

X.SEBEPSiZ ZENGINLESME

A. GERI ISTENEMEME

818 sayilt Borclar Kanununda oldugu gibi TBK’ye gore de, hukuka veya
ahlaka aykirt bir sonucun gerceklesmesi amaciyla verilen sey geri istenemez
(TBK m. 81, ilk ctimle). Ancak acilan davada hakim seyin Devletin miilki-
yetine gecirilmesine karar verebilecektir. Dolayisiyla hakime seyin Devletin
miilkiyetine gecirilmesi bakimindan bir takdir yetkisi taninmisgtir.

B. ZAMANASIMI

Sebepsiz zenginlesmeden dogan istem hakki, hak sahibinin geri isteme
hakki oldugunu 6grendigi tarihten baglayarak iki yilin ve her héilde zengin-
lesmenin gerceklestigi tarihten baglayarak on yilin ge¢mesiyle zamanasimina
ugrar (m. 82/T). 818 sayili Bor¢lar Kanununda iki yillik siire bir yil iken yeni
diizenlemeyle bu siire iki y1l olarak ongoriilmiigtiir.

BORC ILISKISININ HUKUMLERI
I. FAIZ

Faiz 6deme borcunda uygulanacak yillik faiz orani, sdzlesmede kararlag-
tirtlmamigsa faiz borcunun dogdugu tarihte yiiriirliikte olan mevzuat hiikiim-
lerine gore belirlenir (m. 88/I). S6zlesme ile kararlastirilacak yillik faiz orani
da yiirtirlikte olan mevzuat hiikiimlerine gore belirlenen yillik faiz oraninin
yiizde elli fazlasin1 agamaz (m. 88/1I).
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Bu diizenlemeyle sézlesmede 6ngortilen fahis faiz oraninin 6niine gegil-
migtir.

II. iIFA ZAMANI

Borcun ifas1 i¢in giin belirtilmeksizin sadece ay belirlenmigse, bundan o
ayin son giinii anlagilir (m. 91/1I).

III. ODEME
A. ULKE PARASI ILE ODEME

TBK m. 99/I’e gore konusu para olan bor¢ Ulke parasiyla 6denir.

Sozlesmede yabanci tilke parasiyla 6deme kararlastirilmigsa ve sozlesme-
de aynen 6deme ya da bu anlama gelen bir ifade yer almiyorsa borg, 6deme
giiniindeki rayig tizerinden Ulke parasiyla da ddenebilir (m. 99/1I). 818 sayili
BK m. 83/II’de vade tarihi s6z konusu iken, TBK m. 99/1I’de fiili 6deme tarihi
s0z konusudur. Dolayistyla TBK’ye gore sozlesmede aynen 6deme ya da bu
anlama gelen bir ifade yer almiyorsa yabanci para borcu, artik vade tarihindeki
rayi¢ tlizerinden degil, fiill 6deme tarihindeki rayi¢ tizerinden 6denebilecek-
tir. Burada se¢im hakki bor¢ludadir. Ancak Yargitayin aksi yonde kararlar1 da
vardir.

Ulke parasi disinda bagka bir para birimiyle belirlenmis ve sézlesmede ay-
nen 6deme ya da bu anlama gelen bir ifade de bulunmadikca, borcun 6deme
gliniinde 6denmemesi tizerine alacakli, bu alacaginin aynen veya vade ya da
fiili 6deme giiniindeki rayic iizerinden Ulke parasi ile 6denmesini isteyebilir
(m. 99/1II). Burada se¢im hakki alacaklidadir.

99. maddenin ikinci fikras1 bor¢lunun temerriide diismedigi durumlarda
uygulanir. Buna karsilik ayni maddenin tgiincii fikras: bor¢lunun temerriide
diistiigli durumlarda uygulanir.

B. MAHSUP

Borglu, faiz veya giderleri 6demede gecikmemis ise, kismen yaptig1 6de-
meyi ana bor¢tan diisme hakkina sahiptir (m. 100/1, ilk ctimle). Yeni diizenle-
meyle bu hiikiim emredici hale gelmistir. Dolayisiyla s6zlesmede aksi karar-
lagtirilamaz.

IV. ALACAKLININ TEMERRUDU

Alacakl1 miiteselsil bor¢lulardan birine kars1 temerrtide diiserse diger mii-
teselsil bor¢lulara karsi da temerriide diismiis sayilir (m. 106/II). Buna gére
miiteselsil bor¢lulardan birinin usuliine uygun bir ifa 6nerisi, hakli bir sebep
olmaksizin alacakli tarafindan reddedilirse, diger miiteselsil bor¢lularin da
ayni edimi alacakliya yeniden ifa Gnerisinde bulunmalar1 gerekmez. Ciinkii
alacakli diger miiteselsil bor¢lulara kars: da temerriide diigmiigtir.
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V. BORCUN iFA EDILMEMESININ SONUCLARI

A. SORUMSUZLUK ANLASMASI

818 sayilt Bor¢lar Kanununda oldugu gibi, kanun ya da yetkili makamlar
tarafindan verilen izinle yiirtittilebilen her tiirlii faaliyet icin degil, sadece uz-
manlig1 gerektiren hizmet, meslek veya sanatlar bakimindan, bor¢lunun hafif
kusurundan sorumlu olmayacagna iligkin 6nceden yapilan anlagma kesin ola-
rak hiikiimstizdiir (batildir) (m. 115/1II). Ayrica 818 sayili Bor¢lar Kanunundan
farkli olarak burada hakime takdir yetkisi taninmamuisgtir.

Agir kusur halinde bor¢lunun sorumlu olmayacagina iligkin 6nceden yapi-
lan anlagma zaten m. 115/I (818 sayili1 Bor¢clar Kanunu m. 99/I) hiikkmii geregi
kesin olarak htikiimstizdiir.

Borg¢lunun alacakli ile hizmet s6zlesmesinden kaynaklanan herhangi bir
borg sebebiyle sorumlu olmayacagina iligkin olarak 6nceden yaptig1 her tiirli
anlagma kesin olarak hiikiimstizdiir (m. 115/IT). Dolayistyla is¢i lehine sorum-
suzluk anlagmasi ongortilemeyecektir.

B. YARDIMCI KISILERIN FIILLERINDEN SORUMLULUK

Uzmanlig: gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat, ancak kanun veya yet-
kili makamlar tarafindan verilen izinle yiiriitiilebiliyorsa, bor¢lunun yardime1
kisilerin fiillerinden sorumlu olmayacagina iligkin anlagma kesin olarak hii-
ktimstizdiir (m. 116/1II).

Buna gore, uzmanlig1 gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat, ancak, ka-
nun veya yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yiirtitiilebiliyorsa, borg-
lunun ifa yardimeilarinin hafif kusurlarindan bile sorumluluktan kurtulmasi
miimkiin degildir. S6zlesmede aksi diizenlemenin bulunmasi kesin hiikiimsiiz-
lik (butlan) sonucunu dogurur.

818 sayili BK m. 100/IIT hiikkmiine TBK’de yer verilmemistir.

C. BORCLUNUN TEMERRUDU

1. Temerriit Faizi

818 sayili Borclar Kanununun temerrtit faizine iligkin 103. maddesindeki
hiikiimler TBK ile tamamen degistirilmistir. Ger¢i 3095 sayili Kanunf Faiz ve
Temerriit Faizine Iliskin Kanunun 5/II hiikmii'® uyarinca karsisinda 103. mad-
dedeki faiz oranlarinin uygulanma kabiliyeti miimkiin degildi.

Uygulanacak yillik temerriit faizi orani, sozlesmede kararlagtirlmamissa,
faiz borcunun dogdugu tarihte ytiriirliikte olan mevzuat hiikiimlerine gore be-
lirlenir (m. 120/T).

18 3095 sayili Kanun m. 5/1I: “Borglar Kanunu ve Ttirk Ticaret Kanunu’nda kanuni faiz temer-

riit faizi oranlarini belirleyen hiikiimler uygulanmaz.”
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Sozlesme ile kararlagtirilacak yillik temerrtit faizi orani, ytirtirliikteki mev-
zuata gore belirlenen yillik faiz oraninin ytizde ytiz fazlasini asamaz (m. 120/
II). Bu emredici hiiktim karsisinda artik yiiksek oranli faizin sézlesmede karar-
lastirilmas1 miimkiin gortinmemektedir.

Akdi faiz orani1 kararlastirilmakla birlikte s6zlesmede temerrtit faizi karar-
lagtirilmamigsa ve yillik akdf faiz orani da yiiriirlilkteki mevzuatta 6ngériilen
faiz oranindan fazla ise, temerriit faizi oran1 hakkinda akdf faiz orani gecerli
olur (m. 120/IIT). Bu diizenlemeye gore bor¢lu kosullarin varligi dahilinde akdi
faizden daha diistik temerrtit faizi 6demeyecektir.

2. Karsiikh Borg Yiikleyen Siirekli Edimli Sozlesmeler Bakimindan
Borc¢lunun Temerriidii

TBK m. 125°te (818 sayili BK m. 106) karsilikl1 bor¢ yiikleyen adi edimli
bor¢ sozlesmelerinde bor¢lunun temerriidii bakimindan alacaklinin sahip ol-
dugu secimlik haklar diizenlenmisti. Bu maddeye gore alacaklinin ii¢ se¢imlik
hakki mevcuttur. Bunlar:

* Aynen ifa ve gecikme tazminati,
* Miispet zararin tazmini,
* Sozlesmeyi feshederek menfT zararin tazmini.

Stirekli edimli s6zlesmelerde borclunun temerriidiine iliskin diizenleme
TBK m. 126’ya yer almaktadir. 818 sayili Bor¢lar Kanununda bu konuya ilis-
kin bir diizenleme mevcut degildi. TBK m. 126’da gére:

“Ifasina baglanmus siirekli edimli sizlesmelerde, borglunun temerriidii
hélinde alacakli, ifa ve gecikme tazminatt isteyebilecegi gibi, sozlesmeyi fes-
hederek, sozlesmenin siiresinden dnce sona ermesi yiiziinden ugradigi zararin
giderilmesini isteyebilir.”

Borg¢lunun temerriidii durumunda alacaklinin sahip oldugu haklar bakimin-
dan, ifasina baglanmamuis stirekli edimli s6zlesmeler bakimindan ani edimli
borg iligkilerinde oldugu gibi TBK m. 125°teki diizenleme dikkate alinacaktir.

Ifasina baslanmug siirekli edimli sézlesmeler bakimindan ise TBK m.
125’tekinden farkli bir diizenleme 6ngériilmiistii. TBK m. 126’ya gore ala-
caklinin sahip oldugu haklar sunlardir:

* Aynen ifa ve gecikme tazminati,
* Sozlesmeyi feshederek miispet zarari istemek.

Genel kurala gore sozlesme feshedildigi takdirde menf? zarar istenebilir.
Ancak stirekli edimli sozlegmeler ifaya baslandigi takdirde alacakli s6zlesmeyi
feshederek miispet zararini isteyebilir.
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VI. BORC ILISKiSININ UCUNCU KISILERE ETKIiSi

A. SORUMLULUK SIGORTALARI

818 sayili Bor¢lar Kanununun 112 nci maddesinde kullanilan “sigorta iic-
retinin en asagi yarisini tediyeye istirak etmis ise” seklindeki ibare, TBK’ye
alimmamugtir. Boylece calistiran, ¢aligtirdigr kisi yararina hukuki sorumluluk
sigortas1 yaptirmigsa, ¢alistirilanin sigorta primlerinin en az yarisini 6demesi
kosulu kaldirilarak, sigortadan dogan haklarin, dogrudan dogruya caligana ait
olmasi kabul edilmigtir (130. maddenin gerekc¢esinden).

Sorumluluk sigortalar1 bakimindan caligsana 6denecek sigorta tazminati ge-
nel hiiklimlere gore ddenecek tazminattan indirilir (m. 130/I1). Zarar gérenin,
zarar verici olay nedeniyle elde ettigi yararlar, ugradig: zararlardan indirilmesi
(denklestirme, mahsup) s6z konusu olacaktir.

VII. BORCLARIN VE BORC ILISKILERININ SONA ERMESI VE
ZAMANASIMI

A. ASIL BORCA BAGLI HAK VE BORCLARIN SONA ERMESI

Bilindigi gibi kural olarak asil bor¢ herhangi bir sebep nedeniyle sona erdi-
&i takdirde bu borca bagl fer’i nitelikte haklar da sona erer. 818 say1l1 Bor¢lar
Kanununun 113. maddesinin ikinci fikrasina gore faiz alacaklarinin sakli tu-
tuldugu beyan edilmis oldugu takdirde asil bor¢ sona ermis olsa bile alacakli
faiz talep edebiliyordu. Ancak bu hiikiim doktrinde tartismali idi. Baz1 yazar-
lar ceza-i sartin da ferf nitelikli olmas1 nedeniyle ceza-i sart bakimindan da
bu hiikmiin uygulanabilecegi diisiincesindeydi. Dolayisiyla bu yazarlara gére
sozlesmede ongoriildiigii takdirde asil bor¢ sona ermis olsa bile alacakli ceza-1
sart1 talep edebilecektir.

TBK’ye gore sadece faiz degil, ceza-i sartin da so6zlesmede kararlagtirildigi
ya da ifa anina kadar yapilacak bir bildirimde bulundugu takdirde veyahut da
durum ve kosullardan sakl: tutuldugu anlagilmaktaysa asil bor¢ sona ermis olsa
bile alacakl: tarafindan talep edebilecegi diizenlenmistir.

B. IBRA

818 sayili Bor¢clar Kanununda ibraya iligkin bir hiikkiim bulunmamasina
karsin 6greti ve uygulamada ibra duraksamaya mahal vermeden kabul edil-
mekteydi. TBK’de ise ibra m. 132°de diizenlenmistir. Buna gdre, borcu do-
guran islem gekle bagli olsa bile, taraflar yapacaklari sekle bagli olmayan ibra
sozlesmesiyle borcu ortadan kaldirabilirler.

C. IFA IMKANSIZLIGI
1. Tam ve Kismi ifa iImkansizig:

Ifanin imkansizlastigini alacakliya gecikmeksizin bildirmeyen ve zararin
artmamasi i¢in gerekli 6nlemleri almayan borclu, bundan dogan zararlar: dii-
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rtistliik kuralinin bir sonucu olarak gidermekle ytiktimliidiir (m. 136/11I).

818 sayili Borclar Kanununda diizenlemeyen kismi ifa imkansizlig
TBK’nin 137. maddesinde diizenlenmigtir. Buna gére, borcun ifast bor¢lunun
sorumlu tutulamayacagi sebeplerle kismen imkansizlagirsa bor¢lu, borcunun
sadece imkansizlasan kismindan kurtulur. Dolayistyla bor¢lu ifasi imkéansiz
olmayan kisim i¢in ifada bulunmak durumundadir. Fakat kismf ifa imkansiz-
11 6nceden bilinseydi s6zlesmenin yapilmayacak olmast agikca belliyse borg
tamamen sona erer (m. 137/1, son ctimle).

Kargilikli bor¢ yiikleyen sozlesmelerde taraflardan birinin borcunun ifasi
kismen imkansizlasirsa ve alacakli bu kismi ifaya razi olursa, kars1 edim kismi
ifa oraninda ifa edilir (m. 137/1, ilk ciimle). Ancak kism{ ifaya raz1 olmazsa ya
da alacaklinin bor¢landigi edim béliinebilir nitelikte degilse tam imkansizlik
s0z konusu olur.

TBK’de kismi imkansizlik diizenlenmistir, ancak kismi temerrtit diizenlen-
memisgtir. Kismf temerriidiin diizenlenmemesi isabetli olmamigtir'®.

2. Asin ifa Giicliigii

Ahde vefa ilkesi (pacta sund servanda) geregi bor¢lu edimini tistlendigi se-
kilde bir bagka deyisle s6zlesmeye bagli olarak ifa etmekle yiikiimliidiir. Ahde
vefa ilkesinin istisnalarindan birisi de “islem temelinin ¢okmesi” dir. Islem te-
melinin ¢6kmesinin temeli Tiirk Medeni Kanununun 2. maddesinde kendini
gosteren “diiriist kural”dir. Alman ve Isvigre hukuk 6gretilerinde baskin olan
“iglem temelinin ¢okmesi ya da sarsilmast” goriisliniin dayandigi degis-tokus
sozlesmelerinde edimler arasi denge goriisii uyarinca, daha sonra ortaya ¢ikan
ve zorlu neden niteliginde bulunmayan olagantistii durumlarda yanlarin edim-
leri (borglar1) arasinda denge 6nemli 6l¢iide sarsilirsa, yargic, MK. m. 1 ve 2
cercevesinde ya sozlesmeyi ¢ozer ya da degisen durumlara uyarlar®.

TBK m. 138’ye gore belli kosullar altinda bor¢luya s6zlesmenin degisen
kosullara uyarlanmasi ya da donme hakkinin kullanilmasi taninmistir. S6zles-
menin degisen kosullara uyarlanmasi ya da donme hakkinin kullanilmasi i¢in
su dort esash kosulun bir arada bulunmasi gerekmektedir:

* Sozlesmenin yapildig: sirada taraflarca 6ngoriilmeyen ve ongoriilmesi de
beklenmeyen olaganiistii bir durumun varligi gereklidir.

* Bu duruma borglu sebebiyet vermemis olmalidir.

* Bu durum, s6zlesmenin yapildigi sirada mevcut olgulari, kendisinden ifa-
nin istenmesini diirtistliik kurallarina aykir1 diisecek derecede borclu aleyhine

19  Buz, Vedat: “Borcun Ifasi, ifa Edilmemesi ve Sona Ermesine i]i§kin Diizenlemelerin De-
gerlendirilmesi”, Yeni Tiirk Borglar Kanunu Sempozyumu, Sempozyum Yeri ve Tarihi: {z-
mir 9.4.2011.

20  Ulgen, Celal, “Hukukta Beklenmeyen Hal Kosulu ve Uyarlama Istemleri”,
http://www.turkhukuksitesi.com/makale_50.htm , Ocak 2002.
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degistirmis olmalidir.
* Borglu, borcunu heniiz ifa etmemis veya ifanin agir1 6l¢tide gliclesmesin-
den dogan haklarini sakli tutarak ifa etmis olmalidir.

Yukaridaki dort kosulun bir arada bulunmasi durumunda borglu, hakimden
sozlesmenin yeni kosullara uyarlanmasini isteyebilir. Bunun miimkiin olma-
masi halinde borclu, sdzlesmeden donebilir; stirekli edimli s6zlesmelerde ise
kural olarak, fesih hakkini kullanir.

Stirekli edimli s6zlegmeler bakimindan borg ifa edilmeye baglanmamus ise
bu takdirde anf edimli s6zlegmelerde oldugu gibi donmeden soz edilir.

Asirt ifa giigliigiine iliskin m. 138/I hiikmii yabanci para borglarinda da
uygulanir (m. 138/1I).

C. TAKAS
1. Alacaklinin Rizasiyla Takas Edilebilir Alacaklar

Kamu hukuku tiizel kisilerinin bor¢lularinin, bu tiizel kisilerden olan ala-
caklarini, ancak onlarin rizast ile takas edebileceklerine iligkin hiikiim alacak-
linin rizas1 ile takas edilebilecek alacaklar arasindan ¢ikartlmigtir.

D. ZAMANASIMI

1. Zamanasiminin Durmasi

TBK m. 153/’de zamanagimini durduran sebepler bentler halinde sayil-
mastir. Yeni diizenlemeye gore bu bentlere yeni bir bent eklenmistir. Eklenen
s6z konusu 7. bende gore, alacakli ve borglu sifatinin ayni kiside birlegsmesi,
ileride ge¢cmise etkili olarak ortadan kalktig1 takdirde, bu durumun ortaya ¢ik-
masina kadar gececek siire icinde de zamanagimi durur.

BORC ILISKISINDE OZEL DURUMLAR
I. TESELSUL
A. MUTESELSIL BORCLULUK

1. Dis Iliskide Borcun Sona Ermesi

818 sayili Borg¢lar Kanununun 145. maddesinde dis iliskide miiteselsil
borclulugun sona ermesi diizenlenmistir. TBK’de bu maddeye karsilik gelen
madde 166. maddedir. {1k iki fikra bakimindan 6nceki diizenlemeyle yeni dii-
zenleme arasinda bir fark bulunmazken, 166. maddeye ticiincti bir fikra eklen-
migtir. Bu fikraya gore, alacaklinin bor¢lulardan biriyle yaptig ibra s6zlesme-
si, diger borglular1 da ibra edilen bor¢lunun i¢ iliskideki borca katilma pay1
oraninda borg¢tan kurtarir. Dolayisiyla bor¢ miktarindan ibra edilen bor¢lunun
i¢ iligskideki borca katilmay1 payi disiiriildiigiinde olugan tutar bakimindan di-
ger miiteselsil bor¢lular sorumlu olmaya devam ederler.
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2. I¢ lliskide Paylasim

TBK’nin 167. maddesinin ikinci fikrasinin ilk ctimlesinde oldugu gibi, 818
sayili Bor¢lar Kanununun 146. maddesindeki diizenlemeye gore de kendisine
diisen paydan fazla ifada bulunan bor¢lunun, 6dedigi fazla miktar1 diger borg-
lulardan isteme hakki vardir. 167. maddenin ikinci fikrasinin ikinci ctimlesinde
ise 818 sayili Borclar Kanununda yer almayan bir diizenleme mevcuttur. Buna
gore, borcu ifa eden borglu, her bir bor¢luya ancak pay1 oraninda riicu edebilir.

B. MUTESELSIL ALACAKLILIK

Miiteselsil alacaklilikla ilgili TBK m. 169’a gore, aksi kararlastiriimadikca
veya alacaklilar arasindaki hukuki iligkinin nitelig¢inden anlasilmadikca, ala-
caklilardan her birinin edim iizerindeki haklar1 esittir (m. 169/IV). 818 sayili
Borglar Kanununda bdyle bir hiikkme yer verilmemis idi.

TBK m. 169/V’e gore, kendisine diisen paydan fazlasini elde eden alacak-
11, bu fazlaligi payimi alamamis olan diger alacaklilara 6demekle ytiktimliidiir.
818 say1l1 Bor¢lar Kanununda boyle bir diizenlemeye yer verilmemesine kar-
sin uygulamada ve 6gretide bu goriis benimsenmis idi.

II. KOSULLAR

A. DURUSTLUK KURALINA AYKIRI OLARAK ENGELLEME

TBK m. 175/T’e gore, 818 sayil1 Bor¢lar Kanununun 154. maddesinde ol-
dugu gibi taraflardan biri, kosulun gerceklesmesine diiriistliik kurallarina ay-
kir1 olarak engel olursa, kosul gerceklesmis sayilir. TBK m. 175/I’de ise 818
sayil1 Bor¢lar Kanununda yer almayan bir hiikiim yer almaktadir. Buna gére,
diiriistliik kurallarina aykirt bir sekilde taraflardan biri kosulun gerceklesme-
sini saglarsa bu durumda kosul gerceklesmemis sayilir. Madde gerekgesine
gore, diriistliik kurallarina aykirilik sadece kosulun gerceklesmesinin engel-
lenmesinde degil, kosulun gergeklesmesinin saglanmasinda da s6z konusu
olabilmektedir.

III. BAGLANMA PARASI (PEY AKCESI)

818 say1l1 Bor¢lar Kanunu m. 156/I'ye gore, aksine sdzlesme ya da yerel
bir adet olmadikca baglanma parasini alan, alacagina mahsup etmeyerek onu
muhafaza eder. Ancak TBK m. 177/I'ye gore, aksine sozlesme veya yerel adet
olmadikca, baglanma parasi esas alacaktan diistiliir.

Madde gerekgesinde boyle bir diizenlemeye gidilmesinde is hayatindaki
uygulamalar g6z 6niinde tutulduguna isaret edilmisgtir.

IV. CAYMA PARASI (ZAMANI RUCU)

818 sayili Borglar Kanununun “B. Ucret Tevkifi” kenar baghkli 157 nci
maddesi, is¢inin korunmasi ilkesi gozetilerek, TBK’ye almnmamigtir (178.
maddenin gerekcesinden).
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818 say1li Bor¢lar Kanunu m. 157 ye gore;

“Hizmet akdinde mukavele mucibince iicretin bir kismu tevkif edildigi hal-
de, hildfina sart veya ddet bulunmadikga tevkif olunan iicret cezai sart olarak
degil belki istihdam eden kimsenin zararina karsilik olmak iizere tutulmus ad-
dolunur.

Bu tevkif, ancak amele licretinin tazminat ile mahsubu caiz oldugu nispette
muteber olur.”

V. CEZA KOSULU (CEZAI SART)

A. CEZANIN GECERSIZLIGI

TBK’ye gore, ceza kosulunun gegersiz olmasi veya bor¢lunun sorumlu tu-
tulamayacag1 bir sebeple sonradan imkansiz hale gelmesi, asil borcun gecer-
liligini etkilemez (m. 182/I1, son climle). 818 sayili Bor¢lar Kanununun 161.
maddesinin ikinci fikrasinda ise ceza kogulunun gecersiz olmasi durumuyla
ilgili kosul bulunmamakta idi.

BORC ILiSKISINDE TARAF DEGISIKLIKLERI
I.ALACAGIN DEVRI (ALACAGIN TEMLIKI)
A. GARANTI

818 Bor¢lar Kanununun 169. maddesinin ikinci fikrasina gore alacagin
devreden ayrica taahhiit etmemigse borclunun devredene borcu édememesi
sebebiyle devredene kargt sorumlulugu yoktur. Ancak TBK m. 191/T’e gére,
alacak, bir edim kargilifinda devredilmisgse devreden, devir sirasinda alacagin
varligini ve bor¢lunun 6deme giiciine sahip oldugunu garanti etmis olur. TBK
m. 191/I'ye gore ise alacak bir edim kargilig1 olmaksizin devredilmis ya da
kanun geregince bagkasina ge¢migsse, devreden veya onceki alacakli, alacagin
varligindan ve bor¢lunun 6deme giiciinden sorumlu degildir.

Ozetle yeni diizenlemeye gore alacak bir edim karsihginda devredilmisse
devreden

e devir sirasinda alacagin varligini ve

¢ bor¢lunun 6deme giiciine sahip oldugunu

garanti etmis olur. Eger alacak bir edim karsilig1 olmaksizin devredil-
misse ya da kanun geregi bagskasina gecmisse devreden veya 6nceki alacakli

e alacagin varligindan ve
* bor¢lunun 6deme giiciinden

sorumlu degildir.

TBK m. 193’te alacagin devrinde devredenin sorumlulugu diizenlenmisgtir.
818 sayili Borclar Kanunundan farkli olarak devreden kusursuzlugunu ispat
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etmedikge ugradigi diger zararlardan da devralana kargt sorumludur.
II. BORCUN USTLENILMESI (BORCUN NAKLI)

A. BAGLI HAKLAR VE BORCLAR

818 sayili Bor¢lar Kanununun 176. maddesinin ikinci fikrasinda teminat
olarak rehin veren ya da kefil olan iiciincii kisinin borcun nakli durumunda
sorumluluklart devam etmesi icin verecekleri izin herhangi bir sekle bagli de-
gildi. Ancak TBK m. 198/II’ye gore bu iznin yazili olmasi gerekmektedir. Bu
bir gecerlilik sartidir.

B. BORCA KATILMA

Uygulamada siklikla karsilagilmasina karsin 818 sayili Bor¢lar Kanunun-
da borca katilmaya iligkin diizenleme mevcut degildi. Bu konu TBK’nin 201.
maddesinde diizenlenmistir.

Borca katilma s6zlesmesi, borca katilacak kisi ile alacakli arasinda yapilan
bir s6zlesmedir. Bu sozlesme ile katilan alacakliya karg1 bor¢lu ile birlikte mii-
teselsilen sorumlu olur.

C. MALVARLIGININ VEYA ISLETMENIN DEVRALINMASI

818 sayilt Bor¢lar Kanunu m. 179/I’de bir malvarligini ya da isletmeyi
devralan bunu alacaklilara ihbar veya gazetelerde ilan ettigi tarihten itibaren
onlara karg1 malvarliginin ya da igletmenin bor¢larindan sorumlu olacagi hiik-
me baglanmistir. TBK m. 202/T’e gore ise bir malvarligini veya bir isletmeyi
aktif ve pasifleri ile birlikte devralan, bunu alacaklilara bildirdigi veya ticari
isletmeler icin Ticaret Sicili Gazetesinde, digerleri icin Tiirkiye genelinde
dagitim yapilan gazetelerden birinde yayimmlanacak ilanla duyurdugu ta-
rihten baslayarak, onlara kars1t malvarligindaki veya igletmedeki bor¢lardan
sorumlu olur

Madde gerekgesinde de belirtildigi gibi bu hiikiimle, devralanin devri tiraji
diistik veya yerel bir basim organinda ilan etmek suretiyle, alacaklilarin zarara
ugramasinin 6niine gecilmesi amaglanmustir.

Borglarin malvarliginin ya da igletmenin devri suretiyle iistlenilmesinin
sonuglari, dig tistlenme s6zlesmesinden dogan sonuglarla 6zdestir (m. 202/
III). 818 sayil1 Bor¢lar Kanunun 179. maddesinin ikinci fikrasina gore ise,
borclarin bu suretle naklinin hiikimleri, tek bir borcun nakli addinden dogan
hiikiimlerin aynidir.

Bildirme veya ilanla duyurma yiikiimliiliigii devralan tarafindan yerine ge-
tirilmedikge, ikinci fikrada ongoriilen iki yillik siire iglemeye baglamaz (m.
202/11I).

C. ISLETMELERIN BIRLESMESI VE SEKIL DEGISTIRMESI
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818 say1li Bor¢lar Kanunu m. 180/I’de sadece iki isletmenin karsilikli ola-
rak aktif ve pasifleriyle birlikte devralinmasi suretiyle birlestirilmesi diizenlen-
misti. TBK m. 203/I’de bu tiir birlestirme yaninda, bir isletmenin diger bir
isletmeye katilmasi yoluyla birlestirme de diizenlenmistir.

III. SOZLESMENIN DEVRI VE SOZLESMEYE KATILMA

A. SOZLESMENIN DEVRI
Sozlesmenin devri 818 sayili Borglar Kanununda diizenlenmemis idi.
TBK’nin ise 205. maddesinde hiikme baglanmustir.

Sozlegmenin devrinde s6zlesmenin taraflarindan biri degismektedir. S6z-
lesmenin devri sozlesmesi devreden ile devralan ve s6zlesmede kalan taraf
arasinda yapilmaktadir. Devredenin sozlesmeden dogan taraf olma sifati ile
birlikte biitiin hak ve bor¢larini devralana gegmektedir (m. 205/1).

TBK m. 205/IT’ye gore, s6zlesmeyi devralan ile devreden arasinda yapilan
ve sozlegmede kalan diger taraf¢a 6nceden verilen izne dayanan veya sonradan
onaylanan anlagma da, s6zlesmenin devri hiikiimlerine tabidir.

Sozlesmenin devri s6zlesmesinin gecerliligi asil sozlesmenin sekline bag-
Iidir (m. 205/I11).

So6zlegmenin devriyle iligkin bu diizenlemeler bakimmdan kanundan dogan
halefiyet halleri ile diger 6zel hiikimler saklidir (m. 205/IV).

B. SOZLESMEYE KATILMA

Sozlesmeye katilma da 818 sayili Kanunda yer verilmeyen ve TBK’de yer
alan yeni bir diizenlemedir.

Sozlesmeye katilmada taraflardan birinin yaninda yer almak tizere bir kisi-
nin daha so6zlesmeye katilmasi s6z konusudur. Katilan, yaninda yer aldig kisi
ile birlikte s6zlesmeden kaynaklanan hak ve borg¢lara sahip olmaktadir.

Anlagmada aksi kararlastirilmamigsa, sdzlesmeye katilan ile yaninda yer
aldig taraf, s6zlesmenin diger tarafina karg: miiteselsilen alacakli ve bor¢lu
olurlar (m. 206/1I).

Sozlesmeye katilmanin gegerliligi, katilma konusu s6zlesmenin sekline
baglidir (m. 206/11I).
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Genel Islem Sartlarinda Baglayicihk Denetimi

B  Hasan Cihan ERDEM*

GIRIS

Uzun yillar Tiirk hukukunda genel iglem sartlarmin (GIS) denetimine
iligkin bir pozitif hukuk diizenlemesinin eksikligi hissedilmis, ogreti ve uy-
gulamada gelistirilen ¢6ziim Gnerilerine ragmen var olan yasa boslugu dol-
durulamamistir. Bu alandaki ilk 6nemli adim ancak 2003 yilinda atilabilmis;
Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’a (TKHK) eklenen madde 6 ve bu
maddeye dayanilarak c¢ikartilan Tiiketici Sozlesmelerindeki Haksiz Sartlar
Hakkinda Yo6netmelik ile en azindan kismi olarak bosluk kapanmistir. Bu bos-
luk kismi olarak kapanmustir, zira TKHK madde 5 uygulama alani itibariyle
sadece tiiketicilere kargt kullanilan genel islem sartlarinin denetlenmesi im-
kanini getirmis buna karsilik tliketici olmayanlar ve 6zellikle tacirler arasinda
kullanilan GIS’lerin denetimi, diizenleme alaninin diginda birakilmistir. Dola-
yisiyla yeni borglar kanunu icerisinde genel islem sartlarinin denetimine iliskin
bir diizenlemenin bulunmasi ve tiiketici — tacir ayrimi yapmaksizin koruyucu
hiiktimlerden boylelikle herkesin yararlanmasi goéz ontinde bulundurulmasi
son derece yerinde olmugtur'.

Sozlesme 6zglirliigii ilkesi, aslinda kisinin davranig hiirriyetinin hak ve fiil
ehliyetinin dolayisiyla kisiliginin zaruri bir sonucudur. S6zlesme 6zgiirltigii
ile hukuk diizeni bireylere s6zlesmeye konu teskil edecek iligkilerinin bizzat
diizenleme, ona diledikleri sekli vermek olanagi saglamaktadir. Bor¢lar huku-
kunda hakim olan ilkelerden biri taraflar arasindaki esitlik ilkesidir. Borg ilis-
kisinin taraflar1 arasinda Yasa ilke olarak bir ayrima gitmemis olup ekonomik
ve sosyal durumlarina bakilmaksizin alacakli ve bor¢lu kanun 6niinde birbirine
esit say1llmig ve esit korumaya tabi tutulmustur?.

Giiniimiiziin geligen ve degisen ekonomik sartlarina paralel olarak durum
¢ok degismis olup basta bankacilik, sigortacilik, tasima isleri olmak tizere pek
cok alanda rasyonalizasyon ve standartizasyon gayesiyle, ayni konulara dair
pek cok kimse ile ileride yapilmasi planlanan s6zlesmelerin sartlari, onceden
tek tarafli olarak banka, sigorta ve tagima igleri gibi benzer isleri yapan kurum

* Av. Izmir Barosu Uyesi
1 Yard. Dog. Dr. Yesim ATAMER, Hukuki Perspektifler Dergisi s.109
2 EREN, s. 19-20
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larca hazirlanmakta ve herhangi bir tartisma olanagi olmaksizin kargi tarafin
Oniine konularak dayatilmaktadir’.

Giicli firmalar ve biiytik sirketler, 6nceden soyut ve formiiler sekilde ha-
zirladiklart ve gelecekte yapacaklar: ayni tlirden ve ¢ok sayida sozlegsme icin
diizenledikleri metni genel kosullar ile donatmaktadirlar. Boylece genel islem
sartlar1 standart sozlesmelerin ierigini olusturmaktadir. Onceden ve tek tarafls
olarak belirlenmis bu cesit sézlesmelere standart, tip s6zlesmeler denilmekte-
dir*.

Genel islem sartlarinin 6gretideki tanimi bir tarafin tigtlincii kisilerle yap-
may1 tasarladigr ayni tiirden ve ¢ok sayida s6ézlesmenin igerigini olusturmak
tizere 6nceden saptayip hazirladigr ve sozlesmenin kurulmas: sirasinda diger
tarafa sundugu, genellikle basili ve yazili kayitlardir®.

Genel islem sartlar1 sayesinde, taraflarin bir araya gelerek uzun siirede
hazirlayacaklari s6zlesme kosullart 6nceden belirlenerek zaman kaybi 6nlen-
mektedir®. Ancak genel islem sartlari sebebiyle bireyse s6zlesme modelinin
etkisi azaldigindan, gticlii kuruluslar diledikleri sartlari miisterilerine kabul
ettirmekte ve miisterilerin s6zlesmenin icerigini belirleme serbestisi ortadan
kalkmaktadir’. Sonug olarak s6zlesme adaleti agisindan biiyiik tehlikeler do-
gurabilecek nitelikte olan genel islem sartlarinin sinirlandirilmasi biiyiik 6nem
arz etmektedir.

Hukukumuzda genel islem sartlarinin sinirlandirilmasi konusunda, ya-
kin zaman kadar yasal bosluk bulundugunu séylemek yanlis olmayacaktir®.
Ancak, 4077 Sayih Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanuna 4822 Sayili ve
06.03.2003 tarihli Kanun ile eklenen “ S6zlesmedeki Haksiz Sartlar ““ kenar
baslikli 6. vd madde hiikiimleri, s6zlesmelerdeki genel islem sartlarina sinirla-
malar getirmektedir.

Buna gore, taraflardan birini tiiketicinin olusturdugu her cesit sézlesme-
de, satic1 ve tedarikginin tiiketici ile tartismadan, tek yanlh olarak sézlesmeye
koydugu, taraflarin s6zlesmeden dogan hak ve yiikiimliiliiklerinde iyi niyet
kurallarina aykirt diisecek sekilde, tiiketici aleyhine dengesizlige sebep olan
sozlesme kosullar1 haksiz sart kabul edilecek ve tiiketici igin baglayiciligi ol-

3 KOCAYUSUFPASAOGULU/HATEMI/SEROZAN/ARPACI s.226, REISOGLU Safa Borg-
lar Hukuku Genel Hiikiimler 20. Baski Istanbul 2008 s. 46, ZEVKLILER, AydinTiiketicinin
korunmast Hukuku 3. Baski Ankara 2004 s. 159

4 BAHTIYAR 5.78

5 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP Borglar Hukuku Genel Hiikiimler 7. baski Is-
tanbul 1993 s.155-156 OGUZMAN/OZ Borglar Hukuku Genel Hiikiimler 4.Baski Istanbul
2005 s.21, EREN s. 271

6 BAHTIYAR s. 82

7 BAHTIYAR s. 83

8 OGUZMAN s. 22
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mayacaktir’. Ayrica standart sdzlesmede yer alan 6nceden diizenlenmis olan
hiiktimlerin tiiketici ile miizakare edilmedigi karinesi getirilmis olup, bunun
aksinin satic1 veya saglayici tarafindan ispat edilmesi aranacaktir'®.

Ifade etmek gerekir ki Tiiketicinin Korunmasi1 Hakkinda Kanun 6 vd hiikiimle-
ri sadece bir taraft tiiketicinin olusturdugu tiiketici s6zlesmelerine uygulanaca-
gindan bunun haricindeki sozlegmelerde genel islem sartlarinin denetlenmesi
eksikligi Yeni Borg¢lar Kanunu 20. vd maddelerinde ele alinarak giderilmesi
diistintilmiistiir.

1. BAGLAYICILIK DENETIMININ AMACI VE KONUSU

Genel islem sartlarinin hukuki niteligi s6zlesme temeline dayandigindan,
bu sartlarin s6zlesmede baglayicilik kazanmasi, taraflarin kargilikli, birbirine
uygun iradeleriyle gerceklesir. Genel islem sartlari, ne objektif normlar olarak,
ne de orf adet hukuku kurali olarak taraflarin iradesi olmadan kendiliginden
bireysel sozlesmede yiiriirliik kazanamaz'.

Baglayicilik denetiminin konusu, genel iglem sartlarinin sézlesmeye alin-
masina iligkin anlagmanin hangi sartlarda gecerli olarak meydana gelecegi ve
anlagmanin kapsamina hangi sartlarin dahil olacagidir.

Baglayicilik denetiminde, oncelikle, genel islem sartlarinin sozlesmeye
alinmasina iliskin anlasmanin gecerli olarak meydana gelip gelmedigi, miis-
terinin genel islem sartlarinin sdzlesmeye alinmasina muvafakatinin bulunup
bulunmadigr arastirilmaktadir. Boylece, miisterinin, genel islem sartlarinin
varligindan haberdar oldugu ve s6zlesmeye alinmasina razi oldugu varsayi-
minin yaratacagi tehlikelere karst korunmasi amaclanmaktadir. Diger taraftan,
genel islem sartlarinin sozlesmeye alinmasinda tipik durum, miisterinin bu
sartlar1 oldugu gibi kabullenmesidir. Baglayicilik denetiminin amaci, bir biitiin
olarak genel islem sartlarmin sézlesmeye alinmasini kabullenen miisterinin
muvafakatinin, hangi iglem sartlarinin kapsamis olabilecegini tespit edilmesi,
hi¢ diistintilemeyecek, hesaba katilmas: beklenemeyecek sozlesme sartlarinin,
miisterinin muvafakatinin kapsamina dahil olmadigini kabul ederek, miisteri-
nin aligtlmamus, sagirtict sartlara bagl kalmasinin 6nlenmesidir'?.

Bireysel sozlesmelerden farkli olarak, standart sdzlesmelerde genel islem
sartlarmin miigterinin toplam kabuliiyle s6zlesmeye alinmasi, bu sézlesmelerin
kurulugunu, bireysel sozlesmelerden farkli ele almak, genel igslem sartlarinin
s6zlesmeye alinmasini daha siki sartlara baglamak ihtiyacini yaratmaktadir. is-

9 OGUZMANSs. 22

10 OGUZMANs. 22

11 HAVUTCU Ayse, Agik Igerik Denetimi Yoluyla Tiiketicinin Genel [slem Sartlarina Karsi
Korunmast, Izmir 2003 s.105

12 HAVUTCU s. 105
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vigre hukukunda, genel islem sartlarinin s6zlesmeye alinmasi bakimindan 6zel
yasal diizenleme bulunmadig i¢in, sézlesmenin kurulusundaki genel ilkeler
cercevesinde ve miisterinin iradesinin giiven teorisine gore yorumlanmasi yo-
luyla baglayicilik denetimi yapilmaktadir. Alman medeni kanununda ise, genel
iglem sartlarinin s6zlesmeye alinmasinda siki sartlar ongorilmiigtiir'.

2 JILISKILENDIRME ANLASMASI

I. GENEL OLARAK
Genel islem sartlarinin s6zlesmenin icerigine dahil edilerek baglayicilik

kazanmasi hakkinda taraflarin anlagmalarina “iligkilendirme sézlesmesi®, “it-
hal“ veya “yiiklenme anlagmasi* denilmektedir'*.

Iliskilendirme anlagsmasi, miinferit sézlesme yanlarinin, s6zlesmenin ice-
riginin kismen veya tamamen genel islem sartlari ile diizenlenmesi konusunda
kargilikli, birbirine uygun irade beyanlariyla meydana gelir'.

1976 tarihli yasanin kabuliinden 6nce Alman Hukukunda genel islem sart-
larinin s6zlesmenin igerigi haline gelerek baglayicilik kazanmasi bakimindan
mevcut tartisma, yasanin 2. paragrafindaki acik diizenleme ile sona ermistir.
Alman yasasinin 2. paragrafinda, genel islem sartlarinin sdzlesmenin bir unsu-
ru haline gelmesi i¢in, “s6zlesmenin kurulusu sirasinda genel iglem sartlarinin
kullananin, agikca genel iglem sartlarina atifta bulunarak veya sozlesmenin
kurulug tarzi nedeniyle acik yollamanin asir1 giicliik yaratmasi halinde, s6z-
lesmenin kuruldugu yerde acik¢a goriilebilir sekilde asilmak suretiyle diger
tarafin dikkatini genel islem sartlarina ¢cekmesi; ayni zamanda diger tarafa, ge-
nel islem sartlarinin icerigini 6grenmesini ondan beklemeyi miimkiin kilacak
sekilde, imkan yaratmasi ve diger tarafin bu sartlarin baglayiciligi kabul etme-
siyle* miimkiin oldugu goriilmiistii'®. Bu hiikiim, Alman Medeni Kanununun
305’inci paragrafinin ikinci fikrasinda, her hangi bir degisiklik olmaksizin tek-
rar edilmigtir. Bu diizenlemeye gore, genel islem sartlarinin sozlesmeye alina-
rak s6zlesmenin bir pargasi haline gelmesi i¢in, li¢ kosul aramaktadir. Genel is-
lem sartlarina dayanan tarafin, acikca digerinin dikkatini genel islem sartlarina
cekmesi; diger tarafa genel iglem sartlarin1 6grenme, bilgi edinme imkaninin
taninmast; diger yanin, bunlarin s6zlesmeye alinmasina ve s6zlesmede gecerli
olmasina muvafakat etmesidir. Yrtirliikten kalkan 1976 tarihli yasadan farkli
olarak, Alman Medenin kanununun 305a paragrafinda belirtilen 6zel durum-
larda, bu kosullara uyulmaksizin da, kars: tarafin kabul etmesi kaydiyla, genel
islem sartlarinin s6zlesme ile iligkilendirilebilecegi hiikkme baglanmaktadir'’.

13 HAVUTCU s.106
14 HAVUTCU s.106
15  HAVUTCU s.106
16 ~ TEKINAY AKMAN BURCUOGLU s.159
17 HAVUTCU S. 107

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 122



Genel Islem Sartlarinda Baglayicilik Denetimi

flgili diizenlemeye gore, isletmeci sozlesme kurulmadan kargi tarafi genel
islem sartlarinin varlig1 hususunda acikc¢a uyarmali ve kendisine mevcut ko-
sullar dahilinde s6zlesmeyi kurmak istedigi yoniindeki iradesini agikga belirt-
melidir. Ancak, buna ek olarak igletmecinin miisteriye genel islem sartlarinin
icerigini 6grenme imkani tanimig olmasi da gerekmektedir'®.

Alman Medeni Kanununun 305/11, gerek 305a paragraflarinda yer verilen
diizenlemelerde, genel islem sartlarinin baglayicilik kazanmasi i¢in diger tara-
fin kabulii gerektigi vurgulanmaktadir. Diger taraftan, genel islem sartlarmnin
sozlesme ile iligkilendirilmesinde seffaflik saglanmak istenilmekte, miisteri-
nin, genel iglem sartlarmin varlig: konusunda bilingli olmas1 ve icerigini oku-
masa bile, bu sartlar1 6grenmesi icin gereken ortamin saglanmasi konusunda,
genel islem sartlariin kullanana kiilfet getirmektedir.

Alman Medeni Kanunundaki bu hiikiimler, tiiketici islem sartlar1 igin
biiylik 6nem tagimaktadir. genel islem sartlarinin sozlesmeye alinmasi icin
305’inci paragrafta ongoriilen sartlar, s6zlesmenin diger tarafinin da miitegeb-
bis olmasi halinde uygulanmaz (BGB 310/1). Tacirler arasindaki sozlesmeler-
de genel islem gartlarinin sézlesme ile iligkilendirilmesinde, ticari teamiiller
dikkate alinir. Boylece yasa, genel islem sartlarina kargt korunma ihtiyacinin
belirgin bigimde ortaya ¢iktig1 kisi ¢evresi bakimindan, iligkilendirmeyi siki
sartlara baglamaktadir.

Alman Medeni Kanununda Bor¢lar Hukukunun modernlestirilmesi ama-
cryla yapilan degisiklikler sonucunda, s6zlesmenin igeriginin genel iglem sart-
lariyla diizenlenmesi, bireysel s6zlesmelerden farkli diizenlenmistir.

Isvicre Hukukunda genel islem sartlarma iliskin yasal diizenleme,
19.12.1986 tarihli “Haksiz Rekabete Karsi Federal Kanun” ile yapilmustir.
Kanunda genel islem kosullarm iligkin bir tanim yer almamaktadir. Ogretide
yer alan tanimlara goére ¢ok sayida gerceklesecek sozlesmelerin esasli unsuru
olmak lizere, uygulayici tarafindan standartlagtirilmig kurallar biitlinii bicimin-
deki, s6zlesmelerdeki belirleyici hiiklimler genel islem kogullarini olugturmak-
tadir

Tiirk Hukukunda ise, genel islem sartlarinin s6zlesmeye alinmasi bakimin-
dan 6zel diizenlemeler yoktu. Sorunlara, Bor¢lar Kanununun genel nitelikli
hiiktimleriyle ¢6ziim aranmakta, her tiir s6zlesmenin kurulusunda oldugu gibi
iligkilendirme anlagsmasinin yapilmasinda da Bor¢lar Kanununun 1’inci ve de-
vami maddeleri uygulanmaktaydi.

Tiirk Hukukunda, Borg¢lar Kanununun reform c¢aligmalari cergevesinde ge-
nel iglem sartlarinin miinferit sézlesme ile iligkilendirilmesi icin 6zel diizenle-

18  ATAMER, Yesim Genel [slem Sartlarinin Denetlenmesi Istanbul 2001 5.81-82

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 123



Hasan Cihan ERDEM

me yapilmasi diistintilerek genel islem sartlarina iligkin hiikimler yeni ihdas
edilen kanun ile hukuk diizenimize girmis bulunmaktadir.

Bu amacla, komisyonun hazirladig: kanun taslak asamasinda da, Alman
Hukukundaki diizenlemeye benzer bicimde, “Genel islem sartlarinin sézles-
menin kapsamina girmesi, sozlesmenin yapilmasi sirasinda diizenleyenin, kar-
s1 tarafa, bu kosullarin varligr hakkinda acikga bilgi verip, bunlarin icerigini
o6grenme olanagi saglamasina ve karsi tarafinda bu kosullar1 kabul etmesine
bagli oldugu, aksi takdirde genel islem sartlarinin sdzlesmeye yazilmamis sa-
yilacagi® seklinde bir hiikme yer verildigi goriilmektedir'.

Iliskilendirme anlagmasi, sadece yapilan sézlesme bakimindan etkili olur,
taraflar1 ve iglemin tiirli ayni olsa bile, iligkilendirme anlagmas: diger sézles-
melerde genel iglem sartlarina baglayicilik kazandirmaz®.

Iliskilendirme anlagmasinin yapilmasiyla genel islem sartlar1 bireysel soz-
lesmenin bir unsuru haline gelmektedir. ligkilendirme anlasmasinin kendisi
de, bireysel s6zlesmenin bir unsurudur. Fakat iligkilendirme anlagsmasinin bi-
reysel sozlesmenin bir unsuru olmasi, sdzlesmenin sadece yan noktalarinin
genel islem sartlariyla diizenlenmesi anlamina gelmez. S6zlesmenin esasli un-
surlarinin da genel islem sartlar1 ile diizenlenmesi miimkiindiir. Ornek olarak,
cogu zaman taksitle satimlarda saticinin edimi ve karsilig1 bedel de onceden
tek yanli olarak belirlenmektedir, tiiketici 6nceden bir 6rnek hazirlanan s6zles-
me metnini sadece imzalamakta ve asli unsurlar da, genel islem sartlar1 i¢inde
diizenlenmis olmaktadir. S6zlesme metninde bireysel alan sadece miisteriye ait
bazi kimlik bilgilerinin yer aldig1 kisitmdan ibaret kalmaktadir.

fliskilendirme anlagsmasi ileride anlatilacag: iizere birden fazla sekilde
miisterinin kabuliinii beyan etmesi ile gergeklesir. Herhangi bir sekilde imza-
lanmis bir metin halinde kabul edilmesi olanaksizdir, ancak taraflarin genel is-
lem sartlarini iceren metni imzalarken ki durumlar1 ve davraniglari g6zoniinde
bulundurularak iligkilendirme anlagmasinin var olup olmadigindan bahsedile-
bilir. fliskilendirme anlagsmasinin gegerlilik kazanmasi ve bu anlasmanin var-
ligindan s6zedebilmek i¢in miitesebbisin genel iglem sartlarini agikca miiste-
riye bildirmis olmasi, bu sartlar1 6grenmesine imkan vermesine aksi takdir de
anlagmanin yapildig: yerde miisterinin dikkatini ¢ekecek sekilde bu hususlara
yer vermesine baglidir.

19  HAVUTCU S 108
20 ERENs.199
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II. ILISKILENDIRME ANLASMASININ MEYDANA GELMESI-
NiN SARTLARI
A. ILISKILENDIRME KONUSUNDA TARAFLARIN KARSILIK-
LI IRADE BEYANLARININ OLMASI

Isvigre Borglar Kanunu’nda genel islem kosullarin iligkin bir tanim yer
almamaktadir. Ogretide yer alan tanimlara gére ok sayida gerceklesecek soz-
lesmelerin esasli unsuru olmak tizere, uygulayici tarafindan standartlagtiriimig
kurallar biitiinii bicimindeki, s6zlesmelerdeki belirleyici hiikiimler genel islem
kosullarmt olusturmaktadir*’. Bu Kanununun 8’inci maddesinde yer verilen
hiikiimle, icerik olarak hakkaniyete aykirt genel iglem sartlariin yaniltici bir
tarzda kullanilmas1 haksiz rekabet olarak kabul edilmistir. Yasanin 8’inci mad-
desi, tiiketici gibi, tacirleri de koruma kapsamina almaktadir. 8. maddede yer
alan diizenlemede genel islem sartlari iki temel durum belirtilerek sinirlandiril-
mugtir. Bunlardan ilki dogrudan veya kiyas yoluyla uygulanacak yasal diizenle-
meden 6nemli 6lctide ayrilan ve ikinci olarak da sdzlesmenin dogasina 6nemli
Olciide aykiri diigen bir hak ve bor¢ dagilimi 6ngoren, genel islem sartlarint
kullananlar haksiz rekabet etmis sayilirlar®.

Tirk Hukukunda, genel islem sartlarinin sozlesme ile iligkilendirilmesi
bakimindan daha 6nce 6zel diizenleme olmadigindan, iligskilendirme anlas-
masinin gergeklesmesinde, Bor¢lar Kanununun 1’inci ve devami maddesi hii-
kiimleri cergevesinde taraflarin karsilikli birbirine uygun irade beyanlart bu-
lunmalidir esasi kabul edilmekteydi.

Borg¢lar Kanununa gére, sozlesmenin kurulmasi i¢in sézlesmenin esasl
noktalarinda taraflarin iradeleri birbirine uygun olmalidir. Uygunluk uyusmaz-
lig1 ortaya gikarsa, taraflarin iradeleri giiven kuramia gore yorumlanir. frade
beyanlariin yorumlanmasi diginda, bir davranisin irade aciklamasi sayilip sa-
yilmayacag arastirilirken de, giiven kuramindan yararlanilir. genel islem sart-
larinin s6zlesme ile iligkilendirilmesi bakimindan da, Bor¢lar Kanunundaki
sozlesmenin kurulusunu diizenleyen hiikiimler ve giiven kurami cercevesinde
¢Oziim aranmaktadir®.

Genel islem sartlarinin s6zlesme ile iliskilendirilmesi, acik irade beyanla-
riyla veya iradeyi gosteren davraniglarla, ortiili bicimde gergeklesebilir. Bu
anlagma icin tipik olan, genel islem sartlarina tabi olacak tarafin iradesini agik-
lay1s bi¢imidir. Bu nedenle 6gretide daha ¢ok, miisterinin genel iglem sartla-
riin sozlesmeye alinmasina iligkin rizasinin acik veya ortiilii olmast tizerinde
durulmaktadir. Ancak, acik veya ortiili irade, her iki taraf agisindan da gercek-
legebilir.

21 OZEL, Caglar Haksiz Islem Kosullarina Karsi Tiiketicinin Korunmasi Sorununa Bir Bakig
22 OZ, Turgut
23 HAVUTCUs. 109
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1. Acik Irade Beyanlariyla iliskilendirme (A¢ik Anlasma)

Sozlesme kurulurken agik bir sekilde bu iliskide genel iglem sartlarinin ge-
cerli olacagma yollama yapilmis ve karsi tarafa bunlarin igerigini 6grenme
firsat1 taninmigsa, onun bu sézlesmeyi imzalamasi, ayn1 zamanda genel islem
sartlarinin da agik bir sekilde kabul edilip benimsenmesi ve agik irade beyanin-
da bulunuldugu anlamina gelecektir®.

Beyanin anlam ve konusu hicbir yoruma ve karisikliga meydan vermeye-
cek sekilde beyan vasitas: olarak kullanilan s6z, yazi veya isaretlerden anlagi-
liyorsa, agik irade beyant mevcuttur®. Acik irade beyaninda, beyanin anlami,
dogrudan dogruya beyandan anlagilmaktadir.

Genel iglem sartlarinin s6zlesme ile agik anlagma ile iligkilendirilmesinde,
miitesebbisin sozlesmeyi genel islem sartlart altinda yapma isteginin tereddii-
de yol agcmayacak sekilde acikca miisteriye bildirilmesi sarttir. Miitesebbis,
sozlesmeyi genel iglem sartlart altinda yapma iradesini acik olarak, ya soz-
lesme metninde genel islem sartlarina yer vererek, ya da s6zlesmenin ekinde,
arka ytiziinde veya ayr1 bir belgede yazili olan genel islem sartlarina sézlesme
metninde miisterinin gorebilecegi sekilde agikca yollamada bulunarak, genel
islem sartlarinin varhgma miisterinin dikkatini ¢cekmek suretiyle bildirebilir®.
Genel islem sartlariin varligi ve bu sartlar altinda s6zlesme yapma istegini bu
sekilde bildiren miitesebbisin sundugu s6zlesme metnini miisterinin imzala-
mast, agik kabul anlamindadir. A¢ik irade beyanlari, sozlii sekilde de olabilir?.

Genel islem sartlarinin sézlesme ile iligskilendirilmesinde a¢ik anlagmanin
varlig1 i¢in, ne miitesebbisin, ne de miisterinin genel iglem sartlarinin icerigi-
ni, anlam ve Onemini bilmeleri gerekli degildir. Clinkii burada aranan irade,
genel iglem sartlarinin s6zlesmeye alinmasina yonelik olup, iceriginin bilinip
bilinmemesi 6nem tasimaz. Genel iglem sartlarinin varligini bilmek, bundan
haberdar olmak yeterlidir.

Sozlesmenin yapilmasi sirasinda genel islem sartlarina baglayicilik kazan-
dirmak isteyen miitesebbisin genel iglem sartlarinin anlam ve Gnemini, igeri-
gini bilmemesi ender hallerde diistintilebilir ise de, miisteri i¢in ¢cogu zaman
durum boyledir. Cogunlukla miisteri, genel iglem sartlarinin i¢erigini bilmeden
kabul eder. Bu nedenle, 6gretide, a¢ik anlagma bakimindan miisterinin genel
islem sartlarinin icerigini bilmesi, bunlar1 okuyup anladiktan, icerigi hakkin-
da tam bir bilgi sahibi olduktan sonra kabul etmesi ile, tipik durum olan ge-
nel iglem sartlarinin icerigini bilmeden kabul etmesi arasinda ayrim yapilmak
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tadir. flk durumda, miisterinin irade agiklamasi, tam kabul, ikinci durumda ise
global yani genel kabul olarak nitelendirilmektedir.

Tam veya genel olsun, iligkilendirme iradesinin 6nceden taraflar arasinda
cerceve sozlesme vasitasiyla aciklanmast da miimkiindiir. Taraflar 6nceden,
gelecekte yapacaklar: s6zlesmelerde belirli genel islem sartlariin gecerli ola-
cagin kararlastirirlarsa, her seferinde iliskilendirme anlagsmasinin yapilmasina
gerek olmadan genel islem sartlar1 yapilan s6zlesmelerin icerigine dahil olur.

a) Tam Kabul

Tam kabulde, miisteri, genel islem sartlarinin icerigi, sartlarin anlam ve
onemi hakkinda tam bir bilgi sahibidir. Bu tiir bir kabul, sézlesmenin kurulma-
sindan 6nce miisterinin genel islem sartlarint okuma ve igerigini anlayabilme
imkanina sahip oldugu hallerde s6z konusu olur. Miisteri, sadece genel islem
sartlarinin varligi bilerek degil, icerigi ve icerdigi hiiktimlerin anlamini bile-
rek bu sartlarin s6zlesmeye dahil olmasini istemektedir. Tam kabulde, miisteri-
nin muamele iradesi bilingli bir irade {irtintidiir, beyan, beyan edilmek istenene
uygun diismektedir. Miisteri, kabul beyaniyla sozlesme ile girdigi yiikiimlii-
liiklerin anlamini idrak edebilecek durumdadir®.

Miisterinin kabuliiniin bilin¢li, tam kabul sayilmast i¢in, iradenin aciklanig
bicimi 6nem tagimaz. Normal olarak genel islem sartlarinin s6zlesmeye alin-
masini kullanicinin bedel, kira s6zlesmesinin baglangici gibi bireysel olarak
gorlislilmiis unsurlar1 kapsayan s6zlesme metninde, bireysel goriisme konusu
olmayan diger hususlarin diizenlemesinde genel islem sartlarina yollamada
bulunmasiyla gerceklesir. S6zlesme metninde yollama yapilan genel islem
sartlar1, s6zlesme metninin arkasinda basili olabilir veya ayr1 bir belgede yer
alabilir. Miigteri, s6zlesmenin imzalanmasindan 6nce genel iglem sartlarini
iceren belgeyi edinme ve igerigini anlama imkant bulmugsa ya da sézlesme
metninin arka yiiziine basilan sartlar1 s6zlesmeyi imzalamadan 6nce okuyup
anlama firsat1 bulmusgsa, s6zlesmeyi imzalamasi, genel islem gartlariin kabul
edildigi anlamina gelir. Burada miisterinin imzas1 ayn1 zamanda tam kabul ni-
teligi tagitmaktadir®.,

Miisterinin genel islem sartlarinin varligi ve icerdigi hiikiimlerin Gnemi,
anlami hakkinda bilgi sahibi olarak kabul iradesini agiklamasi, s6z konusu
sozlesme sartlarinin gortisiilerek kabul edildigi, dolayisiyla genel islem sar-
tr niteligini yitirdigi anlamima gelmez. Miisteri, sartlarin kendisi i¢in tagidig:
anlam ve 6neme ragmen, baglangigta aleyhine buldugu s6zlesme sartlarinda
degisiklik yapma istegini fiilen diger tarafa kabul ettirecek gilice sahip olma-
digindan, sartlart oldugu gibi kabul ediyorsa, boylece s6zlesmeye dahil edilen
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sart, genel islem sart1 niteligindedir. Tam kabul, kabul edilen s6zlesme sart-
larinin bireysel anlagma konusu yapilmis, gortisme ve pazarlik sonucu kabul
edilmis olmasi anlamina gelmez™®.

b) Global (Genel) Kabul

Global kabul, miisterinin, genel islem sartlarin1 okumadan, icerigi hakkin-
da bir fikir sahibi olmadan genel islem sartlarinin sozlesmenin igerigine dahil
olmasini kabul etmesidir’'.

Global kabulde, miisterinin iradesi, irade beyaninin unsurlari acisindan de-
gerlendirildiginde, beyan unsurunu gergekten karsilayan, bilingli bir muamele
iradesinin olmadig1 aciktir. Bu nedenle, Isvicre — Tiirk Hukukunda, genel islem
sartlarmin icerigi hakkinda hicbir bilgisi olmayan, miisterinin beyaninin ka-
bul beyani olarak degerlendirilmesinde, gliven teorisinden yararlanilmaktadir.
Buna gore okumadan bir metni imzalayarak iradesini a¢iklayan kisi, giiven te-
orisine gore beyaniyla bagl tutulabildiginden, genel igslem sartlarinin s6zlesme
ile iligkilendirilmesinde, s6zlesme metni ile ilgilenmeden, metinde genel islem
sartlarina agik¢a yollama yapilmasina ragmen bunlarin ne oldugunu aragtir-
mak, 6grenmek ihtiyact duymadan gozii kapali metni imzalarsa, genel islem
sartlariin sdzlesmeye alinmasi sonucuna da katlanmasi gerekecektir®.

Ancak, gliven teorisine gore, miisterinin genel islem sartlarinin igerigini
kendisi i¢in anlam ve 6nemini bilmemesine ragmen global kabuliin varlig
icin, miisterinin igerigini bilmese de, en azindan, genel islem sartlarinin var-
ligin1 bilmesi gerekir. Genel iglem sartlarinin imzalanan metinde, metnin 6n
yliziinde yer almasi halinde miisteri sartlarin varligin1 bilmedigini sGyleye-
mez. Genel iglem gartlarinin metnin arka yiiziinde basili olmasi veya ayri1 bir
belgede yer almasi, miisterinin imzaladig1 s6zlesme metnine yapilan agik bir
yollama yapilmasi, sozlii olarak, genel islem sartlarinin varlig1 ve sozlesme ile
iligkilendirilmek istendiginin belirtilmesi halinde durum béyledir. Ozellikle,
sozlesme metninde genel iglem sartlarina yollama yapan kaydin agik, okunakl
ve anlagilabilir bicimde kaleme alinmis olmasi gerekir. genel iglem sartlarina
yollama yapan kayit, orta vasiflardaki bir miisterinin normal bir dikkat sarf
ettiginde fark edebilecegi, gozden kacirmayacagi bir yazi stiliyle yazilmig ol-
malidir. Aksi takdirde, agik bir sekilde miisterinin genel iglem sartlarma dik-
katinin ¢ekilmis oldugu iddia edilemez, boyle bir iddia diirtistlik kurali ile
bagdasmaz. Genel islem sartlarinin basili oldugu metnin de orta vasiftaki bir
miisteri tarafindan anlagilabilecek sekilde, okunakli basilmis bundan sonraki
asama i¢in, miitesebbisin miisteriye genel iglem sartlarmin igerigini 6grenme
imkan1 vermesi, bu konuda elverigli araglar1 saglamasi ile miimkiindiir®.
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Yukarida belirtildigi gibi genel islem sartlarina agik¢a miisterinin dikkati
cekilmesine ragmen miisteri diiriistliik kurali geregi gostermesi gereken 6zeni
gostermemis, genel sartlara yollama yapildigini, dolayisiyla genel islem sart-
larinin varligini bilmeden s6zlesmeyi imzalamis ise, global kabul iradesinin
oldugu, giiven ilkesi geregi varsayilir.

Genel islem sartlarinin varligr konusunda miisterinin sézlesme metninde
yapilan yollama ile veya diger bir sekilde bilgilendirilmesi yaninda, miisterinin
bu sartlar1 6grenmesi i¢in yeterince imkan da taninmig olmalidir. Miisteriye
genel islem sartlariin igerigini 6grenme firsatinin taninmasi, mutlaka, miis-
teriye genel islem sartlarini iceren belgenin verilmesini gerektirmez. Onemli
olan, miigterinin genel islem sartlarinin icerigini 6grenmesi i¢in elverigli orta-
min saglanmasidir. Fakat, Isvigre hukukunda, tiiketici islem sartlarinda tiike-
ticiye sadece genel islem sartlarint 6grenme imkan1 saglanmasi yeterli gortil-
memekte, tiiketiciye genel igslem sartlarinin bir 6rneginin verilmesi gerektigi
kabul edilmektedir®.

Global kabul icin, miisterinin sartlart okumasma ragmen anlayamamis,
kavrayamamig olmasi da onem tagimaz®. Fakat miisteride iliskilendirme ira-
desinin olmadigin1 miitesebbis anlayabiliyor veya anlamasi gerekiyorsa, giiven
teorisine gore normatif uygunlugun bulundugunu sdylemek miimkiin degildir.

Genel islem sartlarinin icerigi hakkinda bilgi edinme imkaninin taninmast,
bunlarin, orta vasiflardaki bir miisteri tarafindan anlagilabilecek sekilde, oku-
nakli, anlasilabilir tarzda yazilmig olasini gerektirir. Aksi takdirde, diiriistliik
kuralina gore miisterinin global kabul iradesinin oldugu varsayilamaz. Genel
islem sartlarinin giicliikle okunabilecek sekilde ¢ok kiictik harflerle yazilmig
olmasi, silik olmasi, orta vasiftaki bir miisterinin anlayamayacagi tarzda, agir
bir dille kalem alinmasi, anlagilmasi ancak 6zel bilgi ve egitimi gerektiren
teknik ve bilimsel ifadelerin kullanilmasi 6rneklerinde genel islem sartlarinin
okunakli ve anlasilabilir tarzda yazildigi kabul edilemez. Bu 6rneklerde, miite-
sebbisin gergekte genel islem sartlarini igerigini 6grenme konusunda miisteri-
ye imkan tanidigini kabul etmek miimkiin degildir. Ctinkii giiven ilkesine gore
global kabuliin varliginda esas, miisterinin varligint bildigi, icerigi hakkinda
bilgi edinme imkan1 oldugu genel islem sartlarini, bu imkani kullanmayarak
sozlesme ile iligkilendirmek istemis olmasidir. Bunun i¢in de, miitesebbis dii-
riistliik kurali geregi miisterinin genel islem sartlarinin varligindan haberdar
olmasi, bunlarin igerigini 6grenebilmesi i¢in kendisine diisen 6zen 6devini ye-
rine getirmeli, miisteriye elverigli ortami saglamalidir. Diirtstliik kurali geregi,
miitesebbis genel islem sartlarini, somut olaydaki muhatabinin kigisel durumu,
bilgi ve egitim diizeyini esas alarak degil, orta vasiftaki, makul ve diirtist bir
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muhatabin durumunu dikkate alarak anlagilabilir ve okunakli sekilde basarak
miisterinin anlayabilmesine imkan yaratmalidir. Buna ragmen miisteri kendi-
sine sunulan imkanlardan yararlanmayarak icerigini 6grenmeden, anlamaya
caba gostermeden durumu kabulleniyorsa, giiven kuramina gore, bu davranis,
global kabul sayilir ve iliskilendirme anlagsmasinin kurulmasi igin yeterlidir®.

Klasik s6zlegmelerin kurulmasindan farkli olarak, s6zlesmenin iceriginin
genel islem sartlariyla diizenlendigi hallerde, genel islem sartlarinin s6zlegme-
nin igerigine dahil olmasini isteyen miitesebbisin, miisteriyi sadece genel islem
sartlariin varligr hakkinda uyarmasi fakat bunlari miisteriye gostermemesi ya
da 6grenme imkan1 saglamamasi da igin niteligine aykir1 diiser. Miitesebbisin
miisteriye genel islem sartlarini gdstermedigi, icerigini 6grenme imkant tani-
madig1 hallerde, miisterinin kabul a¢iklamasinin genel islem sartlarini da kap-
sayacak sekilde yorumlanmasi diiriistliik kurali ile bagdasmaz. Giiven kurami
uyarinca bir davranigin anlami ve kapsami konusunda kars1 tarafta hakli bir
beklenti yaratildiginda, bu hakli bir beklentinin, uyandirilan glivenin korun-
mas1 miimkiindiir. Miitesebbis, tartisilmasina, degistirilmesine yanasmadigi
genel iglem sartlarinin varligindan miisteriyi haberdar ederken, ona bu kosul-
lar1 6grenme olanag1 da saglarsa, ancak bu durumda miitegebbiste, miisterinin
kabul iradesinin bu sartlar1 da kapsadigina iligkin hakli bir gliven uyandirdigi
sOylenebilir. Miisterinin okuma firsatt dahi elde edemedigi bir belgenin sozles-
menin igerigi haline gelmesi, giiven kurami uyarica ulagilabilecek bir sonug
olamaz?’.

Sozlesmenin kurulusu sirasinda miisterinin genel islem sartlarmin varli-
gina dikkatinin cekilmesi ve ayrica bu sartlar1 6grenme olanagi saglanmast,
genel iglem sartlarinin s6zlesmeye alinmasi icin zorunludur. Bu cergevede,
miisteriden kendi ¢abasiyla genel islem sartlarini edinmesi icerigini 6grenmesi
beklenmemelidir?®.

Genel iglem sartlarinin icerigi hakkinda bilgi edinme imkani, tiiketici ile
sozlesmenin yapildigi sirada sunulmalidir. Miitegebbis. Mal veya hizmet ar-
zin1 genel islem sartlarinin kabul edilmesine bagladigindan, miisterinin s6z-
lesmenin kurulusu sirasinda bu sartlar hakkinda bilgilendirilmesi gerekir.
Sozlesme yazili olarak yapiliyorsa, s6zlesme metninde genel islem sartlarina
yer verilmeli veya genel islem sartlarina agik ve anlagilabilir sekilde metinde
yollama yapilarak, ayrica bilgi edinmeye hazir bulundurulmali; genel islem
sartlart miigteriye verilmeli veya iglemin yapildig1 yerde duvara asilmak su-
retiyle miisterinin 6grenmesine imkan taninmali veya icerigi okunup anlatil-
malidir. S6zlesme metninde, genel islem sartlarina yollama yapilmasi ancak
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genel islem sartlari metninin miisteriye verilmemesi, genel islem sartlarinin
sozlesmenin icerigi haline gelmesini engellemelidir. Alman Medeni Kanunun-
da agik¢a diizenlenmis bulunan “miisteri genel islem sartlarin1 6grenmesine,
bunlar hakkinda bilgi edinmesine olanak saglama* yiikiimliiliigiiniin, Isvigre
— Tiirk Hukuku agisindan da bulundugu kabul edilmelidir®.

Taraflar arasinda daha once ayni konuda sozlesmeler yapilmissa, onceki
sozlesmelerin kurulusu sirasinda genel islem sartlarina yollama yapilmig ol-
masi yeterli olmaz. Her miinferit s6zlegsmenin kurulmasinda, miitesebbis ayri-
ca genel islem sartlarina yollama yapmalidir. Onceki ayn tiirde s6zlesmelerde
miisterinin bilgilendirilmis olmasi, giiven ilkesine gore miitesebbisin miigte-
rinin genel islem sartlarini bildigini varsayimindan hareket etmesine dayanak
olugturamaz*.

Ister sozlesme metninin arkasinda, ister ayri bir belgede basili olsun,
miisterinin imzaladig1 s6zlesme metninde genel islem sartlarina yollama ya-
pilmamigsa, giiven teorisine gore miisterinin global kabul iradesinin oldugu
sOylenemez. Sozlesme metninde genel islem sartlarina yapilan atif, musteri
ister sdzlesme metnini okumus olsun ister okumadan imzalamig olsun, sonugta
yapilan atifla miigteri genel islem sartlarinin varligi bakimindan bilgilendiril-
mis olacaktir. Buna ragmen miisteri gereken 6zeni gosterip metni okumuyorsa
veya genel iglem sartlart ile ilgilenmiyorsa, diger tarafa metnin icerigini kabul
ettigi glivenini vermis olur, s6zlesme metnini imzalamakla, metnin icerigini
de aynen kabul etmis sayilir. Fakat metinde genel islem sartlarina agik bir atif
yoksa, ayni sonuca ulagilamaz. Bu durumda, miisterinin iradesinin genel is-
lem sartlarini kabul yontinde oldugunu hakli gosterecek, genel islem sartlarina
dayanan tarafi koruyacak somut olgular, kisacasi ortili atif oldugu yolunda
somut veriler yoksa, misterinin imzastyla genel islem gartlarini kabul ettigine
iliskin miitegebbiste hakli bir giiven uyandirdigini, miitesebbisin hukuken ko-
runmaya deger, hakli bir menfaatinin oldugunu sdylemek miimkiin degildir*'.

2. Ortiilii irade Beyanlar ile iliskilendirme
Borglar Kanunu’na gore, iradenin agiklanmasi acik olabilecegi gibi, ortiilii
de olabilir. Genel iglem sartlarinin sozlesme ile iliskilendirilmesi akdi nitelik-
te oldugundan, iligkilendirme beyanlarinin ortiilii olmas1 ihtimali tizerinde de
durulmasi gerekir.

Genel islem sartlarinin ortiilii irade beyanlariyla s6zlesmeye alinmasinda,
cesitli ihtimaller diistintilebilir. Genel islem sartlarini kullananin agik icabini,
miisteri ortiilii irade beyaniyla kabul edebilir, veya ortiilii icaba karst miisteri
acik ya da ortiilii kabul cevabi verebilir*2.
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Ortiilii irade beyanlartyla iliskilendirme anlagmasinin yapilmasinda kus-
kusuz en 6nemli problem miitesebbisin iligkilendirme iradesinin ortiilii olup
olmayacagidir. Ortiilii irade aciklamasi, hukuki sonuca ulagma iradesini do-
layisiyla ifade eden beyanlar veya davraniglardir. Miitegebbisin genel islem
sartlarinin so6zlesme ile iligkilendirilmesine iliskin irade beyaninda kullandig1
sozlerin acik olmasi; bu konudaki iradenin agik bir beyana es tutulamayan fiili
davraniglarla, maddi fiillerle ortaya koymasi veya sézlesme metninde genel
iglem sartlarina yer vermemesi veya sdzlesme metninin genel iglem sartlari-
na yapilan bir yollamay1 icermemesine ve miitesebbisin sozle de olsa, agik¢a
genel islem sartlarina yollama yapmamasina ragmen hal ve sartlardan ortiilt
bir yollamanin oldugunun sdylenebilmesi halinde, miitesebbisin iligkilendirme
iradesinin, ortiilii oldugu kabul edilir*.

Miitegebbisin iligkilendirmeye yonelik ortiilii iradesinin bulundugu var-
sayildiginda, miisterinin kabul cevabi da ortiilii ise, 6rnegin miisteri sadece
susmus ise iligkilendirme anlagmasi her iki tarafinda ortiilii irade beyanlariyla
kurulur. Ortiilii irade beyanlari ile miisterinin ve miitesebbisin genel islem sart-
larint iceren metni kabul etmesine bircok 6érnek verilebilir, miisterinin ortiilii
olarak mal1 veya hizmeti kullanmaya baglamas1 ya da miitegebbisin davranis-
larina itiraz etmemesi verilen hizmeti kabul etmesi 6rnek olarak gosterilebilir.

Ortiilii olarak genel islem sartlarinin sézlesme ile iliskilendirilmesinde,
miisterinin susmasinin ortiilii kabul sayilip sayilamayacag: 6rtiilii anlagsma ile
iliskilendirmede ¢6ziilmesi gereken diger bir problemdir.

Alman Hukukunda BGB 305/I de agikc¢a, genel islem sartlarinin s6zlesme
ile iligkilendirilmesi i¢in, s6zlesmenin yapilmasi sirasinda bu sartlara dayanan
tarafin, diger tarafi genel islem sartlari konusunda uyarmasi, bu sartlara di-
ger tarafin dikkatini ¢cekmesi gerektigi belirtilmektedir. Yasa uyarinin, agik¢a
yapilmasint zorunlu gérmekle birlikte, istisnai olarak, genel islem sartlarina
miisterinin bu sekilde acikc¢a dikkatinin ¢ekilmesi, sézlesmenin kurulus tarzi
bakimindan asir1 giicliik yaratiryorsa, sézlesmenin kuruldugu yerde miisterinin
acikca gorebilecegi bir yere asilmak suretiyle de genel islem sartlarina miiste-
rinin dikkatinin ¢ekilmesine izin vermektedir. Asir1 glicliik yaratmasi nedeniy-
le agik bir uyart miitesebbisten beklenemediginde de genel islem sartlarina da-
yanan miitesebbis, miisterinin genel islem sartlarinin iceriginin 6grenilmesine
imkan yaratmak zorundadir. Bu diizenleme ile Alman Hukukunda genel islem
sartlarina ortiilii yollama imkani kural olarak reddedilmistir*.

a) Acik Bir Yollamaya Karsiik Miisterinin Susmasmn Ortiilii Kabul
Sayilmasi

43 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU s. 64
44 HAVUTCUs. 119

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 132



Genel Islem Sartlarinda Baglayicilik Denetimi

Hukukumuzda susma seklindeki pasif bir davranis, istisnai haller diginda
irade agiklamasi tegkil etmez, bilhassa yapilan bir icabi kabul veya ret anlami-
na gelme. Susma yasanin agik diizenlemesiyle de diirtistliik kurali geregi istis-
nai hallerde kabul sayilabilir. Genel hiikiim niteligindeki BK’nin 6’mnc1 mad-
desi de, hangi hallerde susmanin kabul sayilabilecegini hiikme baglamaktadir.

Borglar Kanunu’nun 6’1inct maddesine gore, susmanin kabul olarak deger-
lendirilebilmesi i¢in sessiz kalan kisi, susmanin kabul sayilabilecegini anlama
imkanina sahip olmali, diiriistliik kurali geregi hal ve sartlardan, kabul irade-
sine sahip degilse, onun sessiz kalmayacagi, tam tersine aktif bir davranista
bulunarak, kendisine yapilmis teklifi reddedecegi sdylenebilmelidir. Miisteri-
nin susmasinin bu madde cercevesinde ortiilii kabul sayilmasi icin, miisterinin
genel iglem sartlarinin varligindan haberdar olmasi ve diirtistliik kuralina gore,
miitesebbisin bu sartlar altinda s6zlesme yapma istegi kargisinda, genel islem
sartlariin sozlegsmeye alinmasini istemiyorsa sessiz kalmayarak itiraz etme-
sinin ondan beklenebilmesi gereklidir. Miisterinin susma yoluyla genel islem
sartlariin sozlesmeye alinmasina muvafakat ettigini soyleyebilmek icin, so-
mut olayin 6zellikleri, hal ve sartlardan miitesebbis, diiriistliik kuralina gére
miisterinin pasif davranigini kabul iradesi olarak gérmeye yetkili olmali, miis-
terinin, kabul iradesine sahip olmasaydi susmayarak agikca genel iglem sart-
larinin s6zlesmeye alinmasina itiraz edecegini diisiinmeye yetkili olmalidir.
Ornek olarak, miitesebbis miisteriye genel islem sartlarini iceren belgeyi verir
ve agikca sozlesmeyi bu sartlar altinda yapmak istedigini bildirirse, miisterinin
genel islem gartlarindan s6z etmeden sdzlesmenin kurulmasina yonelik davra-
nist ortiilii kabul sayilir®.

Miisterinin susmasinin ortiilii kabul sayilmasinda, genel islem sartlarina
miisterinin ne zaman agikca dikkatinin ¢ekildigi, bunlarin icerigini 6grenme
imkaninin ne zaman yaratildig1 6nem tasir. Miinferit sézlesmenin kurulmasin-
dan Once miisteriye genel islem sartlarini iceren belge verilerek bunlar hakkin-
da miisterinin dikkati ¢ekilirse, susma ortiilii kabul sayilabilir. Fakat miinferit
s6zlesmenin kurulmasindan sonra miisteriye genel iglem sartlarini iceren belge
veriliyorsa, genel islem gartlari olmaksizin zaten sdzlesme kurulmus durumda-
dir. Sonradan genel islem sartlarinin belirtilmesi, ancak sozlesmenin iceriginde
degisiklik teklifi olarak degerlendirilebilir ve miisterinin susmasi, ilke olarak
degisikligi istemedigi anlamina gelir*.

b) Genel Islem Sartlarina Yapilan Yollamanmn Ortiilii Olmasi

Isvigre — Tiirk Hukukunda, genel islem sartlarinin ortiilii yollama ile soz-
lesme ile iligkilendirilmesi sorununa da giiven ilkesinden yararlanilarak ¢6ziim
aranmaktadir. Bu ihtimalde, genel islem sartlarinin varligi konusunda miisteri
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acikca bilgilendirilmemektedir. S6zlesme metni genel islem sartlarini icerme-
mekte, metinde genel islem sartlarina yollama yapilmamakta veya miisteriye
genel islem sartlarini iceren belge verilmedigi gibi, s6zle de bu konuda miigteri
bilgilendirilmemektedir?’.

Alman Hukukunda genel islem sartlar1 hakkinda yasanin ¢ikarilmasindan
once, genel islem sartlarinin baglayiciliginin dogmatik temelleri agiklanmaya
caligilirken, degisik gortisler ileri stirtilmtstiir. Bunlardan biri de, 6greti ve uy-
gulamada ¢ok genis kabul goren “bilme gerekliligi* goriistidiir. Bu goriise gore
genel iglem sartlarina agikca yollama yapilmasa bile, hal ve sartlardan, miisteri-
nin genel islem sartlarini bildigi veya bilmesi gerektigi soylenebiliyorsa, genel
islem sartlar1 miisteri i¢in baglayicidir, genel islem sartlari, miisteri ile yapilan
sozlesmenin temelini olusturur®®. Boylece miisteriye genel islem sartlarinin
varligim bilme konusunda oldukca genis bir 6zen gosterme borcu yliklenmis-
tir. Miisteri, 6zen borcunu yerine getirdiginde, genel islem sartlarinin varligini
ogrenebilecek durumdaysa, yaptigi s6zlesmede bunlarin kullanildigini hesaba
katmak zorundadir. Bu nedenle, genel islem sartlar1 olmadan s6zlesme yapmak
istiyorsa bu durumu agik¢a miitesebbise bildirme ytikiimliiltigii altindadir. Aksi
halde, sozlesmeyi genel islem sartlar1 altinda yapmis sayilir.

Isvigre — Tiirk Hukukunda da, ortiilii anlasma ile genel islem sartlarmin
sozlesmenin igerigi haline gelerek baglayicilik kazanmasina iligkin “bilme ge-
rekliligi* goriisiiniin, giiven ilkesi cercevesinde bir 6lciide etkili oldugu soy-
lenebilir. Isvigre Hukuku'nda genellikle benimsenmis anlayisa gore, igerigini
somut olarak bilmese de, miisteri genel islem sartlarinin varligindan haberdar
ise ve diiriistliik kuralina gére somut olaydaki hal ve sartlardan, sézlesmenin
kurulugu sirasinda miitegebbisin bu sartlari s6zlesmenin icerigi haline getir-
mek istedigini anlayabiliyor ya da gerekli 6zeni gostermesi halinde anlagilmasi
beklenebiliniyorsa, miisteri genel islem sartlarini hesaba katmak zorundadir®.

Ogretide tacir olsun olmasin, hangi hallerde miisterinin genel islem sartla-
rin1 hesaba katmasinin gerekecegi konusunda yerlesmis belirli 6l¢titler yoktur,
her somut olayin 6zellikleri dogrultusunda ayri degerlendirme yapilarak te-
reddtit halinde ortiilti kabulii reddetmek, inandirict olgularin varliginda ortiili
kabulii benimsemek, yaygin egilimdir®.

¢) Tiiketici islem Sartlarinda Ortiilii Anlasma Bakimindan Baz1 Ozel
Durumlar
aa) Genel Islem Sartlarnin Basilip Cogaltilms, Yaymlanmus
Olmas1 Veya Sozlesmenin Yapildii Yerde Duvara Asilarak ilan
Edilmis Olmasi
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Miitesebbis ¢ok sayida kisilerle yapacagi sozlesmelere temel olusturmasini
istedigi genel iglem sartlarini gazete dergi vb. gibi araglarla yayinlamak sure-
tiyle potansiyel miisteri kitlesine ulagsmak isteyebilir. somut olayda, miinferit
bir s6zlesmenin kurulmasinda ortiilti anlagsma bakimindan genel islem sartla-
rinin belirtilen sekilde yayinlanmig olmasi, giiven ilkesi gergevesinde, miis-
teriye yayinlanmig sartlari bilme zorunlulugu getirmez. Boyle bir ihtimalde,
diirtistliik kurali geregi, miisterinin gazete ve dergileri takip ederek genel islem
sartlarinin varligini 6grenme ytikiimliiligi oldugu séylenemez. Tiiketicinin,
yasa hiiktimleri gibi, yaymlanmis olan genel islem sartlarini genel olarak bilme
yiiktimliiligii yoktur. genel islem sartlarinin, ¢esitli aligveris merkezlerinde,
cars1 ve diikkanlarda, bankalarda oldugu gibi, duvara asilarak ilan edildiginde
de, ilke olarak miisterinin ilan edilen iglem sartlarini bilmesini beklemek caiz
degildir. Bu nedenle, miisteri, bu sartlar altinda s6zlesme yapmak istemiyor-
sa, bunu miitesebbise acgik¢a bildirme yiikimliligi altina da girmez. Ancak
istisnai hallerde asilarak ilan edilen genel islem sartlar1 ortiilii anlagmanin
varligina temel olusturabilir. Sayet islem sartlar1 orta vasiftaki bir miisterinin
ilk bakista fark edebilecegi, kolaylikla gorebilecegi, gozden kagirma ihtimali
olmayacak bir yere asilmissa, diiriistliik kuralina gére miitesebbis miisterinin
bu iglem sartlarini gordiigtinii ve hesaba katmasi gerektigini diislinmeye yetkili
gortilebilir’.

Sorumsuzluk anlagmalarimin ilan yoluyla s6zlesmede gecerlik kazanmasi
konusunda Bor¢lar Kanununda 6zel bir hiikiim bulunmaktadir. Bor¢lar Kanu-
nunun 478’inci maddesine gore, otelci veya hancilarin kendilerine yiiklenen
sorumlulugu belirli bir sarta baglamalarma veya tamamen ortadan kaldirma-
larna iligkin gartlart ilan yoluyla duyurmus olmalari, sorumsuzluktan kurtul-
malarimi saglamaz. Yasa koyucu, ilan edilmis olan sorumsuzluk kayitlarmin
miisteri tarafindan zimnen kabul edilmis oldugu sonucunu burada acik¢a en-
gellemigtir. Yasa ilan yoluyla sorumsuzlugun smirlandirilmasimi uygun gor-
memigtir®?.

bb) Miisteriye Verilen Fatura, Makbuz, Kullanma Talimati, Teslim
Belgesi Gibi Belgelerin Genel Islem Sartlarim Icermesi

Uygulamada siklikla, teslim belgesi, makbuz, fatura gibi belgelerde ge-
nel islem sartlarina yer verildigi goriilmektedir. Ornek olarak, otopark iicreti
olarak alinan para karsilig1 kesilen makbuzda “alinan ticretin otopark i¢in ol-
dugu, otopark dahilinde olabilecek hasarlardan otoparki igleten kurumun so-
rumlu olmadig1” temizleme sirketinin diizenledigi “siparis fisi* veya baska ad
altindaki belgede “temizleme yapilmak tizere birakilan egyanin bir ay ig¢inde

alinmamast halinde sirketin sorumlu olmayacagi* gibi genel iglem sarti ni-
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teligindeki sorumsuzluk kayitlari yer almaktadir™. Bu belgelerde yer verilen
islem sartlarinin miinferit sdzlesme ile iliskilendirilmesinde, dikkat edilmesi
gereken, miisteri ile s6zlesmenin kurulmasindan sonra bu belgelerin diizen-
lenerek miisteriye verilmesidir. Anilan belgeler, so6zlesmenin kurulmasindan
sonra miisteriye verildigi icin bu belgelerde yer verilen kayitlar olmaksizin za-
ten s6zlesme kurulmus durumdadir. S6zlesmenin kurulmasindan sonra miiste-
rinin genel iglem sartlar1 konusunda dikkatinin ¢ekilmesi s6zlesmenin igerigin-
de degisiklik yapma teklifi olarak degerlendirilir, miisterinin ses ¢ikarmamasi
sonradan yapilan degisiklik teklifini onayladigi anlamina gelmez. Ciinkii bu tip
belgeler is hayatindaki genel anlayisa gore ifanin kanit1 olarak diizenlenirler ve
sozlesmenin icerigini degistirme veya tamamlama amaci tagimazlar>.

Ayrica Borglar Kanunu’nun 579. hiikmiinde yer alan diizenlemeye gore ga-
raj otopark ve benzeri yer igletenlerin sorumlulugundan bahsedilmekte ve her
ne kadar miisteriye verilen biletin veya makbuzun arkasinda igletenlerin so-
rumlu olmayacagina dair hiikiim olsada bu madde igletenlerin sorumlulugunu
ve genel islem sartlarinin gecersizligini ortaya koymaktadir. Bu hiikiim gere-
gince bu tarz yerleri isletenlerin ancak miicbir sebep ya da esyanin niteliginden
dogmus olan bir zarar1 kanitlayarak kurtulabileceklerini gostermektedir.

cc) Ucak, Tren, Otobiis Biletleri, Sinema veya Tiyatro Giris Kartlar
Gibi Belgelerde Genel Islem Sartlarina Yer Verilmesi

Uygulamada sehirlerarasi yolcu tagimaciliginda, hava veya deniz, demir-
yolu tasimaciliginda, yolcu biletlerinin arka yiiztindeki sinema biletlerinde ve
benzer belgelerde, genel islem sartlari basili durumdadir. Bu belgelerde, or-
negin yolcu biletlerinde miisterinin kimligi, hareket saati, tarihi gibi bilgilerin
yazildigi biletin arka ytiziindeki rezervasyon iptali halinde ticretin iade edile-
meyecegi veya belirli bir ytizdesinin alikonulacagi ya da yolcu beraberinde
bulunan bagajin kayb1 halinde hangi sartlarda sorumluluk alinacag: gibi iglem
sartlara yer verilmektedir. Bu 6rneklerde de aslinda durum, yukarida belir-
tilenden farksizdir. Miisteri ile s6zlesmenin kurulmasindan sonra miisterinin
dikkati genel iglem sartlarina ¢ekilmektedir. Bu nedenle, verilen bu 6rneklerde
de sozlesmenin, bilette agiklanan genel islem sartlart olmaksizin kurulmus ol-
mast asildir®.

Sinemaya ve tiyatroya gitmek sehir i¢i tagimacilikta toplu tagima araglarin-
dan yararlanmak tiiketici i¢in glinliik iglemler niteliginde olup 6zel bir ekono-
mik deger de ifade etmemektedir. Bu tiir islemlere miitesebbis agisindan bakil-
diginda da, kitlesel nitelik tagimaktadir. Her giin ytizlerce kisi ile ayn1 islemleri
kitlesel bicimde gerceklestirmektedir. Bu tiir islemlerde, her miisterinin dik-
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katini sozlesmenin kurulmasindan 6nce bagka bir sekilde genel iglem sartlari
konusunda bilgilendirmek, miitesebbis acisindan agiri giicliik yaratabilir. Bu
nedenle bu tiir islemlerde giris kartinin veya biletin arkasina basilarak degil
de miisterinin bilet alirken kolaylikla goriip fark edebilecegi bir yere asilarak
dikkatinin ¢ekilmesi daha uygun olup bu yapilmamigsa genel islem sartlarinin
baglayici olmadigini diistinmek gerekir®.

Ayrica bu tiir belgeler ile ilgili olarak Tiketicinin Korunmas: Hakkinda
Kanun’un 11. maddesinde hiikiim bulunmakta ve miisterileri miitegebbislerin
keyfi hareketlerine kars1 korumay1 amaclamaktadir.

dd) Reklam Amaciyla Diizenlenen Katalog, Prospektiis, Brosiirlerde
Genel Islem Sartlarina Yer Verilmesi

Uygulamada reklam amaciyla diizenlenen katalog, prospektiis, tanitici
brogtirlerde de cogu zaman genel islem sartlarina yer verilmektedir. Bu tiir
belgelerde, tliketicinin dikkatini miitesebbisin sundugu mal veya hizmete ce-
kerek tiiketiciyi cezbedebilmek icin ¢esitli yontemlere bagvurulmaktadir. Ti-
keticinin goziinde mal veya hizmeti cazip gostermek ve sozlesme yapmaya
sevk etmek amactyla hazirlanan reklam belgelerinde, tliketici bagindan sonuna
kadar belgelerin icerigiyle ilgilenmemekte, genel iglem sartlarini kolaylikla
gozlinden kagirmaktadir. Bu nedenle reklamlarda belirtilen genel islem sartla-
11, sozlesmenin kurulusunda ayrica sozle veya yazili olarak tiiketicinin dikkati
cekilmedikge miitesebbis giiven teorisinden hareketle tliketicinin genel islem
sartlarindan haberdar oldugunu ve bunlarin s6zlesmeye alinmasi istegini hesa-
ba katmasi gerektigini varsaymaya yetkili goriilemez”’.

Ancak, dogrudan isletmeci tarafindan hazirlanmig ve genel islem sartlarini
ihtiva eden siparis formlarinin doldurulmasi halinde artik genel iglem sartlari,
miigterinin icabinin bir parcasi sayilir®®,

ee) Banka islemlerinde Miisteriye Verilen Hesap Ciizdanlarindaki Ka-
yitlar

Banka hesap ciizdanlarinda ¢cogunlukla, hesap ctlizdaninin arkasinda veya
son sayfasinda, genel islem sartlar1 yazili durumdadir. Bankada hesap agtiran
miisterinin, bu ctlizdanlarda yer verilen kayitlarin bilinmesi gerekliligi, gliven
ilkesi cercevesinde bankanin miisterinin bu kayitlart hesaba katmasi gerektigi
konusunda Tekinalp olumlu diistinmektedir. Yazar, Yargitay Ticaret Dairesi-
nin 5.6.1962 tarihli 90/3103 sayil1 kararina konu olan olayla ilgili olarak, he-
sap ciizdaninda yer verilen kayitlari tacir olmasa bile miisterinin bildigi veya
bilecek durumda oldugunu, ciizdan: eline alanin, hesap tutar1 ve hareketleri
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yazildig1 i¢in, i¢inde ne yazildigini bilmek bakimindan ihmal gosterilemeye-
cek onemde bulunan ciizdani incelemesi gerektigini ifade etmektedir. Bu ne-
denle ciizdanda yer alan “ciizdanin kaybedilmesi halinde bankanin mektupla
haberdar edilmesi, aksi halde yanlis 6demelerden dolay1 bankanin sorumlu ol-
mayacag1® seklindeki islem kaydinin miisteri i¢in baglayici oldugu sonucuna
ulagmaktadir®.

Genel iglem sartlarina kars: tiiketicinin korunmasinda, her iki tarafin men-
faatlerinin tartilmasi ve miisterinin kurulugu sirasinda bunlar1 bilmekteki ¢ikart
ile, miisterinin bu sartlara agik¢a dikkatinin ¢ekilmesinin banka ac¢isindan ge-
tirecegi yiik degerlendirilerek, sonuca varilmaya ¢aligtimalidir. Islem tamam-
landiktan sonra hesap ctlizdani verilerek miisterinin dikkatinin ¢ekilmesi, hem
s6zlesmenin kurulmasindan 6nce miisteri bilgilendirilmemis oldugu i¢in hem
de miigteriye imzalatilan hesap kartonlarinda en azindan genel islem sartlarinin
icerik olarak tamamina yer verilmesine gerek olmaksizin sadece genel islem
sartlarin varligina agikg¢a dikkat cekilmesinin s6zlesmenin kurulusundaki sti-
re¢ degerlendirildiginde bankaya asirt kiilfet ve zaman kaybina mal oldugu
sOylenemez. Bu nedenle, agik¢a, sozle veya yazili olarak miisteri hesap agil-
masi iglemleri yapilirken genel iglem sartlar1 konusunda bilgilendirilmemis ise
bu sartlarin tiiketici i¢in baglayici olmadigini kabul etmek gerekir®.

B. ILISKILENDIRME KONUSUNDA KARSILIKLI IRDELERIN
UYGUN OLMASI

Iligskilendirme anlasmasinda, tipik durum, agik veya ortiilii bicimde de olsa,
miisterinin kabul iradesini global kabul seklinde aciklamasidir. Bu nedenle,
uygunlugun kapsami, genel islem sartlarinin varligi ve bunlarin bir biittin ola-
rak sozlesme ile iligskilendirilmesi bakimindan s6z konusu olmaktadir. Global
kabulde miisteri genel islem sartlarinin igerigini bilmeden s6zlesme ile iligki-
lendirilmesine muvafakat etmekle birlikte, bu muvafakat, genel islem sartlari
icerisinde yer alan, sagirtici alisilmamis sartlari kapsamaz. Genel islem sartla-
rinin alisitlmamuis, sasirtict sartlar igermesi halinde, global kabulle iliskilendir-
me anlagmasi gecerli olarak kurulmakla birlikte, sasirtict sartlar miisteri icin
baglayici olmaz®. Bu hususta Bor¢lar Kanunu’nda da hiikiim yer almaktadir
ve kanunun 23. maddesi geregince “Genel Islem Kosullarinda yer alan bir
htitim, acik ve anlagilir degilse veya birden ¢ok anlama geliyorsa, diizenleye-
nin aleyhine ve karsi tarafin lehine yorumlanir.” denilmektedir. Miisteri, miite-
sebbisin genel islem kosullar1 hakkinda kendisine yeter kadar bilgi vermemesi
ve hiikmiin anlagilabilir olmamasindan yararlanarak lehine yorum yapilmasina
neden olur.
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I ILISKILENDIRME ANLASMASININ SEKLI YAPILMA ZA-
MANI ANLASMANIN VARLIGINI ISPAT YUKU

A.ILISKILENDIRME ANLASMASININ SEKLIi, YAPILMA ZAMANI

Iliskilendirme anlagmasi sézlesmenin bir unsuru oldugu igin, iliskilendir-
me anlagsmasinin gegerliligi, sozlesmenin gecerliligi i¢in yasada ongériilen
sekle uyulmasina baglidir. S6zlesmenin yapilmas: sekle bagliysa, sézlesme
metninde genel iglem sartlarina yollama yapilmasi ve miisterinin global kabul
iradesini gosteren imzanin yazili sekli kapsayacak bigimde atilmasi yeterlidir.
Sozlesme metninde ayrica genel islem sartlarinin da yazilmis olmas: gerek-
mez®.,

Genel iglem sartlarinin soézlesme ile gecerli bigimde iligkilendirilmesi,
sozlesmenin kurulmasi sirasinda miisterinin genel islem sartlarina dikkatinin
acikca cekilmesi ve miigterinin kabulii ile miimkiindtir. Bununla birlikte, genel
islem sartlari sonradan da s6zlesme ile iliskilendirilebilir®.

B. ANLASMANIN VARLIGINI iSPAT YUKU

Genel islem sartlarinin s6zlesme ile gecerli bigimde iligkilendirildigini id-
dia eden, iddiasin1 ispatla ytiktimliidiir. (MK mad 6) Cogunlukla, genel islem
sartlarinin s6zlesmede baglayicilik kazanmasini isteyen miitesebbis, genel is-
lem sartlarinin gecerli bir anlagsma ile s6zlesmeye alindigini iddia eder. Bu
durumda, genel ispat kurali uyarinca iddiasini kanitlamak zorundadir. Bazi
hallerde miisteri de kendisi i¢in elverigli olan sartlarin so6zlesmeye gecerli bi-
cimde alindigini iddia edebilir. Nadiren de olsa miisteri bu durumda ispat ytikii
altinda olacaktir.

Uygulamada genellikle, genel islem sartlarinin altinda, miisterinin bu sart-
lar1 okudugu ve bu sartlar altinda s6zlesmenin yapilmasini kabul ederek imza-
ladigna iligkin bir kayda yer verildigi goriilmektedir. Boyle bir kaydin genel
islem sartlarinin s6zlesmede baglayicilik kazanmasini isteyen miitesebbisin
ispat ytiklinli yerine getirmesinde bir etkisinin olmamasi gerekir. Aksi halde
boyle bir kayda yer vermek suretiyle kolaylikla ispat yiikiinden kurtulabilir®.
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63  HAVUTCUs. 131
64  HAVUTCUs. 131 -132
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SONUC

Modern ekonomik yasamin ayrilmaz bir pargasi haline gelen ve giinliik
yasamda daima &niimiize ¢ikan Genel Islem Sartlarinin kullaniminda baglayi-
cilik denetimine iligkin hususlara deginmeye calistik. Genel iglem sartlarmnin
onemsiz ve goz ardi edilmesine ragmen hukuki agidan miigteri ve miitesebbis-
ler acisindan birbirlerine karg1 genel islem sartlar1 hakkinda bilgi sahibi olup
olmamalar1 ve bu sartlarin aciklanabilirlik anlaminda ne kadar 6zen ve dii-
rlistliik gosterildigi konularinin ileride doguracak oldugu sonuclari agiklamaya
calistik. Farkinda olmadan yapilan edimlerin miisteri agisindan ileride sorun
yaratacagi ve genel islem sartlarinin eger miisteriye yeteri kadar bilgi verilme-
digi durumlarda miisterinin aleyhine yorum yapilamayacagini anlattik. Genel
islem sartlarinin hayatin her aninda karsimiza ciktigi konusunda 6rnekler vere-
rek basit olaylar lizerinde tartigtik.

Baglayicilik denetiminin uygulanmasi agisindan gerekli olan hususun ilig-
kilendirme anlagmasi olmas1 ve bu anlasmanin yazili ve belirgin bir sekilde
yapilmadig: taraflarin genel islem sartlarini iceren sozlesmeleri imzalarken
icinde olduklart tutum ve davramglardan genel islem sartlar1 hakkinda bilgi
sahibi olup olmadiklar1 ve bu sartlar1 bilerek imzalayip imzalamadiklar1 ko-
nusunun lizerine 6nem verilmesi gerekir. Bu anlamda baglayicilik denetimin
Onemi ortaya ¢ikmaktadir. Taraflarin anlagma ve anlagmanin icerdigi genel is-
lem sartlarin1 onayladiklar: ve bunlarla baglayict olduklari ancak bu denetim
sayesinde ortaya ¢ikmakta ve herhangi bir anlagsmazlik oldugunda anlagmay1
imzaladiklar1 andaki bilgi ve davraniglart 6nem tasimaktadir.

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 140



Genel Islem Sartlarinda Baglayicilik Denetimi

KAYNAKCA

- ATAMER, Yesim; Sozlesme Ozgiirliigiiniin Smirlandirilmasi Sorunu
Cergevesinde Genel Islem Sartlarinin Denetlenmesi Istanbul 1999

- ATAMER, Yesim; Sozlesme Ozgiirliigiiniin Sinirlandirilmas1 Cerceve-
sinde Genel Islem Sartlarmin Denetlenmesi, Istanbul, Subat 2001

- ATAMER, Yesim; “Tiirk Bor¢clar Kanunu Tasarisi’nda Genel Islem Sart-
larinin Denetlenmesi” Hukuki Perspektifler Dergisi 4 Agustos 2005

- ATAMER, Yesim; “Genel Islem Sartlarinin Denetiminde Yeni Acilim-
lar” Prof. Dr. Necip Kocayusufpasaoglu I¢cin Armagan Ankara 2004

- BAHTIYAR, Mehmet; Genel Islem Kosullarina kars: Tiiketicinin Ko-
runmasi Yargitay Dergisi, Ocak Nisan 1996

- BARLAS, Nami; “ Cerceve Sozlesme Kavrami ve Cerceve Sozlesmele-
rin Ozellikleri” Prof. Dr. Erdogan Moroglu’na 65. Yas Giinii Armagani 2. Tipk1
Baski Istanbul 2001

- CINAR, Omer; Tiiketici Hukukunda Haksiz Sartlar Istanbul Ekim 2009
XII Levha Yayincilik

- EREN, Fikret; Borclar Hukuku Genel Hiikiimler Istanbul 1998

- HAVUTCU, Ayse; “Genel Islem sartlarinin Icerik Denetimi — Bir Yargi-
tay karar1 Hakkinda Diistinceler” Izmir Barosu Dergisi Y:63 Ekim 1998

- KAPLAN, ibrahim; “Banka Standart Sézlesmeleri ve Banka Genel Ig-
lem Sartlar1“ Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi C: XVI, Aralik 1991 Banka ve
Ticaret Hukuku Aragtirma Enstitiisii Yayini

- OZ, Turgut; Tiiketici Hukuku Bakimindan Genel Islem Sartlar1, Istanbul
Kiiltiir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. 1, S. 1-2, Haziran 2002

- OZEL, Caglar; Haksiz Islem Kosullarina Kars: Tiiketicinin Korunmasi
Sorununa Bir Bakis ve Almanya Omegi, BATIDER, S.2, Aralik 1999.

- TEKINALP, Unal; Tiirk Bankacilik Uygulamasinda Genel Islem Sart-
lar1 Ernst Hirsch’e Armagan Ankara 1986

- TEKiNAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP; Borglar Hukuku Genel
Hiikiimler 7. baski Istanbul 1993

- ZEVKLILER, Aydin; Tiiketicinin Korunmast Hukuku Ankara 2004

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 141



izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 142



Kiralananin Sézlesmenin Sona Ermesinden Once Geri Verilmesi

Kiralananin Sozlesmenin Sona Ermesinden Once
Geri Verilmesi

B Hasan PETEK*
GIRIiS
Bir sey veya hakka iligkin kullanma, yararlanma hakkinin ivazli olarak

devri amacim gtiden kira sdzlesmeleri, adi kira ve tirtin (hasilat) kiras: olmak
tizere ikiye ayrilmaktadir.

6098 sayil1 yeni Tiirk Bor¢lar Kanununun 299. maddesinde “Kira sozles-
mesi, kiraya verenin bir seyin kullanilmasini veya kullanmayla birlikte ondan
yararlanilmasint kiracrya birakmayt, kiracinin da buna karsilik kararlastiri-
lan kira bedelini odemeyi iistlendigi sozlesmedir” seklinde, adi kiranin tanimi
verilmistir. Uriin kirasi ise Tiirk Bor¢lar Kanununun 357. maddesinde tanim-
lanmis olup, “Uriin kirast kiraya verenin, kiractya, iiriin veren bir seyin veya
hakkin kullanilmasint ve iiriinlerin devsirilmesini bedel karsiliginda birakmayi
iistlendigi sozlesmedir. -Uriine katilmall kira, kira bedelinin devsirilecek iirii-
niin belli bir orani olarak kararlastirildigu iiriin kirasidir. Bu oran sozlesmeyle
kararlagtirilmamuigssa, yerel ddete gore belirlenir.” hiikmiinii icermektedir'.

Gerek adi kira, gerekse triin kirasinin esasli unsurlarini, anlagsma; sozles-
menin konusu olan mal veya hak; s6zlesmenin konusunun kullanilmasinin
devri (lirlin kirasinda, kural olarak, ayrica kiracinin isletme ytikiimliliigii); on-
ceden belirli olan veya sonradan fesih bildirimiyle belirlenen bir siire sonunda
seyi geri verme borcu; kira bedeli olarak siralamak miimkiindiir .

Bir kira sozlesmesinin kurulabilmesi, taraflarin sozlesmede kira stiresini
belirlemis olmalarina bagl degildir. Kira s6zlesmeleri belirli bir siire i¢in ya-
pilabilecegi gibi, belirli olmayan bir zamanda icin de yapilabilir. Tiirk Bor¢lar
Kanununun 300. maddesinde bu husus, “Kira sozlesmesi, belirli ve belirli ol-

* Dog. Dr. Izmir Gediz Universitesi Hukuk Fakiiltesi Meden? Hukuk Anabilim Dali.

1 Kira sozlesmesinin unsurlar1 hakkinda bkz. Tuncomag, Kenan: Tiirk Bor¢lar Hukuku Cilt
11, Ozel Borg Ili§kileri, 3. Basi, Istanbul 1977, s.439 vd.; Tandogan, Haldk: Bor¢lar Hu-
kuku Ozel Borg Ili§kileri, Cilt: 1/2, 5. Basi, Istanbul 1992, s.11 vd.; Zevkliler, Aydin / Gok-
yayla, K.Emre: Bor¢lar Hukuku Ozel Borg ili§kileri, 11. Basi, Ankara 2010, s.176 vd.; Ya-
vuz, Cevdet: Bor¢lar Hukuku Dersleri (Ozel Hiikiimler), Istanbul 2011, s.182 vd.; Glimiis
Mustafa Alper: “Yeni” 6098 Sayili Tirk Bor¢lar Kanunu’na Gore Kira Sozlesmesi
(TBK.m.299-356), Istanbul 2011, 5.26-27.
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mayan bir siire icin yapilabilir. -Kararlasgtirtlan stirenin gegmesiyle herhangi
bir bildirim olmaksizin sona erecek kira s6zlesmesi belirli stirelidir; diger kira
sozlesmeleri belirli olmayan bir stire i¢in yapilmis sayilir.” denilmek suretiyle
ifade edilmistir.

Gortildiigi gibi, sozlesmede, kararlastirilan siirenin dolmasiyla herhangi
bir bildirimde bulunulmaksizin sona erecegi belirtilen kira s6zlesmeleri belirli
stireli olarak kabul edilmektedir. Bunun disindaki (herhangi bir stirenin belir-
tilmedigi) kira sozlesmeleri ise, belirli olmayan (belirsiz) stirelidir.

Belirli siireli s6zlesmelerde, sozlesmenin siiresi i¢in herhangi bir siire (giin,
ay, y1l) kararlastirilabilir. Kiracinin hayat siiresince gegerli olacak kira sozles-
mesi de belirli siirelidir; herkes bir giin mutlaka 6leceginden, burada bir vade
s6z konusudur. Boyle bir siirenin kararlastirildig: hallerde, sozlesme taraflari-
nin ekonomik 6zgiirliigiiniin ahldka aykiri bir sekilde sinirlandirilmig oldugu
kabul edilmemektedir. Fakat bu tiir uzun siireli bir sézlesmede sartlarin esaslt
degismesi sonucunda, clausa rebus sic stantibus esasina gore kira bedelinin
artirilmasi veya sozlesmenin feshi istenebilir®. Kira s6zlesmesinin belirli siireli
mi yoksa belirsiz siireli mi oldugu hususunda tereddiide diistiliirse, belirsiz sii-
reli kira sozlesmesi sayilir®.

Borglar Kanunumuzun kira sdzlesmesine iligkin genel hiikiimlerinde, belir-
li siireli kira s6zlesmelerinin ya belirli stirenin dolmasiyla ya da hakli sebeple
fesih (olaganiistii fesih) yoluyla sona erdirilebilecegi diizenlenmistir; belirsiz
stireli kira sdzlesmelerinin ise, fesih bildirimi ya da hakli sebeple fesih (olaga-
ntistii fesih) yoluyla sona erdirilebilecegi hiikkme baglanmistir. Konut ve catilt
igyeri kiralarinda, bildirim veya dava yoluyla da kira sdzlesmesinin sona erdi-
rilebilmesi miimkiindiir. Uriin kiralarinda ise, siirenin gecmesi, fesih bildirimi
ve olagantisti fesih olmak tizere sona erme halleri diizenlenmistir.

Calisma konumuzun olugturan Tiirk Bor¢clar Kanununun 325. maddesinde
diizenlenen kiralananin s6zlesmenin sona ermesinden 6nce kiraya verene iade
edilmesi, yukarida belirtilen sona erme hallerinden bagimsiz, feshe benzer ayri
bir sona erme hali olarak kabul edilmektedir?.

2 Tandogan, s.96; Yavuz, s.188; Giimiis, s.33.

Giimiis, s.35.

4 Weber, Roger: Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Oligationenrecht I
Art.1-529 (Herausgeber: Heinrich Honsell / Nedim Peter Vogt / Wolfgang Wiegand), 3. Auf-
lage, Basel 2003, Art.264, N.7.

(98]
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I. GENEL OLARAK

Tiirk Borglar Kanununun 325. maddesinde® “Kiraci, sozlesme siiresine
veya fesih donemine uymaksizin kiralanan geri verdigi takdirde, kira sozles-
mesinden dogan borg¢lari, kiralananin benzer kosullarla kiraya verilebilecegi
makul bir siire icin devam eder. Kiracinin bu siirenin gecmesinden once kiraya
verenden kabul etmesi beklenebilecek, 6deme giiciine sahip ve kira iliskisini
devralmaya hazir yeni bir kiraci bulmasi hdlinde, kiracinin kira sozlesmesinden
doganborg¢lari sonaerer.-Kirayaveren, yapmaktan kurtuldugu giderler ile kira-
lananit baska bicimde kullanmakla elde ettigi veya elde etmekten kasten kacindi-
Suyararlart kira bedelinden indirmekle yiikiimliidiir.”® hiikmi yer almaktadir”.

5 6353 sayili Kanunun (RG.12.7.2012, S.28351) 53. maddesine gore, “Kiracimn Tiirk Tica-
ret Kanununda tacir olarak sayilan kisiler ile 6zel hukuk ve kamu hukuku tiizel kisileri oldugu
igyeri kiralarinda, 11/1/2011 tarihli ve 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanununun 323, 325, 331,
340, 342, 343, 344, 346 ve 354 iincii maddeleri 1/7/2012 tarihinden itibaren 8 yul siireyle uy-
gulanmaz. Bu halde, kira sozlesmelerinde bu maddelerde belirtilmis olan konula-
ra iliskin olarak sozlesme serbestisi geregi kira sozlesmesi hiikiimleri tatbik olunur. Kira
sozlesmelerinde hiikiim olmayan hallerde miilga Bor¢lar Kanunu hiikiimleri uygulanir.”

6 Hiikmiin gerekgesine gore “Maddenin birinci fikrasinda, kiracinin, sdzlesme siiresine veya
fesih donemine uymaksizin kiralananm geri vermesi hdlinde, kiralananin benzer kosullarla
kiraya verilebilecegi makul bir siire i¢in sorumlu tutulabilecegi; hattd, ddeme giiciine sahip
ve kira iligkisini devralmaya hazir yeni bir kiract bularak, kira sdzlesmesinden dogan bor¢la-
rindan kurtulabilecegi kabul edilmistir. Boylece, bir yandan, kendisine teslim edilmis kirala-
nani kullanmayan ve ondan yararlanmayan kiracinin sorumlulugunun devam edecegi ongo-
riilmiis; diger yandan, kiractya, kiralanani geri vermek suretiyle, sozlesmeden dogan sorum-
lulugunu makul bir siire ile sinirlama olanagi saglanmustir. Bu diizenlemeyle, kiracinin korun-
mast geregi ilkesi terk edilmemekle birlikte, kiraya verenin menfaatleri de korunmusgtur. Nite-
kim, Tasarvun 113 iincii maddesinin ikinci fikrasinda yapilan yollama uyarinca uygulanmast
gereken Tasarimin 52 nci maddesinin birinci fikrasinda, zarar gorenin zararin artmasinda
birlikte kusurunun bulunmast halinde, hakime tazminati indirme yetkisiverildigi gibi, Yargita-
yin yerlesmis ictihadinda da, kiraya verenin, bu durumda, bilirkisi miitaldast gz oniinde tu-
tularak belirlenecek olan, kiralananin benzer kogullarla kiraya verilebilecegi makul bir siire
icin, kiracidan tazminat isteyebilecegi kabul edilmektedir.

Maddenin ikinci fikrasinda, 818 sayili Borglar Kanununun 252 nci maddesinin ikinci fikra-
sinda oldugu gibi, “Kiraya veren, yapmaktan kurtuldugu giderler ile kiralanani baska bi¢im-
de kullanmakla elde ettigi veya elde etmekten kasten kacindigr yararlart kira bedelinden in-
dirmekle yiikiimliidiir.” seklinde, denklegtirme (mahsup) ilkesine uygun bir diizenleme yapil-
mustir.

Maddenin diizenlenmesinde, konuya iligkin 6greti ve uygulama ile kaynak Isvigre Borglar
Kanununun 264 iincii maddesinin birinci fikrast goz oniinde tutulmugtur.”

7 Her tiir kira sozlesmesinde uygulanma imkédnina sahip olan ve kiraci lehine nisbi emredici
nitelik tastyan bu hiikiim geregi, kiracinin kiralanani erken terketmesi durumunda kiraya ve
rene cezai sart 6demesini (veya kalan siireye iliskin kira bedelinin tiimiinii 6demesini) 6n-
goren sozlesme sartlari hiikiimsiizdiir (Giimis, s.192, dn.549); BSK OR I-Weber, Art.264,
N.2. Buna karsilik 6nceki Bor¢lar Kanununun yiirtirliikte oldugu donemde verilen bir Yargi-
tay kararinda “Bor¢lar Kanunu’nun 98. maddesinin yollamasiyla, sozlesme iliskilerinde de-
uygulanmasi gereken 44. madde hiikmii uyarinca, boyle bir durumda, kiralayan da, zararin
artmaswnt dnlemek icin gereken tedbirleri almak; somut olaydaki goriiniimiiyle, kiralanan
aynt sartlarla yeniden kiraya vermek konusunda gereken gayreti gostermek zorundadir...
taraflar, sozlesmede kiralayanin bu yiikiimliiliigiinii ortadan kaldiracak sekilde kararlagstir-
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Bu hiikmiin ilk bakista, Isvigre Borglar Kanununun 264. maddesini esas
aldig1 goriilmektedir. Fakat madde metninin yazilmasi sirasinda eski Borglar
Kanunu donemindeki Yargitay uygulamasinin géz 6niinde bulundurulmasi se-
bebiyle, hiikmiin islevsizlestirildigi, kaynak Isvigre Bor¢lar Kanunundan ¢ok
farkli bir hale getirildigi iddia edilmektedir®.

Isvicre Bor¢lar Kanununun 264. maddesine gore, “Kiract esyay: fesih siire-
sine veya fesih donemine uymaksizin geri vermigse, kiraya verene karst yiikiim-
liiliiklerinden sadece, kiraya veren tarafindan kabul edilebilir yeni bir kiraci
onermigsse kurtulabilir; yeni kiract ddeme giiciine sahip ve kira sozlesmesini
aym sartlarda iizerine almaya hazir olmalidir. -Diger durumlarda kiraci, kira
bedelini kira iliskisinin sozlesme veya kanuna gore sona erdigi veya sona er-
dirilebilecegi ana kadar yerine getirmelidir. -Kiraya veren, a) Tasarruf ettigi
harcamalari, b) Esyamin farkli kullanilmastyla elde ettigi veya kasitl olarak
elde etmekten kacindigr kazanci, mahsup etmelidir.”® Bu hiikiimde, kiracinin,
kira s6zlesmesi devam ederken, herhangi bir sebep gostermeksizin kiralana-
n1 kiraya verene geri verebilecegi diizenlenmigtir; bu durumda, kural olarak
kiraci, kira bedelini kira iligkisinin s6zlesme veya kanun geregi sona erdigi
(0rnegin, belirli siireli kira sozlesmesinde belirlenen siirenin sonuna kadar)
veya sona erdirilebilecegi ana kadar 6demelidir'®. Kiralanan kendisine teslim
edilmigse, kiraya veren, kira bedelini kira iligkisinin sézlesme veya kanuna
gore sona erdigi veya sona erdirilebilecegi ana kadar talep edebilirse de, taz-
minatin genel olarak indirilmesine iligkin hiikiimlerin kira hukukundaki bir
uygulamas: niteliginde, tasarruf ettigi yan giderleri ve kiralananin farkli bir
sekilde kullanilmasiyla elde ettigi veya kasitli olarak elde etmekten kacindig:
geliri mahsup etmelidir. Bununla birlikte, kiralanan1 kiraya verene geri veren
kirac, kiraya verene 6deme giiciine sahip ve kira sdzlesmesini devralmaya ha-
z1ir yeni bir kiraci bulursa, kiraya verenin yeni kiraciy: kabul etmesiyle birlikte

mada bulunabilirler: Hakli neden olmaksizin kiralananin erken tahliye edilmesi durumunda
kiracimin kalan siireye ait kira parasinn tiimiinden sorumlu olacagina iligkin hiikiim sozles-
meye konulabilir ve boylesi bir kararlastirma, bir cezai sart olarak hukuken gecerlidir. Ancak,
boylesi bir cezat sartin, kiracimin tacir olmadigi hallerde, B.K .nun 161/son maddesi hiikmiine
tabi bulunacagi ve dolayistyla, hakimin bu cezat sartin fahis olup olmadigr hususunu resen
degerlendirmesi gerekecegi aciktir.” sonucuna varimustir. HGK ., 19.2.2003, 13-99/87 (Ka-
zanct Ictihat Bilgi Bankast).

8 Giimiis, s.191.

9 Bu hiikiim, fsvigre Borglar Kanununa 15.12.1989 tarihinde kabul edilen ve 1.7.1990 tarihin
de yiirtirliige giren kanunla dahil edilmistir. S6z konusu hiiktim biitiin kiralananlar bakimin-
dan uygulanma kabiliyetine sahipse de, 6zellikle konut kiralarinda biiytik 6nem tagimakta-
dir; boylelikle, kisilerin ikamet 6zgtirliikleri de korunmaktadir (BSK OR I-Weber, Art.264,
N.1); Zihlmann, Peter: Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I
Art.1-529 (Herausgeber: Heinrich Honsell / Nedim Peter Vogt / Wolfgang Wiegand), Basel
1992, Art.264, N.1.

10 Kira bedelini 6deme ytiktimliiliigii kiralananin gercekten kullanilmasina bagli olmadigi gibi,
kirac1 kullanim hakkindan faydalanamasa veya faydalanmak istemese bile kira bedelini 6de-
melidir (BSK OR I-Weber, Art.264, N.1).
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kira sozlesmesi yeni kiractya s6zlesmenin devri hiikiimlerine gore devrolunur
ve boylece taraf degisikligi gergeklesir''. Bu andan itibaren 6nceki kiraci kira
sozlesmesinden dogan bor¢larindan kurtulur'?,

Yukaridaki kisa aciklamalardan sonra Tiirk Bor¢lar Kanununun 325. mad-
desinin uygulanma sartlar1 ve sonuclart agagida incelenmisgtir.

II. KIRACININ SOZLESME SURESINE VEYA FESIH DONEMINE
UYMAKSIZIN KiRALANANI GERi VERMESI

Tiirk Borglar Kanununun kira s6zlesmesine iligkin genel htikiimlerinde
(m.299-338), kira sozlesmesinin kiraya veren ve/veya kiraci tarafindan kul-
lanilabilecek fesih veya fesih bildirimi yoluyla sona erdirilebilmesi diizenlen-
migtir. Bozucu yenilik doguran fesih hakkinin kullanilip muhataba ulagsmasiy-
la, kira sozlesmesi derhal, ileriye etkili olarak kendiliginden sona erer. Fesih
bildiriminde ise, bildirimde bulunulmasindan sonra kanunun 6ngérdiigii bir
stirenin sonunda kira sozlesmesi sona ermektedir. Bunlar yaninda, borg ilis-
kisini sona erdiren diger sebepler de (ikale s6zlesmesi, umulmayan hale bagh
olarak kiralananin s6zlesmede ongoériilen sekilde kullanilma imkanimin orta-
dan kalkmasi) kira s6zlesmesini ortadan kaldirir'>.

Kira s6zlesmesi, taraflar1 arasinda stirekli bor¢ doguran bir iligki olusturdu-
gundan, diger stirekli bor¢ iliskilerinde oldugu gibi s6zlesmenin feshi olagan
ve olagantistii fesih yoluyla gerceklesmektedir. Olagan fesihte, belirsiz stireli
stirekli borg iligkisi, hakli sebebin varlig1 aranmaksizin yapilan fesih bildirimi
sonrasi kanunda 6ngoriilen belirli bir siirenin ge¢mesiyle sona ermektedir. Ola-
Santistii fesihte ise, belirli veya belirsiz stireli siirekli borg iligkilerinde hakli
sebeplere dayali olarak fesih beyaninin karsi tarafa ulagmasiyla derhal sona
erme s6z konusudur. Fakat Tiirk Bor¢lar Kanununun 331. maddesinde, olaga-
niisti fesih, fesih bildirimi hakkinin kullanilmasi olarak diizenlenmistir: “Ta-
raflardan her biri, kira iligkisinin devamini kendisi i¢in ¢ekilmez hale getiren
onemli sebeplerin varlig1 durumunda, s6zlesmeyi yasal fesih bildirim siiresine
uyarak her zaman feshedebilir.” Kanunun 333. maddesinde de ayn1 durum s6z
konusudur. Buna karsilik, 315. ve 316. maddelerinde fesih hakkinin kullanil-
mast diizenlenmistir. Bu sebeple, kira hukukunda olaganiistii fesih, fesih bildi-
riminde bulunma veya fesih hakki anlamlarina gelebilmektedir'*.

Yukaridaki genel aciklamalara gore, esas olarak, belirli stireli kira sozles-
meleri belirli stirenin dolmasiyla, belirsiz stireli kira sozlesmeleri ise kiract

11 Burada mevcut sozlesmede bir taraf degisikligi mi yoksa yeni kiraci ile kiraya veren arasinda
yeni bir sézlegme iligkisinin mi kurulmus oldugu Isvigre Hukukunda tartigmalidir (Giimiis,
s.193, 5.551; 5.196, dn.569).

12 BSK OR I-Weber, Art.264, N.1; OR-Zihlmann, Art.264, N.1; Giimiis, s.192-193.

13 Giimiis, s.232.

14 Giimiis, s.233.
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veya kiraya veren tarafindan (kiracinin 6liimi iizerine kiracinin mirascilari
veya kiraya veren tarafindan) fesih bildirimi yoluyla sona ermektedir. Olaga-
nusti fesih hallerinin bulunmadig1'® veya dava yoluyla kira s6zlesmesinin sona
erdirilebilmesinin miimkiin olmadig1 durumlarda, belirli siireli kira sdzlesme-
sinde kiraci ve kiraya veren'® kira s6zlesmesinin sonuna kadar, belirsiz siireli
kira sozlesmesinde ise fesih bildirimi yoluyla s6zlesme sona erinceye kadar
sozlesmedeki borglartyla baglidir.

Taraflar kira s6zlesmesini belirli siireli yapmuslarsa, bu siirenin sonuna ka-
dar sozlesmeyle baglidirlar. Eger belirsiz stireli bir kira s6zlesmesi yapilmissa,
taraflardan her biri, daha uzun bir fesih bildirim stiresi veya bagka bir fesih
donemi kararlagtirilmig olmadikga, yasal fesih donemlerine ve fesih bildirim
stirelerine uyarak sozlesmeyi feshedebilir; fesih donemlerinin hesabinda, kira
sozlesmesinin baglangig tarihi esas alinir (TBK.m.328/I). S6zlesmede veya ka-
nunda belirtilen fesih donemine veya bildirim siiresine uyulmadig: takdirde,
bildirim bir sonraki fesih donemi i¢in gegerli olur (TBK.m.328/II). Fesih do-
nemleri ve fesih bildirim stireleri tasinmaz ve taginir yapi kiralari i¢cin Kanunun
329. maddesinde “Taraflardan her biri, bir tasinmaza veya tasinir bir yaprya
iligkin kira sozlesmesini yerel ddette belirlenen kira doneminin sonu icin veya
boyle bir adetin bulunmamasi durumunda, alti aylik kira doneminin sonu icin,
iic aylik fesih bildirim siiresine uyarak feshedebilir.”; taginir kiralari icin ise
330. maddede “Taraflardan her biri, bir tasimira iliskin kira sozlesmesini ii¢
giin onceden yapilacak fesih bildirim siiresine uyarak her zaman feshedebilir.
-Kiraya verenin mesleki faaliyeti geregi kiraya verdigi ve kiracumin da ozel
kullanimina yarayan tasur bir malin kiracisi, kira sozlesmesini, ii¢ aylik kira
donemi sonu icin en az bir ay onceden yapacag bir fesih bildirimiyle sona
erdirebilir. Bu durumda kiraya verenin, zararimin giderilmesini isteme hakki
yoktur.” seklinde diizenlenmistir.

15 “Kiralanamn ozel sartlar boliimiiniin 4. maddesinde ruhsat alma iglerinin kiractya ait oldu-
gu sartu mevcuttur. Kiract bu sarta ragmen meskenin is yerine ¢evrilmesi hususunda herhan-
g1 bir miiracaatta bulunmanug ve ozel sarti yerine getirmemistir. B.K.nun 252. maddesi
geregince davali kendi kusurundan dolayt kiralanant kullanamanmugsa kiranmin tamamini
vermekle miikelleftir. Eger aktin icrasi tahammiil edilmez bir hale gelmisse aktin feshini
dava etmesi icap eder. Davali, bu yola gitmedigine gore kira donemi sonuna kadar kira
bedelini édemekle sorumludur.” HGK., 27.5.1985, 1984/6-190, 1985/761 (Kazanci Ictihat
Bilgi Bankast).

16  Yargitay 13. Hukuk Dairesinin bir kararia konu olayda, kirac1 dava konusu yeri bir yilligina
kiralamis, sozlesmede kira bedelinin yilsonunda 6denecegi kararlastirilmig, dava konusu
yerde kiraci restoran agarak yaz sezonunda isgletmis, kiraya veren Ekim ay1 ortalarinda ki-
raciy1 arayarak isyerini bosaltmasini aksi halde kendisinin bosaltacagini beyan etmis, kira-
cinin bunu kabul etmemesi tizerine kendisinin sehir disinda oldugu bir sirada isyerindeki es-
yalar kiraya veren tarafindan alinmis ve anahtar1 degistirilerek kiralik levhasi asilmus, kiraya
veren tarafindan kira bedelinin 6denmemesi halinde esyalarn iade edilmeyecegi kiraciya
sOylenmigtir. Kiraci, sozlesmeye aykirilik sebebiyle, esyalarn alinmasi yiiziinden 57.000
TL ve isyerini ¢alistiramadig igin de 20.000 TL zararmnin tazmini i¢in dava agmustir. Yar-
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Bununla birlikte, Tiirk Bor¢lar Kanununun 325. maddesinde, kiracinin kira

sozlesmesi sona ermeden kiralanani kiraya verene iade etmesi durumunda,
bazi sartlarla artik kira s6zlesmesinden dogan borg¢larindan kurtulacagi belirtil-
migtir. Bunun i¢in 6ncelikle, kiralananin kiraya verene geri verilmesi gerekir'”.

Eski Bor¢lar Kanununun ytirtirliikte oldugu dénemdeki Yargitay uygula-

masina gore, kiralanani stiresinden 6nce terkeden kiraci anahtarlar1 tevdi ma-
halli tayin ettirip oraya tevdi etmez veya ihtarname gonderdiginde anahtari
notere tevdi ettigini bildirmezse, kiraya veren, kiralanani bagka bir sekilde de-
gerlendirme kiilfeti olmaksizin, kira doneminin sonuna kadar isleyecek kira
bedelinin tamamini kiracisindan talep edebilirdi'®. Kira tutar1 Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanununun 288. maddesinde (HMK.m.200) 6ngoériilen kanuni

17

18

gitay kararinda, kiracinin igyerini gecici olarak kapatarak ayrilmasi sebebiyle kiraya verenin
dava konusu yerdeki esyalar1 kendisinin izni olmadan tahliye etmesi ve bu sebeple isyerini
caligtiramamasi yliziinden olusan zararinin tazmininin talep edildigi belirtilerek, taraflar ara-
sindaki kira sozlesmesinde kira bedelinin yilsonunda Odeneceginin kararlagti-
rilmasma ragmen, kiraya verenin kira siiresi sona ermeden ve kira bedelinin mu-
acceliyet sartlari olusmadan isyerindeki esyalari tahliye ettigi, kira bedelinin muac-
celiyet sartlar1 olussa dahi bu durumun kiraya verene kiraciya ait esyalar1 tahliye etme
ve bir bagka yerde muhafaza etme hakkini vermeyecegi, mahkemece kiracinin esyalari-
nin kiraya verene teslim edilmedigi ve kiracinin igyerini ¢aligtiramadig: dikkate alinarak
gerekli aragtirma yapilarak sonucuna uygun karar verilmesi gerektigi gerekcesiyle yerel mah-
keme karar1 bozulmustur. 13.HD. 7.6.2010, 2009/13979, 2010/8059 (Kazanc1 Ictihat Bilgi
Bankasi).

Kiralanan geri verilmeyip, sadece kiracinin kendisinden kaynaklanan (6rnegin kiracinin
keyfi olarak veya daha iyi bir yer buldugu i¢in kiralanan kira stiresi sona ermeden terket-
mesi, kira stiresi icinde uzun bir zaman i¢in yolculuga ¢ikmak zorunda kalmasi, askere alin-
masi, igsinden ¢ikartildig1 veya bagka bir yere tayin oldugu i¢in oradan ayrilmasinin gerek-
mesi, kusuru olmadan tutuklanmasi, isletme ruhsatinin kaldirilmasi, yabanct olup ikamet
izninin uzatilmamasz gibi) bir sebeple kullanilmas: miimkiin olmasa veya sinirli olarak kul-
lanilmas1 miimkiin olsa bile, kiraci kira bedelini 6demekle yiikiimliidiir; bu durumda kira-
ya verenin, yapmaktan kurtuldugu giderler kira bedelinden indirilir (TBK.m.324). Kiraya
veren, kiralanani sozlesmede 6ngortilen kullanima elverisli olarak bulundurdugu stirece, ki-
raci kendi kusurundan veya sahsinda meydana gelen bir umulmayan halden veya miicbir
sebepten dolay1 kiralanani hi¢ kullanamasa veya sinirh olarak kullansa bile, kira bedeli ola-
rak kararlagtirilan kargt edimin tamamini ifa etmek zorundadir (Becker, Herman: Isvicre
Borglar Kanunu Serhi, Tkinci Bélim Cesitli Sézlesme ligkileri (Ceviren: A.Suat Dura,
Ankara 1993), 5.263-264; Tuncomag, s.534; Tandogan, s.169; Zevkliler/Gokyayla, s.236;
Yavuz,s.229; Giimiis, s.188; Giimiis, Mustafa Alper: Borclar Hukuku Ozel Hiikiimler, Cilt
1, Istanbul 2008, s.379; Yavuz, Nihat: Tiirk Kira Hukuku, Cilt 3, Ankara 2003, 5.3485).
Burada kiralananin zilyetligi kiracida kaldigindan (kiralanan kiraya verene iade edilmedi
ginden), Bor¢lar Kanununun 325. maddesinden farkli bir ¢6ztim s6z konusudur.

Kiralanan yer Yargitay kararlarinda belirtildigi sekilde usuliine uygun olarak kiraya verene
iade edilmemis olsa bile, eger bosaltilan bu taginmaz yeni bir kiraciya kiralanmigsa, kiraya
veren taginmazin sadece bos kaldigr siire igerisindeki kira bedelini talep edebilir. Kiracinin
tasinmazi habersizce tahliye ettigi ve tasinmazin ancak 5 ay sonra kiraya verilebildigi, bu
doneme iligkin kira alacaklarinin tahsili amaciyla icra takibi yapilan bir olayda Yargitay,
“Somut olayda, tasinmazin tahliye edildigi konusunda taraflar arasinda bir ihtilaf bulun-
mamaktadur. Ihtilaf, tasinmazin davact kiralayanin muvafakat ile tahliye edilip edilmedigi

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 149



Hasan PETEK

sinirdan fazlaysa, bir hukuki islem olarak teslimin, kiraci tarafindan senet veya
diger kesin delillerle ispatlanmast zorunludur'. Gorildigi gibi, simdiye ka-
darki Yargitay kararlarinda, kiraya verene, diiriistliik kuralina uygun bir stirede
kiralanani kiraya verme kiilfetinin ytiklenebilmesi icin gerekli olan kullanim
hakkindan vazge¢cmenin, kiralananin anahtarinin kiraya verene teslimi veya
tevdii suretiyle gerceklesmesi aranmaktaydi. Anahtar teslimi veya tevdi ya-
pilmadiysa, kiraya veren, diirtistliik kuralina gore belirlenecek kiralanani de-
gerlendirebilecegi uygun siire icin degil, biitiin kira donemi i¢in kira bedeli
talep edebilmekteydi®. Fakat anahtar teslimi veya tevdi s6z konusu olmaksi-

19

20

noktasinda toplanmaktadir... Davali, kira akdinin siiresi bitmeden tasinmazin tahliyesi
konusunda davact kiralayanin muvafakatinin bulundugunu ileri siirmekte, davact ise bu hu-
susu reddetmektedir. Yargilama sirasinda dinlenilen davali tanigt apartman gorevlisi de ¢e-
liskili beyanlarda bulundugundan, ifadesine itibar edilmesi miimkiin goriilmemektedir... O
halde olayda ispat yiikii davali kiractya ait olup, davalimin da yemin deliline dayandiginin
anlagilmast karsisinda, mahkemece davali tarafa yemin teklif etme hakkinin bulundugu
(tahliye konusunda davacinin muvafakatinin bulunup bulunmadigina iligkin) hatirlatilarak,
varilacak sonug¢ dairesinde uygun bir karar verilmesi gerekirken, yanlis gerekgeler ile
davamin reddine karar verilmesi bozmayi gerektirmistir.” kararina varmistir. 3.HD.,
14.3.2006, 163/2414 (Kazanct Ictihat Bilgi Bankast).

“Davact kiract, sozlesmeye uygun olarak ii¢ ay onceden davali kiralayana feshi ihbarda bu-
lunup mecuru tahliye ettigini iddia etmis, davali ise mecurun ve anahtarinin kendisine tes-
lim edilmedigini, tahliyenin gerceklesmedigini savunmustur. Taraflar arasindaki ihtilafin
halli icin tahliyenin gerceklesip gerceklesmedigi, gerceklesmis ise hangi tarihte gerceklegti-
ginin belirlenmesi gerekir. Tasinmazi tahliye ettigini ve anahtart hangi tarihte teslim ettigini
kiract ispatla yiikiimliidiir. .. Gergek ve usuliine uygun tahliyeden bahsedilebilmesi icin ki-
racun tahliye edecegini ihtarla bildirmis olmast yeterli degil, ayni zamanda tasinmazi bo-
saltip anahtarmi da kiralayana teslim etmesi gerekir. Hukuk? bir teslimden bahsedilebilmesi
icin bu hususun yerine getirilmesi sarttir. Mahkemece bu konu iizerinde hi¢ durulmamig ve
arastirma yaptmanmustir. Oncelikle davacidan tahliye ile ilgili delilleri sorulmali, varsa da-
validan karst delilleri istenmeli, tiim deliller birlikte degerlendirilerek hasil olacak sonu-
ca uygun bir karar verilmelidir.” 13.HD., 5.5.2005, 3099/7638 (Kazanci Igtihat Bilgi Ban-
kas1); “Dosyada yer alan belge ve davacumun anlatimlarindan anahtarin davaliya teslim
edildigi anlasilamamaktadir. Davact, davaliya bu konuda kegide ettigi ihtarnamede mobil
telefon numarasini vererek kendisinin aranip anahtarin gosterilecek yere getirilecegini bil-
dirmistir. Davalinin davaciyr aramak ve anahtarlari teslim etmesi i¢in yer gostermesi zorun-
lulugu yoktur. Davaci, anahtarlart tevdi mahalli tayin ettirip oraya veya ihtarname kegside
ettigi zaman notere tevdi ettigini bildirmek suretiyle yiikiimliiliikten kurtulabilir. Boyle bir
teslim keyfiyeti bulunmadigindan davacimin kiralardan sorumlu oldugunun kabulii gerekir.
Anahtar teslimi hukuki iligski olup tanikla ispat edilemez. Mahkemece deginilen bu yon go-
zetilerek anahtart hangi tarihte teslim ettigine iligkin davacidan yemin dahil olmak iizere
tiim yasal delilleri sorulup hasil olacak sonuca gore karar verilmesi gerekirken deginilen
bu yonler gozetilmeden yazili sekilde hiikiim tesisi usul ve yasaya aykirt olup bozma nedeni-
dir.” 13.HD., 22.5.2002, 4969/5996 (Kazanci igtihat Bilgi Bankasi). Ayrica bkz. 3.HD.,
14.3.2006, 163/2414 (Kazanci Igtihat Bilgi Bankast); 13.HD., 23.9.2004, 3374/12599
(Ruhi, Ahmet Cemal: Yeni Tiirk Bor¢clar Kanunu ve Hukuk Muhakemeleri Kanununa Gore
Kira Hukuku, I. Cilt, Ankara 2011, 5.611-613).

Giimiis, s.197. Uzun stiredir istikrarh bir bicimde gerceklesen bu uygulamayi, Yargitay’in
yeni Bor¢lar Kanununun 325. maddesi bakimindan da stirdiirmesi beklenmektedir.
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zin, kiracinin taginmazi terk etmesi (kiracinin kiralanani kullanma hakkindan
acikca veya zimnen feragat etmesi) ve kiraya verene durumu bildirmesi ya da
kiraya verenin durumu bir sekilde 6grenmesi hélinde de, kanaatimizce diirtist-
lik kurali geregi artik kiraya verenin kiralananda tasarrufta bulunma hakkinin
dogdugu ve bu andan itibaren makul siirenin basglayacagi kabul edilmelidir.

Tirk Bor¢lar Kanununun 325. maddesinde, kiracinin “kiralanant geri
vermesi’nden s6z ediliyor olsa da, kanaatimizce heniiz teslim alinmayan kira-
lanan i¢in de bu maddenin uygulanabilmesi gerekir. Teslim almaktan ka¢cinma,
kiralananin geri verilmesi hiikmiinde degerlendirilmelidir?'.

Kiralananin tamamen geri verilmesi gerekir’?; 6rnegin eklenti niteliginde
komiirligti bulunan bir konutun komiirliigiinii teslim etmeden sadece evi bo-
saltmak ve iade etmek, Bor¢lar Kanununun 325. maddesinin uygulanabilmesi
icin yeterli degildir.

Kiracinin kiralanani kullanamadigi i¢in geri vermesi, sahsiyla ilgili olma-
yan ve herkes icin mevcut objektif bir sebep yiiziinden gerceklesmisse (or-
negin binada cikan bir bulagici hastalik sebebiyle igeriye giremiyorsa), kiraci
kusursuz sonraki imkansizlik sebebiyle borcundan kurtulur (TBK.m.136)%.
Imkansizlik derecesinde olmasa bile, kiracinin kiralanani kullanamamasi so-
nucunu doguran engel onun kusuru disinda meydana gelmis ve sozlesme-
nin devamin ¢ekilmez hale getirmigse, kiracinin 6nemli sebepler yiiziinden
kira sozlesmesini olagantistii fesih yoluyla -yasal bildirim siirelerine uyarak-

21 Kiraci sozlesme kurulduktan sonra kiralananin kullanimini almaktan kacinmigsa, bir go-
rlise gore, kiracinin satim sozlesmesindeki alic1 gibi bir kabul borcu olmadigindan, kiraya
veren Bor¢lar Kanununun alacaklinin temerriidiine iliskin 110. maddesine gore sozlesme-
den donebilir; bu goriis, kira sozlesmesinde kiralananin 107. maddeye gore tevdiinin miim-
kiin olmadig: diistincesine dayanmaktadir. Kanaatimizce de isabetli olan diger goriis ise,
Borglar Kanununun 325. maddesinin, taginir kiralarinda 107. maddeye gore kiralananin tev-
diinden, tizerinde yap1 bulunan taginmaz kiralarinda ise anahtarinin tevdiinden itibaren uy-
gulanabilecegini; tevdiiden sonra kiraya verenin, kiracinin kiralanani kullanmak i¢in teslim
almayacagiin agikc¢a anlagildigi tarihe kadar kira bedelini talep edebilecegini; kiracinin
kiralanani kullanmak i¢in teslim almayacaginin agik¢a anlagildig tarihten itibaren diirtistliik
kuralina gore belirlenecek uygun bir siire igerisinde kiralanan1 degerlendirmeyen (6rnegin,
baskasina kiraya vermeyen) kiraya verenin, kiracinin kiralanani kullanmak tizere teslim al-
mayacaginin anlagildig: tarihe kadar isleyen ve sonraki uygun stireye iliskin kira bedeli
disinda kiracidan 6deme talep edemeyecegini; yapiya iliskin olmayan taginmaz kiralarinda
ise, kiracinin kira sozlesmesi kurulduktan sonra kiralananin kullanimini almaktan kacindigi
hallerde, alacakli temerriidiine iligkin 110. maddeye gore kiraya verenin kira s6zlesmesini,
sozlesmenin stirekli bor¢ doguran bir iliski olusturmasi sebebiyle, ileriye etkili olarak feshe-
debilecegini savunmaktadir (Giimiis, Ozel, s.379-380). Kiracinin kiralananin kullanimin
almaktan kacinmasi sozlesmeyi feshettigi anlamma gelmekteyse, yukaridaki degerlendir-
melere gerek kalmaksizin kiraya verenin de sozlesmeyle bagli olmaktan kurtuldugu, fakat
sozlesmeyi haksiz sekilde fesheden kiracidan tazminat olarak makul bir stire i¢in kira bedeli
talep edebilecegi sonucuna varilmalidir.

22 BSK OR I-Weber, Art.264, N.3.

23 Becker, 5.263; Tuncomag, s.533-534; Tandogan, s.170; Zevkliler/Gokyayla, s.237; Ya-
vuz, s.229; Yavuz, Nihat, s.3486.
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sona erdirebilmesi miimkiindiir**; fakat bu durumda hikim, durum ve kosullari
g6z ontinde bulundurarak kiracinin kiraya verene tazminat 6deyip 6demeye

24

“Dava, hakli bir neden bulunmadigi halde, kiralananin kirac tarafindan kira siiresi bitme-
den tek tarafli olarak tahliye edildigi iddiasina dayali alacak ve tazminat istemine iligkin-
dir... Bor¢lar Kanunu’nun 252/1. maddesi hiikmiine gore, kiralayan kiralanani sozlesmeye
uygun sekilde kullanima hazir halde bulundurdugu, es soyleyisle kusurlu bir davranisiyla
kullanimi engellemedigi siirece, kiraci kendisinden kaynaklanan zorlayict bir nedenle ki-
ralanant kullanamasa veya sinirlt sekilde kullansa bile, kira parasinin tamamint ddemekle
yiikiimliidiir. Buna karsilik, taraflar arasindaki iliski cercevesinde, kiralayanin kusuru so-
nucunda ortaya ¢tkan ve kiract yoniinden tahliye icin hakli neden olugturan bir olgu yiiziin-
den erken tahliye gerceklesmigsse, kiracinin agiklanan yonde bir sorumlulugu dogmayacak-
tir. Somut olay yoniinden bu hiikmiin ortaya koyacagi sonug, eger, davact kiralayann, kira-
lananin sozlesmedeki amagla kullanilmasint engelleyen herhangi bir kusuru yok ise, onu
kullanmayan davali kiracinin, sozlesmenin bitecegi tarihe kadar igleyecek kira paralarin-
dan kiralayana karsi sorumlu olacagidir... Davali vekili, cevap dilekcesinde, davact ki-
ralayamin davaliya telefonda hakarette bulundugunu ve fahis kira bedeli istemek suretiyle
onu rahatsiz ettigini, kiralananin bu nedenle siire bitiminden once tahliye edildigini, bu
olgularn, tahliye yoniinden hakli neden olusturdugunu savunmugstur. Gergekten de, kira
sozlesmesindeki artis kuralina ve bu kural dogrultusunda bilirkisice yapilan hesaplama
sonucuna gore, 1.4.1999-1.4.2000 tarihleri arasindaki bir yillik donemde, yillik kira para-
simin 258.084.310 TL. olmast gerektigi halde, davali tarafindan davacinin banka hesabina
anilan donemin kira bedeli oldugu agiklanmak suretiyle 450.000.000 TL. yatirildigi, buna
iligkin, davaciun da itirazina ugramayan banka dekontundan anlasilmaktadir. Baska bir
ifadeyle, davaci kiralayanin, bu donemde sozlesmeye aykirt sekilde davali kiracidan fazla
kira parast almis oldugu sabittir. Ne var ki, bu durum, kiract yoniinden erken tahliye icin
hakli bir neden olusturamaz. Kira sozlesmesinde, birinci yilin kira bedeli gosterilmis, son-
raki yillarda bu miktara hangi artis oranimin uygulanacagt da yine agik¢a belirtilmigtir.
Boylece, kira sozlesmesinde, kiracimin her bir yilda ddeyecegi kira bedelinin her iki tarafca
da kolaylikla belirlenmesi olanakli hale getirilmistir. O halde, kiract, bu davada fahis kira
artirtmi savunmasina dayanak gosterdigi 1.4.1999-1.4.2000 doneminde, sozlesmeye gore
odenmesi gereken kira bedelinin hangi miktarda oldugunu bilmektedir... Somut olayda ol-
dugu gibi, birden ¢cok yili kapsayan bir kira sozlesmesinin yapildigi durumlarda, eger her
bir yilin kira bedeli agik¢a gosterilmis veya miktarimin agikca belirlenmesini saglayacak
artis kurali getirilmiy ise, her iki taraf, sozlesmeye baglilik kurali cercevesinde bu kurala
uymak zorundadir. Bu zorunluluk, kiract kadar, kiralayan icin de soz konusudur. Es soy-
leyisle, kiralayan, sozlesme kapsamindaki yillarin kira bedellerini, sozlesmeye aykirt mik-
tarlar iizerinden talep edemez; boyle bir talebi hukuken himaye gormez. Dolayisiyla, kiract,
sozlesmeye uygun miktarda kira bedeli odemekle, buna iligkin borcundan kurtulur. Kira-
layanmin, ddenenden daha fazlasini istemek konusunda kullanabilecegi hi¢chbir yasal kurum
ve yol yoktur: Kira siiresi bitmeden kira tespiti davasi acamayacag gibi, sozlesmedeki artig
kuralina gore dogru sekilde hesaplanip ddenmis bir kira parasindan daha fazlasin da hi¢
bir sekilde talep edemez. Kiralayanin boyle bir taleple girisecegi icra takibi veya agcacagi
davamin hukuken sonugsuz kalacagi agiktir. Yani, kiralayan, kendisine sozlesmedekinden
daha fazla miktarda kira parasit édenmesi konusunda kiracisint hichir hukuki miiesseseye
dayanarak zorlayamaz. O halde, kendisinden sozlesmeye aykirt olarak fazla kira parast
istenen kiracinin bu istegi karsilamasint gerektiren hicbir nedenin varligindan soz edilemez.
Buna ragmen kiraci, kiralayamin fahis talebini karsilayarak olmast gerekenden fazla mik-
tarda kira parast yatirmis ise, kendisini hukuken buna zorlayan herhangi bir nedeni ileri
stiremez. Bu tiir durumlarda, olsa olsa, o donemin kira parasinin sozlesmedekinden daha
fazla miktarda ddenmesi yoniinden taraflar arasinda sonradan ger¢eklesmis zimni bir an-
lasmanmin varligindan soz edilebilir. Somut olay bu hukuksal cercevede degerlendirildiginde:

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 152



Kiralananin Sézlesmenin Sona Ermesinden Once Geri Verilmesi

cegine ve miktarina karar verir (TBK.m.331, 369)%. Onemli bir sebep bulunsa
bile yasal bildirim siirelerine uymadan sézlesme feshedilmis ve kiralanan iade
edilmisse, Bor¢lar Kanununun 325. maddesi uygulanir. Benzer sekilde, kiraya
verenin, kiralananin sdzlesmedeki amagla kullanilmasini engelleyen herhangi
bir kusuru olmasa ve kiraci da 6nemli bir sebep olmadigi i¢in olagantistii fesih
yoluyla s6zlesmeyi sona erdirme hakkina sahip olmadigindan kiralanani kira-
ya verene iade etse, yine Tiirk Bor¢lar Kanununun 325. maddesi uygulanmali,
boylece kiract sozlesmenin sona erecegi veya taginmazin yeniden kiralana-
bilecegi tarihe kadar isleyecek kira paralarindan kiraya verene karsi sorumlu
olmalidir®.

III. KIRACININ KiRA SOZLESMESINDEN DOGAN BORCLARI-
NIN MAKUL BiR SURE DEVAM ETMESI

Tiirk Borglar Kanununun 325. maddesinin birinci fikrasinda (Isvigre Borg-
lar Kanununun 264. maddesinin birinci fikrasindan farkli olarak), kiracinin
kiralanani kiraya verene geri verdiginde, sézlesmenin sona ermesine veya sona
erdirilebilecegi ana kadar sozlesmeyle bagli olmasi degil, kiraya verenin ki-
ralanan1 benzer sartlarla kiraya verebilecegi makul bir siire i¢in bagli olmasi
diizenlenmigtir. Taginmazin yeniden kiraya verildigi veya sézlesmenin sona
erecegi tarihe kadar degil de, makul bir siire i¢in kiracinin kira bedelini 6deme

Davalr kiraci, hukuken zorunlu olmadigr halde, amilan donemde davact kiralayamin fahig
kira istemini kendi iradesiyle yerine getirip, banka hesabina sézlesmede ongoriilenden daha
fazla miktarda kira parast yatirmistir. O halde, bu olguya, kiralayanin kusurunu ortaya koyan
bir sebep olarak dayanamaz; es soyleyisle bunu, siire bitiminden once gerceklesen tek
tarafli tahliyenin hakli sebebi olarak gosteremez. Her ne kadar, bozma ilaminda, daval
kiracimin, kendisinden sozlesmeye aykiri olarak fahis kira parasi istenilmek suretiy-
le rahatsiz edildigine dair savunmasm kamtlayamadigi yolunda bir ifade yer almig
ve bu ifadeyle, sanki, davalimin bu savunmasimin kanitlanmis olmast halinde, erken tahli-
yenin hakli nedene dayandigimin kabulii gerekecegi seklinde bir intiba uyandirilmis ise de,
bunun bir ifade yanlishgindan kaynaklandigr acik¢a anlasilmaktadr. Yukarida agiklanan
yasal duruma gore, boyle bir iddianin kanitlanmast halinde dahi, hakli nedenden soz edil-
mesine hukuken olanak yoktur. Davali vekili, cevap dilekgesinde, tahliyenin hakliligint orta-
ya koyan bagka bir olgu olarak, davaci kiralayamin davaliya telefonla hakaret etmesini gos-
termis ise de, bu iddia yoniinden sunulmusg bir delil yoktur. Hal boyle olunca, somut olayda,
kira siiresi bitmeden ve onay da alinmadan kiralanamin tahliye edilmesinin herhangi bir
hakli nedene dayali olmadigimin; dolayisiyla, yukarida agiklanan esaslar cercevesinde da-
vact kiralayanin, tahliyeden sonraki doneme iliskin kira bedellerini, kiralanamn aym kogul-
larla yeniden kiralanabilmesi icin gereken ve miktar: bilirkisi araciligryla belirlenecek olan
makul siireyle stnirlt olmak kaydiyla talep edebileceginin kabulii gerekir.” HGK., 19.2.2003,
13-99/87 (Kazanct I¢tihat Bilgi Bankast).

25  Becker, s.264; Tuncomag, s.536; Zevkliler/Gokyayla, s.236-237; Yavuz, Nihat, s.3486.

26 “BK.nun 252/1. maddesine gore, kiralayamn kusuru soz konusu olmaksizin; kiracuun ki-
ralanant kullanmamast durumunda kiracimin kiradan sorumlu olacagi kabul edilmigtir. Ami-
lan yasa geregince ve kural olarak kiralananin aynt sartlarla yeniden kiraya verildigi ta-
rihe kadar bos kaldigi donem kirasim kiract davalt odemekle yiikiimliidiir.” 13.HD.,
9.5.1990, 1989/8188, 1990/3403 (Kazanci I¢tihat Bilgi Bankast).
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borcunun?’ devam ettiginin kabul edilmesi, kiraya verenin kiracinin durumunu
agirlagtiracak davraniglar igerisine girmesini 6nlemek i¢indir®.

Kiracinin makul bir stire i¢in kira bedelini 6deme borcunun devam etmesi,
kiraya verenin bu siirenin sonuna kadar ugrayacagi zararlari telafi etmek i¢in-
dir. Burada, kanunkoyucu tarafindan 6ngoriilmiis ve miktar1 “makul bir siire”
kriteriyle her somut olayin 6zelliklerine gore belirlenecek gotiirii bir tazminat-
tan s6z edilmesi uygundur. Kiraya veren makul siirede kiralanana yeni bir kira-
c1 bulamasa bile, 6nceki kiracidan makul siire isleyecek kira bedelleri diginda
bagka bir talepte bulunamaz; makul stire igerisinde kiraya veren yeni bir kiract
bulmugsa, ancak o ana kadarki kira bedellerini talep edebilir®. Davalarin uzun
stirmesi sebebiyle gerceklesmesi miimkiin gdziikmemekle birlikte, teorik ola-
rak, 6rnegin mahkeme taginmazin 6 aylik makul siirede yeniden kiraya veri-
lebilecegine hiikmetmis ve bu siirede igleyecek kira bedelleri kiraci tarafindan
kiraya verene 6denmisse, fakat kiraya veren 4 ayin sonunda kiralanani yeni bir
kiractya kiralama imkanina kavugmussa, onceki kiracinin fazladan édedigi 2
aylik kira bedelinin iadesi yoniinde kiraya verene dava agmasi miimkiindiir;
kiraya verenin ugradigi kabul edilen zararinin azami sinirin1 makul stire belir-
ledigine gdre, bu siirede igleyecek kira bedelleriyle belirlenen miktardan daha
az zarar gordiigii anlagilan kiraya verenin sadece bu miktardaki zarari tazmin
edilmelidir. Kanunun 325. maddesinde 6ngoriilen gotiirli tazminattan, kiraya
verenin yapmaktan kurtuldugu giderler ile kiralanani bagka bi¢cimde kullan-
makla elde ettigi veya elde etmekten kasten kacindigi yararlarin indirilmesi
gerekmektedir. Gortildiigi gibi, kanunkoyucu, taraflar arasinda devam etmesi
gereken s6zlesmenin, makul bir siirenin sonuna kadar islevini stirdiirecegi var-
sayimina dayanmuistir.

27  Kiralananin erken tahliyesi durumunda genellikle kiracinin kira bedeli 6deme borcunun de-
vam ettigi kabul edilmekle birlikte, taraflar arasindaki kira s6zlesmesi makul siirenin sonu-
na kadar devam ettiginden, kira bedeli disindaki bor¢lardan da kiracinin makul siireyle so-
rumlu olacagi sonucuna varilmalidir. “...mahkemece kiralananin ayni bedel ve sartlarla ne -
kadar siire icerisinde yeniden kiraya verilebilecegi bilirkisi marifetiyle saptanip, belirle-
nen siire ile stmirl olarak davalinin 6demesi gereken apartman aidat giderine hiikmedilme-
lidir.” 3.HD., 27.11.2006, 15093/16158 (Ruhi, s.610-611).

28  “Taraflar arasindaki sozlesmeye gore ruhsat alma islerinin yapim davali olan kiractya
aittir. Davali sozlesme ile ongoriilen yiikiimiinii yerine getirmediginden kiralanan kapatil-
nmugtir. Bu durumda davali kendi davranisiyla yol actigindan donem sonuna kadar olan kira
paralarimt 6demekle ne kadar siirede yeniden kiralanabilecegi bilirkisi marifetiyle tesbit
ettirilmeli, belirlenen tarihten sonraki donem i¢in kira paralarina iliskin dava sonuna kadar
kira paralarim davalidan alabilecegi diisiincesiyle iiciincii kisilere kiralamamasi davalinin
durumunu agirlastirma sonucunu dogurur.” HGK., 27.5.1985, 1984/6-190, 1985/761 (Ka-
zanci Ictihat Bilgi Bankast).

29 “Davacimin tasinmazi 23.3.2007 tarihinde yeniden kiraya verdigi anlasildigina gore, mah-
kemece; 23.3.2007 tarihini ge¢memek kaydiyla davalimin sorumlu oldugu kira parasinin
aragtirilarak belirlenecek miktara hiikmetmek gerekirken yazili sekilde davanin reddine ka-
rar verilmesi dogru goriilmemistir.” 3.HD., 16.12.2008, 18503/2150 (Ruhi, s.608-609).
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Makul stirenin sonunda kira sdzlesmesi kendiliginden sona ereceginden™,
burada fesih bildirimi benzeri bir sona ermeden so6z edilebilir. Bu sebeple, bu
fikrada, bagimsiz bir sona erme halinin diizenlendigi kabul edilmektedir®'.

Yargitay kararlarinda, kiracinin haksiz* bir sekilde sozlesmeyi feshederek
kiralanan1 kiraya verene iade etmesi ile s6zlesmeyi feshetmeden kiralanani ki-
raya verene iade etmesi arasinda bir fark goriilmemektedir; her iki durumda
da, kiraya verenin kiralanan1 benzer sartlarla kiraya verebilecegi makul stire
sonuna kadar kiracinin kira bedellerinden sorumluluguna hiikmedilmektedir®.

Tiirk Bor¢lar Kanununun 325. maddesindeki “... kiralananin benzer ko-
sullarla kiraya verilebilecegi makul bir siire...” Kriteri, her taginmaz icin ayr1
ayri tespit edilmelidir*; 6rnegin ayn1 apartmandaki karsilikli iki daireden birisi

30  Doktrinde, makul stirenin sonunda kira iligkisinin mi sona erdigi, yoksa kira iligkisi devam
etmesine ragmen kiracinin bor¢larmin mi sona erdigi tartismalidir. Burada, kira sozlesmesi-
nin, kiralananin iadesi davranisiyla sona erdirildiginin, fakat bu davranisin etkisini dogur-
dugu anin benzer sartlarda kiraya verebilmek icin gerekli makul siirenin bitimi olarak deger-
lendirilmesinin uygun olacag ifade edilmistir. Kira iliskisinin devam ettigi yoniindeki yo-
rumun kabul edilmesi, kiraya verenin bor¢larmin ve kiracinin sonunun ne olacagi gibi so-
runlar yaratacaktir. Kargilikli borg ytikleyen kira sozlesmesinde taraflarin edimleri birbirle-
rinin karsiligini olusturdugundan, makul siirenin sona ermesiyle sozlesmenin kendiliginden
sona ermesi seklindeki ¢oziimiin en makul ¢6ziim oldugu ileri stiriilmiistiir. Buna gére, ma-
kul stirenin dolmasia kadar kiracinin ve kiraya verenin asli ve yan bor¢lar1 devam ettigi
gibi, haklari da esasen devam etmektedir (Yavuz, s.229-230).

31  BSK OR I-Weber, Art.264, N.7; Giimiis, s.193.

32 Kira sozlesmesinin 6nemli sebeplerle hakli bir sekilde feshedilerek kiralananin kiraya ve-
rene iade edilmesi durumunda ise, hakimin, durum ve sartlar1 géz Oniinde tutarak, olaga-
niistii fesih bildiriminin parasal sonuglar1 hakkinda karar vermesi miimkiindiir (TBK.m.331/
II). Burada hakim, makul stire kavramiyla bagl degildir.

33 “Kiracuun kira siiresi sona ermeden kira sozlesmesini tek tarafli olarak feshederek kirala-
nant tahliye etmesi durumunda, kural olarak kira siiresinin sonuna kadar kira parasindan
sorumludur. Bununla birlikte davaci kiralayanin bu yerin yeniden kiralanmast konusunda
gayret gostermesi, boylece zararin artmasin dnlemesi icin kendisine diisen ddevi yapmast
gerekir. Aksi halde hakim tarafindan tenkise tabi tutulur. Bu durumda davacimin zarart
tahliye tarihinden kiralananin aym kosullarda yeniden kiraya verilebilecegi tarihe kadar
bos kaldigi siireye iliskin kira parasindan ibarettir.” (6.HD., 11.10.2010, 1590/10580, Rubhi,
8.604-605); Ayrica bkz. 6.HD., 22.4.2010, 2009/11050, 2010/4816 (Ruhi, 5.606-607);
6.HD., 2.2.2010, 2009/12362, 2010/827 (Ruhi, 5s.607-608); 13.HD., 23.9.2004, 3374/12599
(Ruhi, s.611-613); 13.HD., 30.9.1999, 6128/6515 (Karahasan, Mustafa Resit: Tiirk
Borglar Hukuku Ozel Borg liskileri, 3.Cilt, Istanbul 2004, s.1429-1430); 13.HD., 12.5.1994,
3794/4771 (Karahasan, s.1432). Bu kararlarda, s6zlesmenin sona ermesinden 6nce kira-
lananin geri verilmesi ile sozlesmenin haksiz sekilde feshedilerek geri verilmesi arasinda
bir fark olmaksizin, kiralananin yeniden kiraya verilebilecegi makul bir stire kadar kiracinin
kira bedeli 6deme borcunun devam edecegi hiikkme baglanmustir.

34 Makul stireyi hakim takdir eder. Kiralananin &zellikleri ve kiralananin bulundugu yerin
durumu gibi etkenler, makul siirenin belirlenmesinde rol oynamaktadir (Yavuz, s.229).
“Mahkemece, mahallinde kesif yapilip, uzman bilirkisi raporu araciligiyla, kiralananin cin-
si, ozellikleri, konumu, bu nitelikte bir tasinmaza o bolgede duyulan ihtiyacin derecesi ve
somut olaya 0zgii baska diger ozellikler ¢ercevesinde, kiralayanin gereken ¢abayt gosterme-
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konumu veya biiytikliigii bakimindan daha kisa stirede kiraya verilebilirken,
digeri daha uzun siirede kiraya verilebilir. Teknik ve hakimin bilemeyecegi
bir konu oldugundan, hakimin bu konuda bilirkisi goriigiine bagvurmasi zo-
runlu olmakla birlikte, kararint verirken bilirkisi goriistiyle bagl degildir. Pi-
yasa sartlar1 geregi ayni kiralananin, farkli zamanlarda (hatta cok kisa zaman
araliklariyla) kiraya verilebilecegi makul siire degisken olabilir; 6rnegin yeni
acilacak bir aligveris merkezindeki isyerine, bu aligveris merkezinin ¢ok popti-
ler olacag diistincesiyle baglangicta ¢ok kisa siirede yeni kiraci bulunabilecek
olmasina ragmen, agildiktan ve beklenenin gerceklesmedigi gortildiikten sonra
yeni kiraci bulmak ¢ok uzun zaman alabilir.

Makul siirenin belirlenmesinde, kiracinin kiralanan: iade ettigi tarihte-
ki piyasa sartlar1 dikkate alinmalidir. Bu tarih itibariyle yeni kiract bulmak
miimkiin olmuyorsa, kiracinin belirli siireli s6zlesmelerde azami olarak kendi
s6zlesmesinin sonuna kadar; belirsiz siireli sdzlesmelerde ise, daha uzun bir
fesih bildirim siiresi veya bagka bir fesih donemi kararlagtirilmigsa, yasal fe-
sih doneminin sonuna kadar kira bedelini 6demesi gerekir. Bagka bir ifadeyle,
makul siire daha uzun olmasina (6rnegin 5 ay olmasina) ragmen, eger belirli
stireli sdzlesmede sozlesmenin kalan siiresi 5 aydan kisaysa veya belirsiz siireli
sozlesmede kural olarak Bor¢lar Kanununun 329. maddesindeki fesih bildirim
stiresi olan 3 aylik kira bedeli 6deneceginden, makul siiredekinden daha az
kira bedelinin 6denmesi s6z konusu olacaktir. Bununla birlikte, belirsiz stireli
sozlesmelerde kanunda belirtilenden daha uzun bir fesih bildirim siiresi veya
bagka bir fesih dénemi kararlastirilabilecegi gibi, s6zlesmede veya kanun-
da belirtilen fesih donemine veya bildirim siiresine uyulmamasi durumunda
bildirim bir sonraki fesih dénemi icin gecerli olacagindan, makul siire kadar
kira bedelinin 6denmesi de miimkiin olabilecektir; hatta yerel adet varsa, ye-
rel adette belirlenen kira doneminin sonu i¢in sdzlesme feshedilebileceginden,
makul stirenin daha uzun olmamasi sartiyla bu donemin sonuna kadar kira
bedeli 6denmesi de miimkiindiir.

Kiracinin iade ettigi kiralanan i¢in daha diistik bir kira bedeli talep edilirse,
kiralanan kisa stirede yeniden kiraya verilebilir; fakat Kanun 325. maddede,
kiralananin “benzer kosullarla kiraya verilebilecegi” makul bir stireden s6z
etmektedir. Eger kiralanan, 6rnegin eczane olarak kullanilmak ve aylik 1.000
TL kira bedeli 6denmek tizere kiralanmigsa, kiracinin kiralanani iade etmesin-

si halinde kiralanant aym kogullarla yeniden hangi siire icersinde kiraya verebilecegi, es
soyleyisle, aymi kosullarla yeniden kiralama icin gereken makul siirenin ne oldugu,
Yargitay’in denetimine elverisli bir raporla saptanmalidir.” 6.HD., 22.4.2010, 2009/11050,
2010/4816 (Ruhi, s.606-607). Eger kiralananm yeniden kiraya verilebilmesi i¢in tamirat
ve tadilat gerekiyorsa, makul siirenin hesaplanmasinda bunlar da géz 6ntinde bulundurulma-
lidir. 13.HD., 4.7.1994, 4802/6656 (Karahasan, s.1431); 13.HD., 15.11.1984, 6309/7229
(Yavuz, Nihat, s.3487-3488).
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den sonra hemen 700 TL bedelle depo olarak kullanilmak tizere kiralanmak
istendiginde, kiraya verenin bu teklifi kabul zorunlulugu bulunmamaktadir®.
Kiralananda yiirtitiilecek faaliyet, onun degerini de belirler; uzun stire depo
olarak kiralanan bir taginmazda, daha sonra bazi faaliyetleri ytirtitmek (6nceki
faaliyet sebebiyle) miimkiin olmayabilir. Hatta 6rnegimizdeki taginmaz aylik
1.200 TL’ye depo olarak kiralanmak istense bile, kanaatimizce kiraya verenin
bu teklifi de kabul zorunlulugu bulunmamaktadir; ciinkii boyle bir teklifi kabul
etmesi, taginmazinin gelecekteki kira degerini olumsuz yonde etkileyebilecek-
tir. Bu ytlizden, 325. maddedeki “benzer kosullarla kiraya verilebilecegi” ifade-
sinin hakim tarafindan titizlikle degerlendirilmesi gerekir.

Tiirk Borclar Kanununun 325. maddesinde kiracinin, s6zlesme stiresine
veya fesih donemine uymaksizin kiralanani geri vermesi durumunda “kira s6z-
lesmesinden dogan borglari’nin, kiralananin benzer kogullarla kiraya verilebi-
lecegi makul bir siire i¢in devam edecegi diizenlenmistir. Bu sebeple makul
stire icerisinde, kiracinin s6zlesmeden dogan alacaklarimin (talep haklarinin)
artik sona erdigi, bunlarin kiraya verenden talep edilemeyecegi sonucuna va-
rilmalidir. Buna gore, kiralananin s6zlesmede 6ngoriilen kullanma amacina el-
verigli sekilde ve kullanimi saglamaya uygun zilyetligin devri yoluyla kendisi-
ne teslim edilmesini isteme hakki, kiralananin s6zlesmede 6ngoriilen kullanma
amacina elverisli halde bulundurulmasini isteme hakki ile ayiba ve zapta karst
tekeffiilden kaynaklanan talepler artik ileri siirtilemez.

IV. KIRACININ YENI BiR KIRACI BULMASIYLA KiRA SOZLES-
MESINDEN DOGAN BORCLARININ SONA ERMESI

Tiirk Bor¢lar Kanununun 325. maddesinin birinci fikrasinda (kiracinin ma-
kul siirenin sona ermesiyle kira sozlesmesiyle bagli olmaktan kendiliginden
kurtulmasi imkani diginda), kiraciya bir bagka imkan* daha taninmustir: Kira-
c1, makul stirenin dolmasindan 6nce kiraya verene, onun tarafindan kabul edil-
mesi beklenebilir, 6deme giictine sahip ve kira iligkisini devralmaya hazir yeni

35  “Cevredeki tasinmazlarin kira paralart daha diisiik olsa da yukarida agiklandigr iizere ma-

kul siire kirasi saptamirken taginmazin taraflar arasindaki sozlesmedeki ayni kosullar ve
kira bedeli ile yeniden ne kadar siirede kiraya verilebileceginin arastirilmasi gerekir. Tasin-
mazin daha diisiik bedelle daha kisa siirede kiraya verilmesi dogal olmakla birlikte bu du-
rum sozlesmeye uygun olmayip siiresinden once tahliye sebebiyle davact kiralayanlarin ug-
ramis olduklart zarart karsilamaktan uzaktr.” 6.HD., 2.2.2010, 2009/12362, 2010/827
(Rubhi, 5.607-608).
Kiraya veren, kiracinin tahliye ettigi tasinmazi daha diisiik kira bedeliyle ayni giin kiraya
vermisse, kiralananm benzer sartlarda kiraya verilebilecegi makul siire igerisinde iki kira
bedel arasindaki farki talep edebilir. 13.HD., 30.9.1999, 6128/6515 (Karahasan, s.1429-
1430); kiralanan ayn1 giin yeniden kiraya verilmigse ve kira farki yoksa, kiraya verenin
zarart olmadigindan herhangi bir talepte bulunabilmesi miimkiin degildir. 13.HD.,
20.5.1981, 3110/3812 (Karahasan, s.1434-1435).

36  Burada kiraci igin getirilmis ne bir borg, ne de bir kiilfet s6z konusu oldugundan, “imkdn”
ifadesinin tercih edilmesi gerekir (Yavuz, s.230).
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bir kiraci bulursa, kira s6zlesmesinden dogan yiikiimliiliikleri yine sona erer’.

A) YENi .KiRACININ KiRAYA VEREN TARAFINDAN KABUL
EDILMESININ BEKLENEBILECEK OLMASI

Kiracinin, kiraya verenin kabul etmesinin beklenebilecegi yeni bir kiract
bulmak suretiyle, makul siirenin sonuna kadar kira bedeli 6demekten kurtu-
labilmesi miimkiindiir. Kiracinin kiraya verene bir tane ikame kiract bulmasi
yeterlidir; birkag¢ tane bulmasi ve bunlar arasindan kiraya verenin se¢mesi ge-
rekmemektedir®.

Eger bulunan yeni kiraci kiraya verenle husumeti bulunan bir kisiyse, kira-
ya verenin onu kabul etmesi beklenemez; benzer sekilde, yeni kiracinin kira-
lanam kullanma amaci da kiraya verenin kabuliinde 6nem tastyabilir. Ornegin
yillardir eczane seklinde kullanilan bir taginmazin yeni kiraci tarafindan firin
olarak kullanilmak istenmesi, gerek taginmazin degerini etkilemesi gerekse
binadaki diger kiraci ve ev sahiplerini rahatsiz etmesi sebebiyle kiraya veren
tarafindan kabul edilmeyebilir. Stiphesiz, yeni kiracinin, kiralanani 6nceki ki-
raciyla ayni amacli kullanmasi sart degildir. Fakat 325. maddede “kira ilis-
kisini devralmaya hazir yeni bir kirac1”dan so6z edildiginden, kiraya verenin,
kiralanan1 6nceki kiraciyla ayn1 amagla kullanmayacak yeni kiraciy1 kabul zo-
runlulugu bulunmamaktadir.

Kiraya verenin yeni kiraciy1 degerlendirmedeki asir1 hassasiyeti veya onu
kabul etmeme yoOniindeki kotiiniyeti, hakim tarafindan g6z oniinde bulundu-
rulmalidir.

B) YENI KIRACININ ODEME GUCUNE SAHIP OLMASI

Kiraya verenin yeni kiraciy1 kabul etmesinde, onun 6deme giicti de bii-
yiik 6nem tasidigindan, yeni kiracinin vergi kayitlarini ve ticret bordrolarint
talep etmesi miimkiindiir®. Kiraci da, kiraya verene ikame kiracinin ekonomik
durumuna iligkin olarak elinde bulunan her tiirlii belgeyi ve bilgiyi vermekle
yuktimlidiir.

Kiraya verenin yeni kiraciy1 kabul etmesinden ve eski kiracinin kira bedeli
6deme borcundan kurtulmasindan sonra yeni kiracinin 6deme giiciinii kaybet-

37  Giimiis, 5.193-194. Ornegin makul siirenin 5 ay oldugu bir durumda kirac1 kiralanan1 iade
ettigi tarihten 1 ay sonra uygun bir kiract bulmugsa, makul stirenin sonunu beklemeye gerek
kalmaksizin (sadece 1 aylik kira bedeli 6deyerek) 4 aylik borcundan kurtulmus olacaktir
(Yavuz, s.230).

38  BSK OR I-Weber, Art.264, N.4; OR-Zihlmann, Art.264, N.5; Giimiis, s.194, dn.554.

39 Giimiis, s.194, dn.555. Isvigre Hukukunda ikame kiracinin 6deme giiciine sahip oldugunun
kabul edilebilmesi i¢in, kira bedelinin ti¢ kat1 gelire sahip olmas: yeterlidir (BSK OR
I-Weber, Art.264, N.4).

40  Giimiis, s.194, dn.556.
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mesi, kiraya verenin eski kiraciya yonelebilmesine imkan saglamaz; kiraya ve-
ren bu duruma katlanmak zorundadir. Bu yiizden, yeni kiraciy1 kabul ederken
titiz davranmasi ve bir¢ok yonden kiracinin 6deme giiciinii degerlendirmesi
gerekmekle birlikte, bu hakkini koétiiye kullanarak yeni kiraciy1 kabulden ka-
cimasi eski kiracinin so6zlesmeyle bagli olmaktan kurtulmasina sebep olabilir.

C) YENIi KiRACININ KiRA ILiSKiSINI DEVRALMAYA HAZIR
OLMASI

Kiraci, kiraya verenin kabul edebilecegi yeni bir kiract bulmasina ragmen,
yeni kirac kira iligkisini devralmaya niyetli degilse, kiracinin kira s6zlesme-
sinden dogan borclart makul siirenin sonuna kadar devam eder.

Yeni kiracinin, 6nceki kiracinin kira s6zlesmesini devralmasi gerekli degil-
dir*'. Bagka bir ifadeyle, Tiirk Bor¢lar Kanununun 205. maddesinde diizenlen-
digi gibi bir sézlesmenin devrinden s6z etmek zorunlu degildir. Ornegin belirli
stireli 6nceki kira s6zlesmesinin kalan stiresi 3 yil olmasina ragmen, yeni kira-
ctyla bu stirenin sonuna kadar devam edecek bir kira s6zlesmesi yapilabilecegi
gibi, daha uzun veya daha kisa siireli bir kira s6zlesmesi de yapilabilir. Hatta
kira bedeli konusunda farkli hiikiimler iceren yeni bir s6zlesme de yapilabilir.
Eger Tiirk Bor¢clar Kanununun 205. maddesindeki gibi bir s6zlesme devri s6z
konusu olsaydi, yeni kiracinin da 6nceki s6zlesmedekilerle ayni sartlar iceren
(aynu siireyle gecerli ve aym kira bedelinin s6z konusu oldugu) bir sdzlesme-
ye tabi olmasi gerekirdi. Hatta kanaatimizce, yeni kiracinin, 6nceki kiracinin
sozlesmeyle bagl kaldigr makul stire i¢in bulunmusg olmasi da yeterlidir; buna
gore, makul siire 5 ay ise, yeni kiracinin 5 ay stireli bir kira sdzlesmesine razi
olmasit onceki kiracinin sézlesmeyle bagli olmaktan kurtulmasi igin yeterli-
dir*. Kanaatimizce, Tiirk Bor¢lar Kanununun 325. maddesinde, kural olarak

41 Yeni kiracinm, mevcut sozlesmedeki sartlar1 kabul eden bir kiraci mi, yoksa kiralanan
yeniden kiraya verilseydi yeni sartlara gére kiralama arzusunda olan kiract m1 oldugu sorusu
sorulabilir. Clinkii konut ve catil isyeri kiralarinda genellikle mevcut kira s6zlesmesindeki
sartlar (6zellikle kira bedeli) zamanin gegmesiyle birlikte kiraci lehine bir hal almaktadir. Bu
ylizden, yeni kiracinin mevcut kira sézlesmesindeki sartlar1 kabul eden veya daha fazlasin
teklif eden kiraci olarak kabul edilmesi gerekir; ¢linkii bu durumda kiraya verenin mevcut
sozlesmede elde ettiginden daha azi bulunmamaktadir (Yavuz, s.230).

42 Burada, yeni kiraciyla sozlesmenin devri veya yeni bir kira sozlesmesi yapilmasi suretiyle
onceki kiracinin sézlesmeden dogan borglarindan kurtulmasi yerine, 6nceki kiracinin ma-
kul siirenin sonuna kadar devam edecek borglarmin ticiincii bir kisiye (yeni kiraciya) nak-
ledilmesinden (Bor¢lar Kanununun 195 vd. hiikiimlerine gére borcun iistlenilmesinden) s6z
edilmesi miimkiin degildir. Ciinkii borcun tistlenilmesinde, s6zlesmenin tarafi yine 6nceki
kirac1 kalmakta, sadece onceki kiracinin borg¢lari (6zellikle kira bedelini 6deme borcu)
tictincii bir kisi tarafindan tistlenilmektedir. Bor¢lar Kanununun 325. maddesinde ise, nceki
kirac1 sozlesmeden kaynaklanan bor¢larindan tamamen kurtulmakta, yeni kirac1 hak ve
bor¢larin yeni sahibi olarak kiraya veren kargisinda sozlesmede yer almaktadir. Bununla
birlikte, s6zlesme 6zgiirliigii kapsaminda, onceki kiracinin makul siiresinin sonuna kadar
devam edecek borg¢larinin tgtincii bir kisi tarafindan tstlenilmesi (hatta kiracinin borcu
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Tiirk Borglar Kanununun 205. maddesinde diizenlenen (asgari olarak makul
stirenin sonuna kadar devam edecek) sozlesmenin devri s6z konusu olmakla
birlikte, kiraya veren ile yeni kiracinin yeni sartlarda bir s6zlesme yapabilme-
leri de miimkdindir.

Bu itibarla, yeni kiracinin, 6nceki kiraciyla ayni kira bedelini iceren (daha
yiiksek bir kira bedelinin yeni kiract tarafindan kabul edilmesi de siliphesiz
miimkiindiir), kiralananin ayni veya benzer sekilde kullanimini iceren ve asga-
ri olarak makul siirenin sonuna kadar devam edecek bir kira s6zlesmesi yap-
maya hazir olmasi gerekir; kiraya verenin de yeni kiracty1 ve bu sartlart kabul
etmesi beklenebiliyorsa, eski kiraci bor¢clarindan kurtulmusg olur.

D) KIRACININ BORCLARININ SONA ERMESI

Yukarida gortildigii tizere, kiraci, makul stirenin dolmasindan 6nce kiraya
verene, onun tarafindan kabul edilmesi beklenebilir, 6deme giictine sahip ve
kira iligkisini devralmaya hazir yeni bir kiraci bulursa, kiracinin kira s6zles-
mesinden dogan yiikiimliiliikleri sona ermektedir. Isvicre Hukukunda da “yeni
kiract ikamesi” s6z konusu olmakla birlikte, Ttirk Hukukuna gore sonucu fark-
lidur: Isvicre Hukukunda kiract, yeni kiraci ikamesiyle kira sézlesmesinin sona
ermesine veya sona erdirilebilecegi ana kadar so6zlesmeyle bagli olmaktan
kurtulurken; Tiirk Hukukunda kiraci yeni kiraci ikamesiyle kiralananin benzer
sartlarla kiraya verilebilecegi makul siirenin sonuna kadar sozlesmeyle baglt
olmaktan kurtulmaktadir. Tiirkiye’de yogun bir kiralik konut ve igyeri talebi
bulundugundan, makul stire birkac ay1 gegcmeyebilir; bu sebeple Tiirkiye’deki
kiracilar genellikle yeni bir kiraci bulmak i¢in aragtirma yapmak zahmetine bile
katlanmayabileceginden, hiikmiin Isvicre aslina uygun sekilde Kanunumuza
alinmasinin daha isabetli olacagi ileri siiriilmiistiir*®. Tiirkiye’de yeni bir kiract
aramayan kiracilar, makul stirenin sonuna kadar kira bedelini 6demek zorunda
kalacaklarindan, kanaatimizce hiikmiin Isvicre’deki gibi bir metin icermemesi
elestirilecek bir yonti degildir. Aslinda hilkmiin mehaz Kanundan farkli bir dii-
zenleme igermesinin sebebi, Tiirkiye’deki talebin yogunlugudur; Tiirkiye’de
Isvicre’dekinden farkli olarak daha hizli kiraci bulunabildiginden, 6nceki ki-
racinin ancak makul bir stire kira s6zlesmesinden dogan bor¢larindan sorumlu
tutulmasi yeterli goriilmiistiir. Bagka bir ifadeyle, kiraci yeni bir kiract aramasa
da veya kiraya veren yeni bir kiraci bulmak icin yogun bir ¢aba icerisine gir-
mese de, makul bir siire icerisinde kiralanan yeniden kiraya verilebilecegin-

para 6deme borcu oldugundan, Bor¢lar Kanununun 83. maddesindeki “Borcun, bizzat
bor¢lu tarafindan ifa edilmesinde alacaklinin menfaati bulunmadik¢a bor¢lu, borcunu sah-
sen ifa etmekle yiiktimlii degildir.” hiikmti geregi kiraya verenin rizasi gerekmeksizin tigtin-
cii kisinin kiracinin borcunu 6demesi) miimkiindiir; fakat bunu 325. madde kapsaminda
degerlendirebilmek miimkiin degildir.

43 Giimiis, s.193-194.
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den, bu stireden sonra kiracinin bor¢larinin sona ermesi Tiirk kanunkoyucusu
tarafindan uygun goriilmiistiir; Isvigre’de makul stire daha uzun oldugundan,
kiracinin ikame kiraci bulamamasi durumunda kira s6zlesmesinin sona erdigi
veya sona erdirilebilecegi ana kadar s6zlesmeyle bagli oldugu kabul edilmistir;
dolayistyla, bu kadar uzun bir stire kira s6zlesmesiyle bagli kalmak istemeyen
Isvicre’deki kiracilar, ikame kiract bulmak icin daha fazla caba sarfedecektir.
Bu itibarla, mehazdan farkli diizenlemesi, Bor¢lar Kanunumuzun 325. madde-
sinin bir eksikligi olmayip, Tiirkiye’ nin sartlarina uyarlanmis halidir.

Kiract yeni bir kirac1 bulmugsa ve yeni kiraci da kiraya veren tarafindan ka-
bul edilebilir niteliklere (6zellikle 6deme giiciine) sahipse, mevcut kira sozles-
mesini kiraciyla ayni sartlarda yiiklenmeye hazirsa, yeni kiraciy1 kiraya verenin
kabul etmesi beklenebiliyorsa, kiraya verenin uygun bir siirede* ikame kiraciy1
kabul etmesi veya kabulden kacinmasiyla, kiract makul bir stireye kadar devam
edecek olan kira bedeli ve diger bor¢larindan da kendiliginden (aninda) kurtul-
mus olur®. Yeni kiracinin 6deme giicii yaninda, s6zlesmede kiraci i¢in belirle-
nen yiikiimliiliikler, kiraya verenin ve kiracinin karsilikli durumlar1 goz 6niinde
bulundurularak yapilacak bir degerlendirme, kiraya verenin yeni kiraciy1 kabul
zorunlulugunu ortadan kaldirabilir. Degerlendirmede objektif ol¢iitler yaninda,
stibjektif olciitler de dikkate alinir. Ornegin yeni kiraci olarak nerilen Kisi ile
kiraya veren arasinda bir husumet varsa, kiraya veren dini ve ahlaki degerlere
onem veren birisi olmasina ragmen yeni kiraci evlilik dig1 birliktelik yasaya-
caksa, yeni kiracinin ¢ok sayida evcil hayvani varsa, yeni kiracinin ¢ok sayida
cocugu varsa, yeni kiraci gegmiste kira bedellerini sik sik ge¢ 6demigse kiraya
veren yeni kiraciy1 kabul etmeyebilir; bu durumda, kiraci bor¢larindan kurtul-
maz. Fakat siibjektif ol¢iitler, ayrimciliga sebep olacak sekilde 1rk, din, dil, cin-
siyet, medenf hél ikame kiraciy1 kabul etmemek i¢in hakli bir sebep olamaz*.

Yeni kiraci, kiraya verenden onceki kiraciya gore kendisine daha iyi sart-
lar sunmasini isteyemeyecegi gibi, kiraya veren de yeni kiracidan daha fazla
talepte bulunamaz®’; zira ortada, -kural olarak- dnceki s6zlesmenin devri s6z

44 Kiraya verene, ikame kiraciy:r arastirtp degerlendirme yapacagi ve daha sonra kararini
verecegi uygun bir stire taninmalidir. Her olayin 6zelligine gore degisecek bu stirenin, bir
hafta-on giin gibi kisa bir siire olmas1 gerektigi ifade edilmektedir (Giimiis, s.195, dn.557).
Isvigre Hukukunda ise, kira iligkisinin tiiriine, kiraya verenin kisiligine, kirac1 tarafindan
verilen belgelerin niteligine gore her olay bakimindan kisaltilip uzatilabilmekle birlikte,
normal durumlarda bir aylik stireden so6z edilmektedir (BSK OR I-Weber, Art.264, N.5).

45  Kiraci bu sekilde diizenlenen 6zel bir hiikiimle kira bedeli 6demekten kurtuldugu igin,
ikame kiraciy1 kabulden kagman kiraya verenin kira bedelini talebini Medeni Kanunun 2.
maddesine gore engellemeye ¢alismaya da gerek kalmamaktadir (Giimiis, s.195, dn.558).

46  Giimiis, s.194-195; BSK OR I-Weber, Art.264, N 4.

47  BSK OR I-Weber, Art.264, N.4; OR-Zihlmann, Art.264, N.5. Tkame kirac1 kira bedelinin
indirilmesini istemesine ragmen kiraya veren tarafindan bu talep kabul edilmemisse, eski
kiracinin makul stirenin sonuna kadar aradaki kira farkini kiraya verene 6deyerek sozles-
meyle bagli olmaktan kurtulabilecegi kabul edilmelidir. Kars. BSK OR I-Weber, Art.264,
N.4; OR-Zihlmann, Art.264, N.5.
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konusudur. Isvigre Borglar Kanununun 264. maddesinin birinci fikrasinda, kira
sozlesmesini yliklenmenin “ayni sartlarda” (zu den bisherigen Bedingungen)
olacagi belirtilmis; ayrica, yeni kiract bulunamamasi durumunda, kiracinin
kira bedelini (Tiirk Hukukunda oldugunun aksine makul bir stire degil) kira
iligkisinin sozlesme veya kanuna gore sona erdigi veya sona erdirilebilecegi
ana kadar yerine getirmesi gerektigi diizenlenmistir. Bu itibarla Isvicre Hu-
kukunda yeni kiraci, 6nceki kiracinin yerine sozlesmeye déhil oldugundan,
sozlesmenin devrinden s6z edilmesi zorunludur. Tirk Hukukunda ise, kira-
cinin makul bir stire s6zlesmeyle bagli oldugu belirtildiginden, yeni kiracinin
da kiraya veren ile asgari bu stire kadar gegerli olacak bir sdzlesme iliskisine
girmesi kiracty1 bor¢tan kurtaracagindan, sdzlesmenin devrinden s6z edilmesi
zorunlu degildir; Tiirk Hukuku bakimindan, asgari makul stire kadar devam
edecek yeni bir s6zlesmenin yapildigini kabul etmek daha uygundur.

Tiirk Bor¢lar Kanununun 325. maddesinde yeni kiracinin hangi sartlarla
kiraya verenle kira iliskisine girecegi konusunda, Isvigre Borglar Kanununun
264. maddesindeki gibi bir aciklik yer almasa da, ayni sonuca varilmalidir.
Buna gore kiraya veren, yeni kiracidan 6nceki kiracinin 6dedigi kira bedelin-
den daha fazlasini isteyemez. Kiraya veren yeni kiraciy1 kabul ettiginde, ya
kira sozlesmesi yeni kiraciya s6zlesmenin devri hiikiimlerine gére devrolu-
nur*® ve onceki kiraci kira s6zlesmesinden dogan borg¢larindan kurtulmus, ayni

48  Devrin hiikiim ve sonuglarin1 doguracag: anin, taraflar arasinda ayrica bir anlasma yoksa,
kiraya verenin yeni kiraciy1 kabul tarihi oldugu belirtilmektedir (Giimiis, s.196).
Giimiis’e gore (s.196, dn.568), onceki kiracinin buldugu yeni kiracinin, kiraya verene kira
sozlesmesini ayni sartlarda devralmaya hazir oldugunu kendisinin bizzat veya yetkili
temsilcisi araciligryla bildirmesi, bir tasarruf iglemi olarak s6zlesmenin devri (dis yiiklenil-
mesi) sozlesmesine iligkin bir icap (6neri) olusturmakta, kiraya verenin kabuliiyle kira
sozlesmesi kurulmaktadir. Bu sekilde, sozlesme devrine yeni kiraciy1 bulmakla onceki kira-
c1da katilmaktadir. Boylece, sozlesme devri kiract, yeni kiraci ve kiraya verenin iradelerinin
uyusmasina bagli olarak, sozlesmenin devri sozlesmesiyle meydana gelmektedir. Bor¢lar
Kanununun 205. maddesinde de, s6zlesmenin devrinin, sozlesmeyi devralan ile devreden ve
sozlesmede kalan taraf arasinda yapilan ve devredenin bu sozlesmeden dogan taraf olma
sifatiyla birlikte biitiin hak ve bor¢larini devralana geciren bir anlasma oldugu; sozlesmeyi
devralan ile devreden arasinda yapilan ve sozlesmede kalan diger tarafca onceden verilen
izne dayanan veya sonradan onaylanan anlagmanin da, s6zlesmenin devri hiikiimlerine tabi
oldugu diizenlenmistir.
Tiirk Bor¢lar Kanununun 322. ve 323. maddelerinde kullanim hakkinin devri ve kira ilig-
kisinin devri konular1 diizenlenmigken, 325. maddedeki diizenlemenin amaci ve islevi de
belirtilmelidir. Oncelikle Tiirk Borglar Kanununun 322. maddesindeki kullanim hakkinin
devri, kira sozlesmesi disindaki bir bagka kullanim hakk: veren sozlesmeden dogan kul-
landirma borcunun ifasi i¢in de yapilabilir; 6rnegin kiraci, bir ariyet so6zlesmesinden dogan
kullandirma borcunu ifa i¢in kira s6zlesmesinden dogan kullanma hakkin: ariyet alana dev-
redebilir. Kanunun 323. maddesinin birinci fikrasinda, “Kiraci, kiraya verenin yazili rizasini
almadikea, kira iliskisini bagkasina devredemez. Kiraya veren, isyeri kiralarinda hakli sebep
olmadikca bu rizay1 vermekten kaginamaz.” denilmistir. Bu hiikme gore kiraya veren is-
yeri kiras1 digindaki kiralarda sebep gostermeksizin riza vermekten kaginabilir; 325. madde
de de kiraya verenden kabul etmesi beklenebilir bir kiraciya kira iligkisinin devri s6z ko-
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zamanda biitiin haklarin1 kaybetmis olur; ya da yeni kiraci, s6zlesmenin devri
yerine (325. maddedeki “kira iliskisini devralma” ifadesine ragmen), “kira ilis-
kisine” asgari makul siirenin sonuna kadar taraf olmak istediginde veya sadece
onceki kiracinin 6demek zorunda oldugu kira bedelini 6demek seklinde bir
irade beyan ettiginde de 6nceki kiraci bor¢larindan kurtulur.

Doktrinde bir goriise gore, kiraya veren, kanunun aradig: nitelikteki kira-
cty1 hakli bir sebep olmaksizin kabul etmemisse, mahkeme karariyla da devir
gerceklesebilir; yenilik dogurucu nitelikteki bu karara dayali s6zlesme dev-
rinin ileriye etkili oldugu belirtilmektedir. Fakat mahkeme karariyla s6zles-
menin devri teorik olarak miimkiinse de, Tiirk Hukukunda kiraciya yeni bir
kiract bulmasi icin bir aydan daha kisa olmasi gereken bir aragtirma siiresi
taninmast gerekeceginden, Tiirkiye’de davalarin uzun silirede sonuclandigi
dikkate alinirsa, kiraci tarafindan dava acilmis olsa bile, dava siirerken Tiirk
Borglar Kanununun 325. maddesinin birinci fikrasinin birinci climlesi gere-
8i kira sozlesmesinin sona ermis olacagi da g6z 6niinde bulundurulmalidir®.
Kanaatimizce kiraya veren kanunun aradigi nitelikteki kiraciy1 hakl bir sebep
olmaksizin kabul etmemigse ve bu arada kira sozlegmesi sona ermisse, mah-
kemenin verecegi karar, makul siire bakimindan kiracinin bor¢lardan kurtul-
duguna yonelik tespit niteligindedir. Kiraya veren yeni kiraciy1 hakli bir sebep
olmaksizin kabul etmemigse ve kira sozlesmesi hdla devam ediyorsa, mah-
kemenin verecegi karar, kiraya verenin, kiracinin buldugu yeni kiraciya soz-
lesmenin devredilmesi sonucu zorunlu olarak bir kira iligkisine girmesi sek-
linde degerlendirilmemelidir. Mahkemenin verdigi karar kiraya verenin yeni
kiraciy1 reddetmekte hakli olmadigini géstermekte, onunla sozlesme iligkisine
girme zorunlulugu yiiklememekte, onceki kiracinin makul siire bakimindan
borc¢larindan kurtuldugunu tespit etmektedir. Bu bakimdan, yenilik dogurucu
nitelikte bir mahkeme karariyla sézlesmenin devrinden s6z edilmesi kanaati-
mizce isabetli degildir.

nusudur, fakat 325. maddeye gore kiraya veren isyeri kiralar1 disinda da ancak hakli bir
sebep varsa devre izin vermeyebilir, aksi halde 6nceki kiracinin kira s6zlesmesinden do-
gan bor¢larindan kurtulmast s6z konusu olur. Kanunun 323. maddesinin ikinci fikrasina
gore, “Kiraya verenin yazili rizasiyla kira iligkisi kendisine devredilen kisi, kira sozles-
mesinde kiracinin yerine gecer ve devreden kiraci, kiraya verene karsi borglarindan kur-
tulur.”; 325. maddeye gore ise, kiraya veren yazili riza vermese bile, riza vermemesi hak-
s1z ise, ikame kiraciy1 reddettigi anda onceki kiraci borglarindan kurtulmaktadir. Kanunun
323. maddesinin tigtincii fikrasinda, “Isyeri kiralarinda devreden kiraci, kira s6zlesmesinin
bitimine kadar ve en fazla iki yil siireyle devralanla birlikte miiteselsilen sorumlu olur.”
hiikmii yer almaktadir; 325. maddeye gore devirde ise, onceki kiracinin bu sekilde bir
miiteselsil sorumlulugu bulunmamaktadir. Goriildiigii gibi 325. madde, 322. ve 323. mad-
deye gore daha hafif sartlar 5Gngérmektedir.
49  Giimiig, s.196-197.
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V. KiRA BEDELINDEN MAHSUP

Tiirk Borg¢lar Kanununun 325. maddesinin ikinci fikrasina gore, kiraya ve-
ren, yapmaktan kurtuldugu giderler ile kiralanani bagka bi¢imde kullanmakla
elde ettigi veya elde etmekten kasten kacindigi faydalari kira bedelinden in-
dirmekle ytiktimliidiir. Makul siirenin sonunda kira s6zlesmesi kendiliginden
sona ereceginden, bu mahsup islemi, kiralananin benzer sartlarla kiraya veri-
lebilecegi makul bir siirenin sonuna kadar isleyecek kira bedellerinden yapi-
lir. Hiikmiin uygulanabilmesi i¢in, kiracinin kiralananin kullanimindan agikg¢a
veya zimnen feragat etmis olmast arasinda bir farklilik bulunmamaktadir. Bu
sekilde kiraya veren, 6zellikle kendisine yiiklenilmis yan giderlerden kurtul-
maktadir™.

Kiracinin bilerek ve isteyerek (6rnegin daha ucuz bir yer buldugu i¢in)
kiralanani terk etmesi halinde de mahsup islemi yapilmalidir; ¢iinkii kanun,
boyle bir ayirim yapmamigtir®’.

Kiraya verenin kiralanan1 makul stirenin igerisinde daha yiiksek bir bedel-
le kiraya vererek yeni sdzlesmeyle elde ettigi yarar, Bor¢lar Kanununun 325.
maddesinin ikinci fikrasina gére mahsup edilecek yararlardan degildir®?;

50  Giimiis, s.197-198.

51  Tandogan,s.171; Yavuz, Nihat, s.3488.

52 “Davacinin istegi, erken tahliye nedeniyle kiralananm tahliye tarihinden, yeniden kiraya
verildigi tarihe kadarki kira bedelinin ddetilmesine iligkindir. Kiralananin sozlesmede ongo-
riilen siireden once 20.3.1984 tarihinde tahliye edildigi, Ocak-1985 yilinda yeniden kiraya
verildigi ve daha sonra Nisan-1984 kirasimin ddendiginde uyusmazlik bulunmamaktadur.
BK.nun 252/1. maddesine gore, kiralayamn kusuru soz konusu olmaksizin; kiraciin ki-
ralanani kullanmamast durumunda kiracimin kiradan sorumlu olacag kabul edilmistir. Ani-
lan yasa geregince ve kural olarak kiralanamin ayni sartlarla yeniden kiraya verildigi tarihe
kadar bos kaldig1 donem kirasini kiract davali 6demekle yiikiimliidiir. 20.4.1988 giinlii bilir-
kisi raporunda kiralananin, 20.9.1984 tarihine kadar kiraya verilebilecegi belirtilerek bu
doneme iligkin kira alacagu tesbit edilmistir. Bu donemde davacinin kiralanandan herhan-
gi bir menfaat elde ettigi iddia ve isbat edilmediginden kiralanamn daha yiiksek bedelle
kiraya verilmesi nedeniyle kiralayamn yeni sozlesmeyle elde ettigi yarar BK .nun 252. mad-
desinin 2. fikrast geregince mahsup edilemez. Bu durumda bilirkisi raporunda bulunan mik-
tarla simirlt olarak davanmin kabulii gerekirken olaya uygun diismeyen gerekge ile reddi usul
ve yasaya uygun diismemektedir.” 13.HD., 9.5.1990, 1989/8188, 1990/3403 (Kazanci Igti-
hat Bilgi Bankasi).

Buna karsilik Yargitay’in daha once verdigi bir kararda farkli bir sonuca ulagtig1 goriil-
mektedir: “Siiresinden dnce tahliye nedeni ile istenilmesi gereken tutar kira donemi sonu-
na kadar ugranilan gercek zarardir. Bu itibarla kiralayan, zararin artisina yol agmis olma-
malidir. Kira siiresi 31.12.1976 giiniinde son bulmaktadir. Davali haksiz olarak 14.4.1976 da
kiralananm bosaltmug ve binamin hasar gormesi nedeni ile onarimdan sonra gerekli ¢caba ile,
iiciincii kigiye iki bucuk ay gectikten sonra 1.08.1976da kiraya verilebilmistir. Gergekten,
iki buguk aylik i¢in davact 8.332,50 lira kiradan yoksun kalmistir. Ne var ki, davacinin
ibraz ettigi kira kontratosuna gére bu yerin yillig1 55.000 liradan kiraya verildigi kabul edil-
diginde aylik 1.250 liradan donem (yil) sonuna kadar 6.250 lira yarar saglanmistir. O halde,
bu tutarin indirilmesi ile gercek zarar 2.082,50 lira tutar ancak, davali, yilligr 80.000 liraya
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onceki kiracinin, kiraya verenin yeni bir kirac1 buluncaya kadarki kira bedel-
lerinden mutlak sorumlulugu vardir. Kiraya veren, kiralanani bagkasina daha
yiiksek bir bedelle kiraya vermigse, 6nceki kiract bu miktardan bir hak talep
edemez>.

Mabhsup bir itiraz oldugundan, dosyadan tespit edilmesi durumunda hakim
tarafindan re’sen dikkate alinmasi gerekir; kiraci tarafindan da yargilamanin
her agsamasinda ileri stirtilebilmesi miimkiindiir.

A) KIRAYA VERENIN YAPMAKTAN KURTULDUGU GIDERLE-
RIN MAHSUBU

Makul stirenin sonuna kadar devam edecek kira sozlesmesinde kiraya ve-
renin yapmak zorunda oldugu bazi yan giderler varsa, 6rnegin taraflar arasin-
daki anlagsmaya gore kiranin devamui siiresince kiralananin s6zlesmeye uygun
kullanimt i¢in bakimini veya bazi igletme giderlerini (6rnegin elektrik ya da
su tliketim bedellerini) kiraya veren iistlenmigse, kiracinin kiralanani teslim
etmesinden ve faaliyeti durdurmasindan sonra kiraya veren bu masraflari yap-
maktan kurtulacagi i¢in, bu masraflarin kiracinin 6demek zorunda oldugu kira
bedelinden diisiilmesi gerekmektedir®*.

Kiralananin, 6rnegin firin seklinde igletilmesi i¢in gereken tesisatin mas-
raflariin kiraya verene ait oldugu bir kira s6zlesmesinde, kiraya veren mas-
raflar1 yaptiktan sonra kiraci kiralanani iade ederse, kiraya veren bu masraflari
kural olarak kiracidan ayrica talep edebilir; siiphesiz, tesisatin satilarak paraya
cevrilebilen kisimlarinin tazminattan diisiilmesi gerekir. Fakat s6z konusu te-
sisat kiralananin yeni kiracisi tarafindan kullanilabilecek durumdaysa, kiraya
verenin bdyle bir tazminat imkani kural olarak bulunmamaktadir. Kiraya vere-
nin zararin artmasini engelleyecek sekilde hareket etmesi gerektiginden, eger
kiralanani firin olarak kullanmak isteyen yeni bir kiract varsa, bagka amagla
kullanacak bir kiraciy1 tercih etmemesi gerekir; bununla birlikte, iki durum
arasindaki (6rnegin firin olarak 1.000 TL, eczane olarak 1.500 TL’ye kiraya
verebilecekse, eczane olarak kiraya verememesinden kaynaklanan) zarar on-
ceki kiracidan tazmin edilebilir. Hakimin bu konuda titiz bir degerlendirme
yapmast, zararin ger¢ek miktarini belirlemeye yonelik bilirkisi incelemesi yap-
tirmasi gerekir.

Bunun yaninda, kiraya verenin yeni bir kiraci bulmak ve zararini azaltmak
amaciyla katlandig1 giderleri de, kiralanani terk eden kiracidan talep etmesi
miimkiindiir®.

kiraya verildigini ileri siirerek davacimn zararimn dogmadigint savunmus ve bu yolda delil
gostermistir. Gergekten, bu savunmasimn ispatlanmasi halinde, davanin bu boliimiiniin red-
di gerekecektir.” 13.HD., 12.6.1978, 2613/2775 (Kazanci Ictihat Bilgi Bankas1).

53  Tandogan,s.171.

54 BSK OR I-Weber, Art.264, N.9; OR-Zihlmann, Art.264, N.8.

55  Tandogan,s.170.
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B) KIRAYA VERENIN KIRALANANI BASKA BiR BICIMDE KUL-
LANMAKLA ELDE ETTiGi YARARLARIN MAHSUBU

Kiracinin iade ettigi kiralanan, kiraya veren tarafindan baska bir sekilde
kullanilarak®® menfaat saglanmigsa, bu yararlarin da kiracinin 6deyecegi kira
bedelinden mahsup edilmesi gerekir. Ornegin kiraya veren, kiracinin teslim
ettigi taginmaza yeni kiraci bulma girisimlerinde bulunurken, kendisine ait es-
yalar1 koydugu bir depo olarak kullanmigsa veya kendisi kisa siireli igletmigse
ya da kiracis1t olmadig icin herhangi bir sekilde kullanarak gelir elde etmisse,
bu gelirlerin kira bedelinden indirilmesi gerekir®.

Gortildiigi gibi kiralananin farkli bir sekilde kullanimi, kiraya verenin bos
kiralanani ticiincii kisilere kiraya vermesi veya bizzat kendisinin kullanmasi
tarzinda gerceklesebilir. Diirtist bir kiraya veren gibi hareket etmesine ragmen,
kiralanan1 daha diisiik bir bedelle kiralayabilen kiraya veren, aradaki fark: ki-
racidan (kira s6zlesmesinin sona erecegi veya sona erdirilebilecegi ana kadar
degil), ancak makul siirenin sonuna kadar talep edebilir. Kiraya veren, kiraci-
nin kullanimindan feragat ettigi kiralanana makul siire icerisinde kendisi tagin-
migsa, tagindig1 tarihten makul siirenin sonuna kadar kira bedeli isteyemez®®.

Kiraya veren, iade edilen kiralanan1 yeni bir kiraciya kiralayabilmek i¢in
tamir ettiriyorsa, tamir stiresindeki kira bedelinin de mahsup edilmesi gerekir.
Ciinkl normal sartlarda eski kiraci kira stiresinin sonunda kiralanandan ayril-
mis olsaydi, kiraya veren tamir i¢in bir siire kiralanan1 bog tutacak ve bu stirede
kira bedeli elde edemeyecekti. Ayni esasin, stiresinden 6nce taginmazin kiraya
verene iade edilmesi durumunda da uygulanmasi gerekir. Buna karsilik, kira-
ciin sorumlu oldugu zararlarin tamir edilecegi stireye iligkin kira bedelinin
mahsup edilmesi miimkiin degildir*.

C) KiRAYA VERENIN ELDE ETMEKTEN KASTEN KA(;INDIGI
YARARLARIN MAHSUBU

Kiraya veren, kiraci tarafindan geri verilen kiralanani bagka bir bigimde
kullanma imké4nina sahip olmakla birlikte, bu sekilde kullanip gelir elde etme
imkanindan kasten kaginmigsa, kasten yoksun kaldigi bu gelirlerin de kiracinin
6demek zorunda oldugu kira bedellerinden mahsup edilmesi gerekir. Kiraya
verenin kiralanani bagka bir sekilde degerlendirmesi (kiracinin zararini artir-
mamasi) bir yiikiimlilik degil, kiilfettir®; yerine getirilmemesi durumunda,

56  Kiraci kiralanani agikca veya ortiilii olarak iade etmigse, kiraya veren kiralanant her zaman
geri alabilir; kiralanin kiraya veren tarafindan bagka bir sekilde kullanilabilmesi i¢in, geri alinmig
olmasi gerekir (BSK OR I-Weber, Art.264, N.8).

57  BSK OR I-Weber, Art.264, N.11.

58  Giimiis, s.198.

59  BSK OR I-Weber, Art.264, N.11; OR-Zihlmann, Art.264, N.10.
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kiracidan talep edebilecegi kira bedellerinden mahsup yapilmasi seklinde bir
sonucu vardir.

Burada kanunkoyucu, Tiirk Bor¢lar Kanununun 51. maddesinin 6zel bir
uygulama sekline yer vermistir®; s6z konusu maddeye gore, “Zarar goren...
zararin dogmasinda ya da artmasinda etkili olmus yahut tazminat yiikiimlii-
stintin durumunu agirlagtirmis ise hakim, tazminat1 indirebilir veya tamamen
kaldirabilir.” Tiirk Bor¢lar Kanununun 325. maddesi de, temelinde, kiracinin
kanunda belirtilen stirelerden 6nce kiralanani geri vermesi durumunda kiraya
verenin s6z konusu stirenin sonuna kadar ugrayacagi zararlari (en azindan kira
bedellerini 6deyerek) karsilamak seklinde, kiraciya bir yliktimliiliik 6ngérmiis-
tiir. Eger kiraya veren, kiralanani bagka bi¢cimde kullanip gelir elde etmekten
kasten kacinarak bu zararin artmasina sebep olmussa (veya azalmasina en-
gel olmusgsa), diiriistliik kuralina uygun olmayan bu hareketi dikkate alinarak
hakim tarafindan kira bedellerinden mahsup yapilmasi gerekir®.

Stiphesiz kiraya verenin bdyle bir kastinin ispatlanmasi ¢ok zordur. Kira-
lananin bagka sekilde degerlendirilerek gelir elde edilmesinin bir¢ok durumda

60  Giimiis, s.190. Kiraya veren, makul stire icerisinde yeni bir kiraci bulmak icin de gayret
gostermek zorunda degildir; ¢linkii ikame kirac1 bulma, kiracinin ytktimliligiidir. Fakat
ikame bir kiraci kiraya verene bagvurmasina ragmen kiraya veren tarafindan diirtistliik kura-
lina aykar1 olarak kabul edilmemisse, artik eski kiracinin ytikiimliiliiklerinden tamamen kur-
tuldugu kabul edilmelidir (BSK OR I-Weber, Art.264, N.10); OR-Zihlmann, Art.264, N.9.

61  Kiraya verenin o6zellikle (kasten) elde etmekten kagindig: yararlarin mahsup edilmesi, hak-
siz fiillerde gecerli olan “miiterafik (birlikte) kusur” kavraminin, 818 sayili Borglar Ka-
nunu doneminde Yargitay uygulamasiyla kira iligkilerine aktarilmis, daha sonra Tiirk Borg-
lar Kanunu’nda yasal bir dayanaga kavusmus halidir (Yavuz, s.230).

62 “..bosaltilan kiralanamn kira siiresi bitmeden baskasina kiralanmas: miimkiin olmas: ha-
linde bu yola bagvurulmamast MK.md.2’de gosterilen iyiniyet kaidelerine aykirt bir hal
teskil eder. Mahkemece kiralanamin bosaltilmasindan itibaren ne kadar siire icinde kiraya
verildigi, eger kiralanmamuissa ne kadar siire icinde verilebilmesinin miimkiin oldugu arag-
tirdlmalidr.” 4 HD., 11.12.1959, 1958/10753, 1959/8844 (Tandogan, s.170, dn.146); “...
davalimin kira sozlesmesine aykirt davranmastyla olusan sorumlulukta, giderimden indirim
yapumasin diizene koyan BK.m .44 uygulama alani bulur. Ger¢ekten, davaci kiraya veren,
zararin cogalmasina yardim etmis ve kiractnin durumunu agirlastirmissa, giderim tutarimin
indirimi soz konusu olur. Su durum karsisinda, davalimin, kiralanant dénem sonundan once
Ocak basinda bosaltmasindan otiirii davacimin olaylarin olagan akisina (ornegin, somut
olayda davacimin site yoneticisi araciligiyla yeniden kiraya verebilme gibi bir olanagimin
varligumin ortada bulunmasina) durum ve oteki kosullara, kiralanamin yer aldigi ¢evrenin
ozelligine gore davacimin bogaltmasim 6grenmesinden sonra hangi siirede yeniden kiraya
verebilecegi, konunun ozel bilgiyi gerektirmesi nedeni ile bilirkisi araciligryla saptanmali-
dir. Boylece, belirlenecek siirenin disinda, kiralayamin artmasina neden oldugu zarardan,
kiract sorumlu tutulmamalidr. Davacin, bosaltmay: égrenmesinden sonra uygun bir
zaman icinde girisimde bulunmamast, nasil olsa kiract kira parasindan sorumlu olacaktir
diye beklemesi, MK.m.2 ile de bagdasamaz. Demek ki, BK.m.98/11, 44 olmasa bile MK.m.2,
yukarida belirtilen sorusturmamin  yapumasu  zorunlu kilar.” 13.HD., 5.10.1981,
5615/6259 (YKD 1981/12,5.1582-1583); 4.HD., 18.5.1965, 9906/2660 (Tuncomag, s.535-
536); 4.HD., 30.12.1971, 10045/11055 (Tuncomag, s.536-537).
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miimkiin olabilecegi g6z oniinde bulundurulacak olursa, bunlardan hangile
rinden kiraya verenin kasten ka¢indigini ispat etmek bir hayli giictiir. Ornegin
eczane olarak kullanilan bir taginmaza yeni bir kiraci bulunmasi i¢in en az 6
ay gerekiyorsa, kiraya verenin bu siire icerisinde tasinmazi depo olarak veya
baska bir isletmeye kiraya vermeyerek zararin artmasina kasten sebep oldugu-
nu ispat etmek zordur; zira eczane olarak kullanilan bir taginmazin baska bir
amagla (6rnegin depo olarak) gecici sekilde kiraya verilmesi, bu tasinmazin
daha sonra eczane olarak kiraya verilebilmesini zorlagtirabilir. Bu ytizden, ki-
raya verenin elde etmekten kasten kagindigi gelirlerin mahsup edilebilmesi
icin, hem kiralananin bagka bir sekilde degerlendirilebilecegini hem de kiraya
verenin bundan kasten kagindigint kiraci ispatlamalidir. Hakimin de, ispatla-
nan bu hususlara ihtiyatla yaklagsmasi, titiz bir degerlendirme yapmasi gerekir.

VI. GENEL DEGERLENDIRME VE SONUC

Yukaridaki aciklamalarda da goriildiigii tizere, kanunkoyucu Tiirk Borglar
Kanununun 325. maddesiyle (Isvigre Bor¢lar Kanununun ayni konuyu diizen-
leyen 264. maddesinden farkli olarak) kiraciya daha fazla hukukf imkan sag-
lamugtir. Oncelikle, 6zellikle uzun siireli yapilan s6zlesmelerde kiraya verenin
bu siirenin sonuna kadar sozlesmenin devam edecegine yonelik beklentileri
bosa ¢ikartilmakta, kiraci silirenin sona ermesinden Once kiralanani iade etti-
ginde sadece kiralanana yeni bir kiract bulununcaya kadar sézlesme hiikiim-
leriyle bagh kilinmaktadir. Isvigre Borglar Kanununun 264. maddesinde ise,
kiracinin, kira s6zlesmesi devam ederken, herhangi bir sebep gostermeksizin
kiralanani kiraya verene geri verdiginde, kira bedelini kira iligkisinin s6zlesme
veya kanun geregi sona erdigi veya sona erdirilebilecegi ana kadar 6demesi
gerekmektedir. Boylece Tiirk Hukukunda kiraya veren, yeni bir kiraci bulma
girisimlerine baglamak zorunda birakilmakta, bulamamasi durumunda bunun
sonuclarina kendisi katlanmakta, makul siire sonunda yeni bir kiracit bulmusg
gibi 6nceki kiraci sdzlesmeyle bagl oldugu yiikiimliiliiklerinden kendiliginden
kurtulmaktadir. Bu husus, sdzlesmeyle bagli olunmasi ve ¢cok 6nemli bir sebep
olmadikca bu s6zlesmenin sona erdirilmesinin miimkiin olmadig1 gibi uyarlan-
masinin da talep edilemeyecegi kuralina aykirilik olusturmaktadir.

Ikinci olarak, kiraci tarafindan iade edilen kiralanam kiraya verenin farkl
bir sekilde kullanmasiyla elde ettigi, hatta kullanmaktan kasten kaginarak elde
etmekten kacindigr gelirler, kiracinin 6deyecegi kira bedellerinden mahsup
edilmektedir. Bu diizenleme, Isvicre Bor¢lar Kanununun 264. maddesine de
uygundur. Bu sekilde kiraya veren, hem bir an 6nce kiralanana yeni bir kiract
bulmak, hem de bu stire igerisinde bos kalan kiralanani1 bagka bir sekilde de-
gerlendirip gelir elde etmemek veya gelir elde edebilecegi durumlarda bundan
kasten kaginmamak zorunda birakilmaktadir. Her iki durumda da, kiracidan
elde edebilecegi kira bedelleri azaltilabileceginden, kiraci yine bundan kazang-
It cikmaktadir.
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Ugiincii olarak, Tiirk Bor¢lar Kanununun 325. maddesinde, kiracinin kira-
lanani geri vermesinden s6z edilmigse de, Yargitay uygulamalarinda bu husus,
kiracinin sozlesmeyi haksiz sekilde feshetmesi durumunda da benzer sekilde
uygulanmaktadir. Boylece, kiraci ister sozlesmeyi feshetmeden kiralanani iade
etmis olsun, isterse sozlesmeyi haksiz sekilde feshederek kiralanani teslim et-
mis olsun, sonuglar1 bakimindan bir fark bulunmamaktadir. Bu da, haksiz fesih
durumunda kiracinin bundan ayrica etkilenmemesi sonucunu dogurmaktadir.

Kullanmanin miimkiin olamamas: konusunu diizenleyen eski Bor¢lar Ka-
nunumuzun 252. maddesinin ticlincii fikrasinda “Mucip akdin icrasini taham-
miil edilmez bir hale getiren sebepler hudustinde, iki tarafin akdi feshetmek
haklar1 mahfuzdur.” denilmek; kaynak Isvicre Borglar Kanununun 257. mad-
desinin ti¢iincti fikrasinda ise, “Hakli sebeplerle sdzlesmeden donme imkant
saklidir.” kurali getirilmek suretiyle, eski Bor¢lar Kanunumuzun 264. mad-
desine dayal1 olarak kira s6zlesmesinin feshi imkanina atifta bulunuluyordu.
Boylece, eski Bor¢lar Kanunumuzun 252. maddesinin tictincii fikrasi, kullan-
manin miimkiin olamamast durumunda kira sdzlesmesine iligkin bagimsiz bir
fesih hakki olarak degerlendirilmiyordu. Eski Bor¢lar Kanununun 252. mad-
desinin tgtincii fikrasi yeni Borglar Kanununun 325. maddesine alinmamig
olsa bile, yeni Tiirk Bor¢lar Kanununun 331. maddesine gore, hakli sebeple
fesih, sartlarinin ger¢eklesmesi durumunda her zaman mimkiindiir®.

Onceki Borglar Kanunu déneminde akdedilen ve Tiirk Bor¢lar Kanununun
yiirtirliige girdigi tarihte hiikiim ve sonuglarini dogurmaya devam eden kira
sozlesmelerine, bu kira sdzlesmelerinin sona ermesine iligkin 325. maddenin
uygulanacagi belirtilmelidir®.

Tiirk Borglar Kanununun 325. maddesinden kaynaklanan davalarda, Hu-
kuk Muhakemeleri Kanununun 4/I-a diizenlemesi geregi sulh hukuk mah-
kemeleri gorevlidir; dava, aym1 Kanunun 6. maddesinin birinci fikrasinda
belirtilen genel yetkili mahkeme olan davalinin yerlesimyeri mahkemesinde
acilabilecegi gibi, kira s6zlesmesinden kaynaklanan bir dava oldugundan 10.
madde geregi sdzlesmenin ifa edilecegi yer mahkemesinde de agilabilir. Taraf-
lar kira sozlesmesinde bir yetki kurali belirlemisse, aksi kararlastirilmadik¢a
sadece o yer mahkemesinde dava agilabilir. A¢ilacak davada zamanagimi, Tiirk
Borglar Kanununun 147. maddesinin birinci fikrasinin 1. bendi geregi 5 yildir.

63 Giimiis, s.198; Yavuz, s.229. Nitekim Tiirk Bor¢lar Kanunu tasarisinin 323. (yasalasan
324.) maddesinin gerekcesinde “818 sayilt Bor¢lar Kanununun 252 nci maddesinin, ayn
Kanunun 264 iincii madde hiikmiiniin sakli olduguna iligkin son fikrasi, Tasartya alinma-
mugtir. Bunun sebebi, sakli tutulan durumun, Tasarimin 330 uncu maddesinde, olaganiistii
fesih yollarindan birini olusturan “énemli sebeplerle fesih” olarak diizenlenmis olmasidur.
Boylece, kiracimin kiralananm kullanamamast Tasarvuin 330 uncu maddesinde tanimlanan
onemli sebeplerden birine dayanmadig: takdirde, Tasarimin 323 iincii maddesi uygulama
alanm bulacaktir.” denilmek suretiyle bu hususa dikkat cekilmisgtir.

64  Giimiis, s.8.
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6098 Sayil Tiirk Borclar Kanununda Kefalet
Sozlesmesi

®m  Murat SONMEZ*

GIRIS

Tiirkiye Cumhuriyeti’nin kurulmasindan sonra yapilan hukuk devriminin
bir parcasi olarak Isvicre Bor¢lar Kanunu’ndan terciime edilerek 22.04.1926
tarihinde kabul edilen ve 04.10.1926 tarihinde yiiriirliige giren 818 sayili Borg-
lar Kanunumuzda yiirtirliikte oldugu 85 yili asan siire i¢inde giiniin sartlarina
gore bazi degisiklikler, yenilikler yapilmis ise de gerek sosyal yasamdaki ge-
rek teknolojideki gerekse de hukuk alanindaki degisiklikler nedeniyle ihtiyaca

cevap veremeyecek hale geldiginden bir biittin olarak yenilenmesi kokli degi-
siklikler yapilmasi kag¢inilmaz hale gelmistir.

TBMM tarafindan 11.01.2011 tarihinde kabul edilen 6098 sayili Tiirk
Borglar Kanunu 04.02.2011 tarihli resmi gazetede yayinlanmigtir. Bu kanu-
nun 647. Maddesi 818 sayili Bor¢lar Kanununun yiirtirliikten kaldirildigi, 648.
Maddesi ise 01.07.2012 tarihinden itibaren 6098 say1l1 Tiirk Bor¢lar Kanunu-
nun yiiriirliige girecegi hiikkmiinii tagimaktadir.

818 sayil1 Bor¢lar Kanununun Yirminci Bap/Kefalet iist bagligi altinda 483
ila 495. Maddeleri arasinda diizenlenen Kefalet hiikiimleri 6098 sayili Tiirk
Borg¢lar Kanununda Onbesinci Boliim/Kefalet Sozlesmesi baglig1 altinda 581
ila 603. Maddeleri arasinda diizenlenmistir.

818 Sayili Bor¢lar Kanununda; “Kefalet bir akittir ki onunla bir kimse,
bor¢lunun akdettigi borcun edasini temin etmegi alacakliya kars: taahhiit
eder.” Seklinde tanimlanan kefalet 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu’nda £

Kefalet sozlesmesi, kefilin alacakliya karsi, borclunun borcunu ifa etmeme-

sinin sonuclarindan kisisel olarak sorumlu olmay iistlendigi sozlesmedir.”
diye tanimlanmustir.

Kefalet sozlesmesi TEK TARAFA BORC YUKLEYEN iKi TARAFLI

bir sozlesmedir. S6zlegmenin taraflar1 kefil olan ile kefalet s6zlesmesinin nede-
ni olan asil bor¢ doguran sézlesmenin alacaklisidir. Kefil kefalet sozlesmesi ile

KARSI BiR EDIM ELDE ETMEKSIZIN borg altina girmektedir.

818 sayili Bor¢lar Kanunu ile 6098 say1li Tiirk Bor¢lar Kanununun kefale-
ti tanimlamasi karsilastirildiginda 6098 sayili kanundaki ibarenin daha dogru
oldugunu séylemek miimkiindiir. Bu tanima gére kefil, bor¢lunun borcunu ifa

* Av. Tzmir Barosu Uyesi
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etmemesi nedeniyle borcun ifa edilmemesinin sonug¢larindan dolay1 alacakliya
karst kigisel olarak sorumlu olur.

Uygulamada ve Doktrinde kefaletin bor¢larin ifasini saglamanin zorunlu
bir yolu ve bor¢lar hukukunun vazgeg¢ilmez bir kurumu olarak diizenlenmis
oldugu tartismasiz kabul edilmekte idi.

818 say1l1 Bor¢lar Kanunumuz Kefaletin sartlarin1 484 ve 485. maddesinde
diizenlemisti. 484. maddesinde;

7 Kefaletin sihhati, tahriri sekle riayet etmege ve kefilin mes’ul olacagi
muayyen bir mikdar iraesine miitevakkiftir.”

485. maddesinde ise; ”Kefalet, ancak muteber bir bor¢ hakkinda cereyan
eder. Miistakbel zamana muzaf yahut sarta muallak bir borg, hiikiim ifade ede-
cegi zamamn huliilii ve sartin tahakkuku halinde muteber olmak iizere kefalete
raptolunabilir. Hata yahut ehliyetsizlik sebebiyle bor¢clunun mesuliyetini icap
etmiyen bir akitten miitevellit borca kefalet, eger kefil akdin bor¢lu yiiziinden
olan bu fesadina taahhiit esnasinda vakif ise muteber olur.”

6098 Sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu ise Kefaletin kogullarini diizenlerken 6n-
celikle asil borcu sonra da sekle yonelik maddeleri hilkme baglamustir.

Madde 582; “ Kefalet sozlesmesi, mevcut ve gegerli bir borg icin yapila-
bilir. Ancak, gelecekte dogacak veya kosula bagh bir borg icin de, bu bor¢
dogdugunda veya kosul gerceklestiginde hiikiim ifade etmek iizere kefalet
sozlesmesi kurulabilir.

Yanilma veya ehliyetsizlik sebebiyle bor¢clunun sorumlu olmadigr bir
borg icin kisisel giivence veren kigi, yiikiimliiliik altina girdigi sirada, sozles-
meyi sakatlayan eksikligi biliyorsa, kefalet konusunda uygulanabilecek ilke
ve kogullara gore sorumlu olur. Ayni kural, bor¢lu yoniinden zamanasimina
ugramus bir borca kefil olan kisi hakkinda da uygulanir.

Kanundan aksi anlasilmadikca kefil, bu boliimde kendisine taninan hak-
lardan onceden feragat edemez.

Madde 583; Kefalet sozlesmesi, yazili sekilde yapumadikca ve kefilin so-
rumlu olacagr azami miktar ile kefalet tarihi belirtilmedikce gecerli olmaz.
Kefilin, sorumlu oldugu azami miktari, kefalet tarihini ve miiteselsil kefil
olmast durumunda, bu sifatla veya bu anlama gelen herhangi bir ifadeyle
yiikiimliiliik altina girdigini kefalet sozlesmesinde kendi el yazistyla belirt-
mesi sarttir.

Kendi adina kefil olma konusunda ozel yetki verilmesi ve diger tarafa
veya bir iigiincii kigiye kefil olma vaadinde bulunulmas: da ayni sekil kosul-
larina baghdwr. Taraflar, yazill sekle uyarak kefilin sorumlulugunu borcun
belirli bir miktariyla sitnirlandirmayi kararlagtirabilirler.
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Kefalet sozlegsmesinde sonradan yapilan ve kefilin sorumlulugunu artiran
degisiklikler, kefalet icin ongoriilen sekle uyulmadikga hiikiim dogurmaz.”

Yapilan diizenlemeler ile kefalet s6zlesmesinin kosullar1 degismistir. Ke-
faletin iki tarafl1 bir s6zlesme oldugu ve gecerli bir bor¢ veya ileride dogacak
bir borg i¢in kefalet s6zlesmesi kurulabilecegi konusunda bir degisiklik yapil-
mamigtir.

Hukukumuza gore mevcut ve gecerli bir borg icin kefalet sozlesmesi ku-
rulabilecegi gibi ileride dogabilecek bir bor¢ icin de kefalet sozlesmesi kuru-
labilir. Askeri okula giren 6grenci velisinin okul ve yetistirme masraflar i¢in
mecburi hizmet siiresi bitmeden askerlikten ayrilmasi durumunda tazminat
O0demek icin taahhiitte bulunmas: durumunda buna iligkin olarak kefalet s6z-
lesmesi kurulabilmesi bunun en tipik Srnegidir.

Yeni borglar kanunumuzda kefalet s6zlesmesinin yazili olmasit ve kefilin
sorumlu olacagi belirli bir miktarin net olarak yazilmasi sartlarina ek olarak
getirilen kefalet tarihinin ve miiteselsil kefalet veya bu anlama gelen herhangi
bir ifade ile yiikiimliilik altina girdiginin kefilin kendi el yazist ile yazilma-
st sartlar1 kefaletin s6zlesmede aksi acgik¢a kararlagtirilmadik¢a ancak kefalet
sozlesmesinden sonra dogacak borglar icin gegerli olabileceginin ve kefaletin
stireli olmas1 durumunda kefaletin sona erme tarihinin belirlenebilmesi agisin-
dan 6nem tasidig1 da bir gercektir.

582. maddenin 3. Fikrasindaki “ Kanundan aksi anlasilmadikca kefil, bu
boliimde kendisine tanina haklardan 6nceden feragat edemez.” Hiikmii Isvicre
Bor¢lar Kanunundan alinmigtir. Bu fikra ile s6zlesmeye konulacak bir mad-
de ile 2. Fikrada belirtilen “Yanilma veya ehliyetsizlik sebebiyle borclunun
sorumlu olmadigr bir borg icin kisisel giivence veren kisi, yiikiimliiliik altina
girdigi sirada, sozlesmeyi sakatlayan eksikligi biliyorsa, kefalet konusunda
uygulanabilecek ilke ve kosullara gore sorumlu olur. Ayni kural, bor¢lu yoniin-
den zamanasimina ugramis bir borca kefil olan kisi hakkinda da wygulanir”
hiikmiintin etkisiz kilinma ihtimali ortadan kaldirilmak istenmisgtir.

Kefalet sozlesmesinin seklini diizenleyen ve kapsaml degisiklik yapilan

583. maddesindeki “kefilin sorumlu oldugu azami miktari, kefalet tarihini

sart1” kefilin gercek iradesini gosterme amaghdir.

Nitekim Yargitay igtihatlarinda “Bor¢lar Kanunu, kefaleti 483. ve ardindan
gelen maddelerinde ayrintili bir bicimde diizenlemis; bir ¢cok sozlesme tiiriine
iligskin diizenlemelerinden farkli olarak, 484. maddede, kefalet sozlesmesinin
gecerliligini yazili olma kosuluna baglamug; bicime iligkin bu kosula icerik yo-
niinden bagska bir kosul daha eklemis; sozlesmenin gecerli olabilmesi icin kefilin
sorumlu olacag1 miktarin sozlesmede acikgca gosterilmesini zorunlu saymistir.
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Sozlesme serbestisi ilkesini benimseyen ve kural olarak sozlesmeleri ge-
cerlilik yoniinden sekil ( bicim ) kosuluna tabi tutmayan Bor¢lar Kanunu’nun,
bazi sozlesmelerin gecerliligini sekle baglamasindaki temel nedenin, taraflart
o0 sozlesme konusunda bir kez daha, etraflica diisiinmeye sevk etmek ve boylece
onlart sozlesmenin dogurmast muhtemel risklerden korumak oldugu, ogretide
ve kararlilik kazanan yargisal kararlarda oybirligiyle benimsenmistir.

Kefalet sozlesmesi yoniinden, gecerliligin, sekle iliskin kosula ek olarak,
icerikle ilgili baska bir kosula daha ( kefilin sorumlu olacagi miktarin agik-
ca gosterilmesi kosuluna ) baglamasindaki amacin; kendisine ait olmayan bir
borg¢ icin sorumluluk altina giren, hatta, miiteselsil kefaletin soz konusu oldugu
durumlarda asil bor¢ludan bagimsiz olarak tek basina dogrudan dogruya ta-
kip edilebilmesi bile olanakli bulunan kefili, miimkiin mertebe korumak oldugu
da kuskusuzdur.” demek suretiyle amacin,kefilin kefalet konusunda etraflica
diistinmek ve kefili kefalet s6zlesmesinin dogurmasi muhtemel risklerden ko-
rumak oldugunu belirtiyordu.

Yeni Tiirk Bor¢lar Kanunumuz kefalet s6zlesmesinin sadece kefilin borcu-
nun belli bir miktar olarak belirlendigi yazili bir s6zlesme olmakla yetinmemis
aksi sozlesme ile kararlagtirilmadikca kefaletin imza tarihinden sonra gecerli
olacagi gerekgesi ile kefalet tarihinin ve kefilin nasil bir kefaleti 6ngérmesi
icin miiteselsil veya bu anlama gelecek bir ifade ile kefaletinin tiiriinii belirle-
mesini de ongdrmuistiir.

Yeni Tiirk Bor¢lar Kanunu diizenlenirken dilin sadelestirilmesi de 6ngo-
riilmiis ve eski dilde kullanilan kelimeler yerine giintimtiz Tiirkcesi kullanil-
maya calisilmis ise de bazi kelimeler bakimindan bu tam olarak gercekles-
tirilememistir. Icap yerine 6neri, miitevakkiftir yerine baghdir tediye yerine
o0deme mutlak butlan yerine kesin htikiimstizliik gibi kelimeler kullanilmigve
kanunumuzda giintimtizde gecerli olan dile oranla eskimis olan ifadeleri kolay-
ca anlagilabilen ifadelere doniistiirmiigsse de bazi terimler bakimmdan uygun
olan ar1 Tirkge karsilikliklar bulunamadigindan feragat, tasarruf, muacceliyet,
menfaat, halefiyet, riicu, mahsup, takip, miiteselsil kelimesi vb. leri aynen kul-
lanilmugtir.

Kefaleti diizenleyen hiikiimlerde yapilan en 6nemli degisliklerden biri yeni
yapilan diizenleme ile kefil olan kisinin esinin kefalet s6zlesmesi kurulmadan
once veya en ge¢ sozlesme kurulurken “riza” gostermesidir.

Isvigre Borglar Kanunu’ndan alinan bu yeni diizenlemenin sosyal yagami
ve ticari yasami ¢ok fazla etkileyecegini soylemek miimkiindiir.

MADDE 584- Eslerden biri mahkemece verilmis bir ayrilik karart olma-
dikca veya yasal olarak ayrt yasama hakki dogmadikca, ancak digerinin yazili
rizastyla kefil olabilir; bu rizamin sozlesmenin kurulmasindan énce ya da en
gec¢ kurulmast aninda verilmis olmasi sarttir.

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 174



6098 Sayili Turk Borglar Kanununda Kefalet S6zlesmesi

Kefalet sozlesmesinde sonradan yapilan ve kefilin sorumlu olacagi mikta-
rin artmasina veya Aadi kefaletin miiteselsil kefalete doniismesine ya da kefil
yararina olan giivencelerin onemli ol¢iide azalmasina sebep olmayan degisik-
likler icin esin rizast gerekmez.

Sirket ortagi olan kiginin sirket adina mal alirken verdigi senette sahsi kefil
olmasi, bir arkadagina ev kiralarken kefil olmasi veya kredi kullanan bir arka-
dasina kefil olmasi1 halinde kefil olacak kisi esinin rizasini da almak zorundadir
tistelik esin rizasi en geg¢ sozlesme kurulurken temin edilmek zorundadir. Bu
durumun sosyal yagami ve ticari yagsamu biiytik 6l¢tide aksatacagi ve esler ara-
sinda sorunlar doguracagini 6ngérmek miimkiin.

Bu diizenlemeyi kefalet nedeniyle icra takibine maruz kalan kefilin evine
yapilan haciz dolayistyla ev yasamini olumsuz etkiledigi gerekgesi ile savu-
nanlar olsa da tilkemizin bir ¢cok yerinde esin 6zellikle de kadinlarin eslerinin
iglerini tam olarak bilmedikleri eslerinin alacaklarini bor¢larini ticari yagamla-
rim1 bilmedikleri g6z oniine alindiginda bu diizenleme sonucunda kefil olmak
icin egin rizasiin aranmasi sartinin ticari hayata olumsuz etki edecegini dii-
stinmekteyim.

Icra kefili olmak icin de esin rizasmin olmas gerektigi diisiiniilecek olursa
uygulamada icra kefili bulmanin neredeyse imkansiz hale gelecegini sGyleye-
biliriz. Bir esnafin diikkdnina hacze gidildiginde esnafin ¢evre komgusu mal
kaldirilmamast igin icra kefili olmak istediginde kendi iradesi yetmeyecek esi-
ni de getirerek bu icra kefilligine riza gostermesi istenecektir. Egin rizasinin
olmamasi kefaletin gecersizligine neden olacaktir.

Esin kefalet sozlesmesine riza géstermesi zorunlulugu uygulamada kisiler-
den evlilik ctizdan1 ve vukuatli niifus aile kayd1 istenmesi zorunlulugunu da
getirecektir. Kefil olacak kisinin esinin, esi oldugunu ispat edebilmesi icin bu
belgelere ihtiyact olacaktir.

Bankalardan alinan kredilerde banka bu belgeleri kredi talep esnasinda
talep edeceginden bu belgelerin kefil tarafindan hazirlanmast miimkiin ama
kefalet s6zlesmesi sadece banka kredi sozlesmelerinden ibaret degildir. Ev ki-
ralanirken veya bir mal alinirken yapilacak kefalet s6zlesmesinde niifus idare-
sinden vukuath aile kayd: alinmas: isi ¢tkmaza sokabilecek niteliktedir.

Bu durumda esten daha 6nceden alinacak genel bir muvafakatnamenin
veya vekaletnamenin gecerli olup olmayacagini da incelemek gerekecektir.

Kanun koyucu kefil olanin ana sézlesmedeki tiim unsurlart bilmesini ve
bunun eg tarafindan da gosterilecek riza ile onaylanmasini ongérdiigiinden
onceden verilecek vekaletnamenin veya muvafakatnamenin kanun koyucunun
amacina uygun olmadigin diistiniiyorum.

Her ne kadar sinifsiz bir toplum oldugumuz ileri stiriilse de televizyonlarin
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izlenme oraninin Sl¢iilmesinde bile toplumun sosyoekonomik ve kiiltiir baki-
mindan siniflandirildigini gérmekteyiz. Bu durumda sosyo ekonomik ve kiiltiir
bakimindan toplumun en alt katmaninda 6zellikle de kadinin s6z hakkinin ¢ok
fazla olmadigi gercegi karsisinda kadinin kefalet sozlesmesine riza gosterme-
de kendi 6zgiir iradesini ¢ok fazla kullanamayacagini sdylemek miimkiin ola-
caktir. Ama 6zellikle orta katmanda kefil olmak aile icinde sorunlara neden
olacaktir. Kefil olan kisi kefil oldugu kisinin 6deyecegine olan inanci ile kefil
olur bu nedenle de kefil olurken risk alsa da bunu dogal karsilar. Ve kefil ola-
cagini esine bildirmez.

Kanun maddesi “Eslerden biri mahkemece verilmis bir ayrilik karari ol-
madik¢a veya yasal olarak ayri yasama hakki dogmadik¢a” ibaresini icermek-
tedir. Bu durumda kisinin acilmis bir bosanma davasi olmasi veya yerel mah-
kemece verilmis bir bogsanma kararimin temyiz agamasinda olmas1 durumunda
bile es rizas1 aranacak mi1 sorusu akla gelmektedir.

Tiirk Medeni Kanunu 170 ve devaminda ayrilik kararini 197. maddesinde
ise birlikte yasamaya ara verilmesini diizenlemistir. Yargitay ictihatlarinda

bosanma davast acudiktan sonra eslerin ayri yasama hakki bulunmakta” ol-
dugunu kabul etmektedir.

Bu durumda kigilerin mahkemece verilmis bir ayrilik karar1 veya birlikte
yasamaya ara verilmesi karar1 hatta acilmig bir bogsanma davasi var ise kefilin
esinin rizasinin aranmayacagini soylemek miimktinddir.

Burada tartigilmasi gereken bir konu da, esler arasinda evlilik sozlesmesi
ile bir mal rejimi se¢ildiginde esin rizasinin aranip aranmayacagidir. Mal re-
jimleri, evlilik birligi i¢inde elde edilen mallarin bogsanma veya 6liim halinde
tasfiyesine yonelik oldugundan, esler arasinda hiikiim ifade eder.

Bu nedenle esin kefil olurken riza géstermesi halinde segilen mal rejimi ne
olursa olsun ancak ortak mallarin haczedilebilecegini s6ylemek miimkiindiir.
Eslerin kendi kisisel mallarinin ise haczedilemeyecegini diistinmekteyim.

Kefaletin tiirleri bakimindan Borglar Kanunu ile Tiirk Bor¢lar Kanunu ara-
sinda bir fark bulunmamaktadir. Yeni kanunda kefaletin tiirleri olarak adi, mii-
teselsil ve birlikte kefalet tiirlerini diizenlemektedir.

Ancak 818 sayil1 Borclar Kanunu’nun 486 maddesinde ;

“Adi kefaletten kefilin bor¢ ile mutalep olmast ancak kefalet akdinden son-
ra bor¢lunun iflas etmesi veya hakkinda takibat icra olunupta alacaklinin ha-
tast olmaksizin semeresiz kalmast yahut bor¢lu aleyhinde Tiirkiye’de takibat
icrasinin imkansiz hale gelmesi ile mesruttur.

Alacaklimin alacag kefaletten evvel yahut ayni zamanda rehin ile temin
olunmus oldugu takdirde, adi kefalette kefil borcun evvelemirde merhundan
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istifa olunmaswni talep edebilir. Fakat bor¢lu miiflis ise yahut bor¢lunun iflas
ilan olunmadik¢a rehnin nakde tahvili kabil olmazsa bu hiikiim cereyan et-
mez.” Seklinde diizenlenmisti.

6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu ise adi kefalette alacaklinin, bor¢luya
bagvurmadikga kefili takip edemeyecegi agikca belirtilmis ve belirlenen hal-
lerde alacaklinin dogrudan dogruya kefile bagvurabilecegini diizenlemistir.

“Adi kefalette alacakly, borcluya basvurmadikca, kefili takip edemez; an-
cak, asagidaki hallerde dogrudan dogruya kefile bagvurabilir:

1. Bor¢lu aleyhine yapilan takibin sonucunda kesin aciz belgesi alinmast,

2. Bor¢lu aleyhine Tiirkiye’de takibatin imkdnsiz hdle gelmesi veya
onemli olgiide giiclesmesi,

3. Bor¢lunun iflasina karar verilmesi,
4. Bor¢luya konkordato mehli verilmis olmasa.

Alacak, kefaletten once veya kefalet sirasinda rehinle de giivence altina
alinnussa, adi kefalette kefil, alacagin oncelikle rehin konusundan alinma-
sw isteyebilir. Ancak, bor¢clunun iflasina veya kendisine konkordato mehli
verilmesine karar verilmisse, bu hiikiim uygulanmaz.

Sadece acigin kapatilmas icin kefil olunmussa, bor¢clu aleyhine yapilan
takibin kesin aciz belgesi alinmasiyla sonuclanmasi veya bor¢lu aleyhine
Tiirkiye’de takibatin imkdnsiz hale gelmesi ya da konkordatonun kesinleg-
mesi durumlarinda, dogrudan dogruya kefile basvurulabilir. Sozlesmede, bu
durumlarda alacaklimin, once asil bor¢cluya basvurmak zorunda oldugu ka-
rarlagtirilabilir.”

Borgluya konkordato mehli verilmis olmasi durumu yeni kanunda diizen-
lenmigtir. Bana gore bu maddedeki elestirilecek nokta adi kefalette dogrudan
borcluya bagvurma durumunda kesin aciz sartidir. Kesin aciz yerine gecici aciz
vesikasi ile kefile bagvurulabilmesi daha hizli ve pratik olacaktir.

Bu maddenin ii¢iincii fikras: yeni bir diizenlemedir. Alacaklinin 6nce asil
bor¢luya bagvurmak zorunda oldugunun sézlesme ile kararlastirilmasi agigin
kapatilmasi i¢in kefalete 6zgii bir diizenlemedir.

Kefaletin en ¢ok uygulanan miiteselsil kefalet tiirti 818 sayili Bor¢lar Ka-
nunumuzda;

“ Kefil, bor¢lu ile beraber miiteselsil kefil ve miisterek miiteselsil bor¢lu
sifati ile veya bu gibi diger bir sifatla borcun ifasini deruhde etmis ise alacakl
asil bor¢luya miiracaat ve rehinleri nakde tahvil ettirmeden evvel kefil aleyhin-
de takibat icra edebilir.
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Bu babwin hiikiimleri, bu nevi kefalete de tatbik olunur.” Seklinde dlizen-
lenmisgti

Oysa 6098 sayili Tiirk Bor¢clar Kanununda miiteselsil kefalet;

“Kefil, miiteselsil kefil sifatiyla veya bu anlama gelen herhangi bir ifa-
deyle yiikiimliiliik altina girmeyi kabul etmigse alacakli, bor¢luyu takip et-
meden veya taginmaz rehnini paraya cevirmeden kefili takip edebilir. Ancak,
bunun igin bor¢clunun, ifada gecikmesi ve ihtarin sonugsuz kalmast veya
actkca odeme giicsiizliigii icinde olmas gerekir.

Alacak, teslime bagh tasinir rehni veya alacak rehni ile giivenceye alin-
migsa, rehnin paraya cevrilmesinden once kefile bagvurulamaz. Ancak,
alacagin rehnin paraya cevrilmesi yoluyla tamamen karsilanamayacaginin
onceden hdkim tarafindan belirlenmesi veya bor¢clunun iflis etmesi ya da
konkordato mehli verilmesi hallerinde, rehnin paraya cevrilmesinden once
de kefile bagvurulabilir.” Seklinde diizenlenmistir.

Yeni Tiirk Bor¢lar Kanunu miisterek miiteselsil bor¢lu ibaresi, kefalet ile
bor¢ kelimesinin anlaminin farkli oldugu gerekgesi ile kaldirilmistir.

Yeni kanunda alacakliin kefili takip etmeden miiteselsil kefile bagvura-
bilmesi i¢in bor¢lunun ifada gecikmesi ve ihtarin kosulsuz kalmasi veya borg-
lunun agik¢a 6deme giicstizltigii icinde olma sart1 getirilmistir. A¢ikca 6deme
gligstizliigli kavramu tartisilacaktir. Kredi borclusu bankadan aldigi kredinin
taksitlerini aksatmadan Odiiyorsa, alacakli 6deme giicsiizliigli gerekgesi ile
kefil nasil takip edilebilecektir. Maddenin ikinci fikrasinda alacagin rehnin
paraya cevrilmesi yoluyla tahsil edilemeyeceginin hakim tarafindan 6nceden
belirlenmesi gibi somut bir tespitine baglayan kanun koyucunun, 6deme gtic-
stizliigii konusunda somut bir tespit aramamasi diistindiirtictidiir.

Kefaletin bir bagka tiirii olan birlikte kefalette de kapsamli degisiklikler s6z
konusudur.818 sayili Bor¢lar Kanunumuzda;

“Birden ziyade eshas birlikte miitecezzi bir borca kefil olduklar: takdirde
bunlardan her biri kendi hisseleri miktarinca adi kefil gibi ve digerlerinin his-
seleri hakkinda kefile kefil sifatt ile mesul olur. Kefiller, gerek asil bor¢lu ile
beraber gerek kendi beyinlerinde miiteselsil olmaklig iltizam etmigler ise her
biri borcun tamamindan mes’ul olup ancak digerlerinin hissesi icin onlara
riicu hakkini haizdirler. Kefaletin, ayni borca diger kimselerinde kefalet etme-
si sartiyle vaki olduguna alacaklimin vukufu bulundugunu kabule mahal olan
hallerde bu sart tahakkuk etmezse, kefil mes’uliyetten beri olur.” denmistir.

Yeni Tiirk Bor¢lar Kanunumuz ise;

“Birden ¢ok kisi, ayni borca birlikte kefil olduklari takdirde, her biri kendi
payt icin adi kefil gibi, digerlerinin payt icin de kefile kefil gibi sorumlu olur.
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Borg¢luyla birlikte veya kendi aralarinda miiteselsil kefil olarak yiikiim-
liiliik altina giren kefillerden her biri, borcun tamanundan sorumlu olur.
Ancak, bir kefil, kendisiyle birlikte daha once veya ayni zamanda miitesel-
silen yiikiimlii bulunan ve Tiirkiye’de takip edilebilen biitiin kefillere karsi
takibe girisilmis olmadikca, kendi payindan fazlasini 6demekten kacinabilir.
Bir kefil, bu hakk, diger kefillerin kendi paylarint 6demis veya ayni giiven-
ce saglamis olmalart durumunda da kullanabilir. Aksine anlasmalar saklh
kalmak kaydiyla, borcu ddeyen kefil, kendi paylarini daha énce 6dememis
olmalar olgiisiinde, diger kefillere karst riicu hakkina sahiptir. Bu hak,
bor¢luya riicudan once de kullanilabilir.

Alacakly, kefilin ayni alacak icin baska kisilerin de kefil oldugunu veya
olacagini varsayarak kefalet ettigini biliyor veya bilmesi gerekiyorsa, bu var-
sayumin sonradan gerceklesmemesi veya kefillerden birinin alacakl tarafin-
dan kefalet borcundan kurtarimas: ya da kefaletinin hiikiimsiiz olduguna
karar verilmesi durumunda kefil, kefalet borcundan kurtulur.

Birbirlerinden bagumsiz olarak ayni borg¢ icin kefil olanlardan her biri,
kefalet borcunun tamanundan sorumlu olur. Ancak, borcu ddeyen kefil ak-
sine anlasma olmadikca, digerlerine toplam kefalet miktarindaki pay: ora-
minda riicu hakkina sahiptir.”

Yeni kanun birden ¢ok kiginin AYNI BORCA birlikte kefil olmasin1 acikca
belirtmektedir. Yeni dlizenleme, birlikte kefil olan tiim kefillere ayn1 anda takip
acilmasini zorunlu kilmaktadir. Eger biitiin kefillere ayn1 anda takip yapilmaz
ise, takip yapilan kefil sadece kendi paymi odeyebilir. Birlikte kefalette bir
diger kefilin kefaletten kurtarilmasi veya kefaletinin hiikiimsiiz hale gelmesi ya
da bagka kisilerin kefaletine giivenerek kefil olmasi durumunda, o kisinin kefil
olmamasi durumunda kefalet borcundan kurtulmusg olacaktir.

Kefile kefil ve riicua kefil konusunda yeni kanunda sadece metin sadelesti-
rilmis, anlam aynen korunmustur.

Kefalet sozlesmesinde kefil ile alacakli arasindaki iligkiyi, kefilin sorum-
lulugunun kapsamim diizenleyen 589. Madde kapsamli degisiklige ugramistir.
818 sayil1 Bor¢lar Kanunumuzun 490. Maddesinde;

“Kefil borcun asli ile beraber bor¢lunun kusur veya temerriidiiniin kanuni
neticelerinden mes’uldiir.

Kefil, alacaklimin metalibini ifa ederek dava ikamesini bertaraf etmek icin
kendisine vakit ve zamaniyle ihtar vuku bulmus olmadikca asil bor¢lu aleyhin-
de ikame olunan dava masrafini edaya mecbur degildir.

Faiz verilmesi sart edilmis ise kefil ancak islemekte olan faiz ile beraber
islemiy faizden bir seneligini vermekle miikelleftir.”
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Yeni 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu’nda ise;

“Kefil, her durumda kefalet sozlesmesinde belirtilen azami miktara ka-
dar sorumludur. Aksi sozlesmede kararlastirilmamigssa kefil, belirtilen azami
miktarla simirly olmak iizere, asagidakilerden sorumludur:

1. Asu borg ile bor¢lunun kusur veya temerriidiiniin yasal sonuglart,

2. Alacaklhinin, kefile, onun borcu ddeyerek yapilmalarini onleyebilecegi
uygun bir zaman once bildirmesi kosuluyla, bor¢luya karsi yonelttigi takip
ve davalarin masraflart ile gerektiginde rehinlerin kefile tesliminin ve rehin
haklarinin devrinin sebep oldugu masraflar,

3. Islemis bir yillik ve islemekte olan yia ait akdi faizler ile gerektiginde
tahvil karsiiginda édiing verilen anaparamn islemis bir yillik ve islemekte
olan yila ait faizleri.

Sozlesmede agikga kararlastirdmanugsa kefil, bor¢lunun sadece kefalet
sozlesmesinin kurulmasindan sonraki bor¢clarindan sorumludur.

Kefilin, asu borg iliskisinin hiikiimsiiz hdle gelmesinin sebep oldugu za-
rardan ve ceza kosulundan sorumlu olacagina iligkin anlagmalar kesin ola-
rak hiikiimsiizdiir.”

Bu madde ile kefilin sorumlu oldugu miktar ve sorumlulugunun baglangic
tarihi, net olarak diizenlenmistir. Bu madde uyarinca kefilin, s6zlesmenin ku-
rulmasindan sonra kefalet s6zlesmesinde belirtilen azami miktar kadar sorum-
lu olacag: ifade edilmigtir.

Kefilin sorumlulugunun miktari da sartlarla belirlenmistir. Yargitay, ictihat-
larinda “Kefilin sorumlulugu kefalet limiti ve varsa kendi temerriidiiniin hu-
kuki sonuclar ile sunurlidir.”’goriistinde idi. Bu diizenlemeler ile ayn1 gortisiin
devam edecegini s6ylemek miimkiindiir.

818 sayilt Borglar Kanununda “Muacceliyet” baglig1 altinda diizenlenen
madde;

“Bor¢lunun iflasi sebebi ile asil bor¢ vadenin hululiinden evvel muac-
celiyet kesbetse bile, kefil, asil borcun ifasi icin tayin olunan vadeden evvel
borcu ddemege icbar olunamaz. Asil borcun muacceliyet kesbetmesi evvelce
bor¢luya ihbar vukuuna miitevakkif ise bu ihbar kefile de icra olunmak lazim
gelir. Kefil hakkinda borcun muacceliyet kesbetmesi ihbar giiniinden baglar.”
Seklinde idi.

6098 say1l1 Tiirk Bor¢lar Kanunu ise “Kefilin Takibi” basghigi altinda;

“ Bor¢lunun iflds: sebebiyle asil bor¢ daha once muaccel olsa bile, belir-
lenen vadeden once kefile karst takibat yapilamaz.
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Biitiin kefalet tiirlerinde kefil, ayni giivence karsiliginda hdkimden, mev-
cut rehinler paraya cevrilinceye ve bor¢lu aleyhine yapilan takip sonucunda
kesin aciz belgesi alinincaya veya konkordato kararina kadar kendisine kar-
s1 yoneltilen takibin durdurulmasina karar verilmesini isteyebilir.

Asil borcun muaccel olmasi, alacakl veya bor¢clunun onceden siire ice-
ren bildirimde bulunmasina baglhysa, kefalet borcu icin bu siire, bildirimin
kefile yapildigi tarihte islemeye baglar.

Yerlesim yeri yabanc bir iilkede olan bor¢clunun borcunu ddemesi, doviz
islemleri veya havale ile ilgili yasaklar gibi sebeplerle, o yabanct iilkenin
yasal diizenlemeleri geregi imkansiz hale gelmis veya sumirlandirilmigsa, yer-
legim yeri Tiirkiye’de olan kefil, takibe bu sebeple itiraz edebilir.” hiikkmiint
tagimaktadir.

Kapsamli degisiklikler yapilan bu maddede, bor¢lunun iflasi halinde kefile
vadeden once takip yapilamayacagi ve asil borcun muaccel olmasinin 6nceden
bildirime bagh ise kefile de bildirim yapilmasi sarti ayn1 sekilde diizenlemis
ise de kefilin ayni giivence karsiliginda kendisi hakkindaki takibin mevcut re-
hinler paraya cevrilinceye ve bor¢lu hakkinda kesin aciz belgesi alincaya kadar
takibin durdurulmasina karar verilebilecegi hususu yeni bir diizenlemedir.

Bu durumda, 6zellikle banka kredilerinde, bor¢ludan ayni zamanda rehinle
teminat alinmig ise, kefil, hakkinda acilan takibin ayni giivence karsiliginda
rehinlerin paraya cevrilmesi sonug¢lanincaya kadar kendi hakkindaki takibin
durdurulmasina karar verilmesini talep edebilecektir.

Bu konuda tartisilmas: gereken ayni giivencenin ne kadar olacag: ve bu
karar1 hangi mahkemeden ne kadar siire i¢inde talep edebilecegi konusudur.

Odeme siiresi i¢inde mi, yoksa siiresiz sikdyet gibi her zaman m1 bu yola
bagvurabilecektir?

Bu talep Icra tetkik merciinde mi yoksa bagka bir mahkemede mi ileri sii-
riilecektir?

Takip ¢ikisi kadar mi, yoksa takip ¢ikisindaki rakamdan rehin bedeli ¢iktik-
tan sonra aradaki fark i¢in mi ayni teminat gosterilecektir?

Ayni teminat gosterildiginde mahkeme tedbir mi koyacak, yoksa bagka bir
islemle mi alacagi teminat altina alacaktir?

Ayni teminat ibaresi bulundugundan icra dairesine yapilacak depo veya
sunulacak teminat mektubu kabul edilmeyecek midir?

Acilan bir icra takibi s6z konusu oldugu icin hakkinda takip yapilan ke-
fil, bana gore icra mahkemesinden takibin durdurulmasini isteyebilecektir. Ve
bana gore bu hak, itiraz siiresi icinde kullanilmalidir. Hakkinda takip yapilan
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kefil, bor¢ ayn1 zamanda rehin yolu ile teminat altina alinmigsa icra mahke-
mesine takibe itiraz stiresi i¢inde bagvurarak ayni giivence karsiliginda takibin
durdurulmasini isteyebilecektir.

Ancak menfi tespit davalarinda teminat karsiliginda takibin durdurulmasi-
na karar verilebildigini g6z oniine alirsak, takip kesinlestikten sonra da kefilin
bu talepte bulunabilecegini diistinebiliriz.

Bir bankadan 100.000 TL kredi alinmig ve kredi borcuna karsilik 200.000
TL lik gayrimenkul ipotegi tesis edilmis ise, hakim, kredinin kat edildigi mik-
tar kadar m1 yoksa teminat altina alinmamis miktar kadar m1 ayni giivence
talep etmelidir.

Madde oncelikle rehnin paraya c¢evrilmesini 6ngordiigi icin, bence rehnin
paraya cevrilmesi yolu ile elde edilebilecek en diisiik deger hesaplanmali ve
kredinin kat edildigi miktar ile rehnin paraya ¢evrilmesinden elde edilebilecek
en dusiik deger ¢iktiktan sonraki miktar ve yargilama masraflari hesaplanarak
elde edilecek bir miktar ayni glivence olarak kabul edilmelidir.

Kanaatimce, hakkinda takip yapilan kefil ayni giivence karsiliginda takibin
durdurulmasini talep ettiginde, icra mahkemesi hakimi, ayni glivencenin dege-
rini bilirkisi marifetiyle belirlemelidir. Bu da ayr1 bir yargilama demek oldu-
gundan, bu siire icinde takibin gecici olarak durdurulmasina karar verilebilir.

Kanimca, mahkemece tagimnmaz lizerine tedbir karar1 konulmasi yoluyla
ayni teminat alinmig olacaktir.

Kefilin alacakliya karsi ileri stirebilecegi defileri diizenleyen 818 sayili
Borglar Kanunu’nun 497. maddesi;

“Kefil, asil bor¢cluya ait biitiin defileri alacakliya karsi dermeyan etmek
hakkini haiz vebununla miikelleftir fakat kefilin taahhiidiiniin mahiyetine naza-
ran harig¢ kalmasi lazim gelen defiler, miistesnadir.

Kefil, kendi kusuru olmaksizin bu defilere vakif oldugunu ispat etmedigi
surette kendisini borcunu edadan vareste edecek bu defileri dermeyan etme-
mesinden nasi, alacakliya riicu etmek hakkindan mahrum olur.” Seklinde dii-
zenlemis idi.

Oysa 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu;

“Kefil, asil borcluya veya mirascilarina ait olan ve asil bor¢lunun 6de-
me giicsiizliigiinden dogmayan biitiin def’ileri alacakliya karsi ileri siir-
me hakkina sahip oldugu gibi, bunlari ileri siirmek zorundadir. Yamlma
veya sozlesme yapma ehliyetsizligi ya da zamanasimima ugramis bir borg¢
sebebiyle borclunun yiikiimlii olmadig1 bir borca bilerek kefalet hili bu
hiikmiin disindadir.
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Asil borclu kendisine ait olan bir def’iden vazgecmis olsa bile kefil,
yine de bu def’i alacakliya karsi ileri siirebilir.

Kefil, asil borcluya ait def’ilerin varhgm bilmeksizin 6demede bu-
lunursa, riicu hakkina sahip olur. Buna karsilik asil borclu, kefilin bu
def’ileri bildigini veya bilmesi gerektigini ispat ederse Kefil, bunlar ileri
siiriilmiis olsaydi 6demeden kurtulacag 6lciide riicu hakkini kaybeder.

Kumar veya bahisten dogan bir borca kefalette kefil, borcun bu niteli-
gini bilmis olsa bile, asil bor¢lunun sahip oldugu def’ileri ileri siirebilir.”

6098 Sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun def’ileri diizenleyen bu maddesinin
ikinci fikrasi, yeni bir diizenlemedir. Buna goére asil bor¢lunun ileri stirmekten
vazgectigi def’iyi kefilin alacakliya kargi ileri siirme hakkini getirilmektedir.

Uctincii fikrada ise, kefilin 6demede bulundugu durumda asil borclunun
kefilin defileri bildigi veya bilmesi gerektigi ve bunlari ileri stirseydi borcu
6demeden kurtulacag 6l¢iide riicu hakkini kaybedecegi diizenlenmigtir.

818 sayil1 Bor¢lar Kanunu’nun 499 ve 500.maddelerinde “Esbabi subuti-
yetin teslimi” ve ““ Bor¢larim ifa etmeyen alacaklinin mesuliyeti” baghg: al-
tinda diizenlenen hususlar 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun 592. mad-
desinde *“ Ozen gosterme, rehin ve borg senetlerinin teslimi” baghgi altinda
diizenlenmigtir.

Madde 499- Alacakli mekfuliinbihi tediye eden kefilin bor¢luya riicu hak-
kint kullanmaga ve elinde bulunan rehinleri nakde tahvile medar olabilecek
senetleri ona teslime mecburdur.

Borg¢ bir gayrimenkul rehin ile temin olunmus ise alacakli rehin hakkinin
kefile devri icin ifast lazim gelen merasimi icra ile miikelleftir.

Madde 500- Alacakli kefaletten dolayi tahakkuk eden borcun temini icin
kefelatin akdi esnasinda tesis yahut sonradan istihsal olunan teminati kefilin
zararina olarak tenkis eder veya elinde bulunan delaili elden cikarirsa kefile
karsi mes’ul olur.

Resmi memurlar ile miistahdemlere kefalet vukuunda alacakli, bu bor¢lu-
lar hakkinda ifasiyle miikellef oldugu nezareti icrada ihmal eyledigi ve bor¢ bu
ihmalden tevelliit ettigi yahut ihmal vukubulmamaus olsaydi bu nisbette tezayiit
etmiyecegi muhtemel bulundugu takdirde dahi mesuldiir.

Madde 592- Alacakl, kefalet sirasinda var olan veya daha sonra asil
bor¢ludan alacagin 6zel giivencesi olmak iizere elde ettigi rehin haklarimi,
giivenceyi ve riichan haklarm Kkefilin zararma olarak azaltirsa, zararm
daha az oldugu alacakl tarafindan ispat edilmedikce, kefilin sorumlulugu
da buna uygun diisen bir miktarda azalir. Kefilin fazladan 6dedigi mikta-
rin geri verilmesini isteme hakki sakhdir.

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 183



Murat SONMEZ

Calisanlara kefalet halinde alacakli, calisanlar iizerinde yiikiimlii ol-
dugu gozetimi ihmal eder veya kendisinden beklenebilen 6zeni goster-
mezse ve bor¢ da bu sebeple dogmus ya da bu 6zeni gostermesi halinde
ulasamayacag olciide artmis olursa, bu borcu veya borcun artan kismini
kefilden isteyemez.

Alacakl, borcu ddeyen kefile haklarim kullanmasina yarayabilecek
borg senetlerini teslim etmek ve gerekli bilgileri vermekle yiikiimliidiir.
Alacakl, kefalet sirasinda var olan veya asil borg¢lu tarafindan alacak icin
sonradan saglanan rehinleri ve diger giivenceleri de kefile teslim etmek
veya bunlarmm devri icin gerekli islemleri yapmak zorundadir. Alacakh-
nin, diger alacaklari sebebiyle sahip oldugu rehin ve hapis haklari, kefilin
haklarindan siraca once geldikleri olciide sakhdir.

Alacakl, hakh bir sebep olmaksizin yiikiimliiliiklerini yerine getir-
mez, agir kusuruyla mevcut belgeleri veya rehinleri ya da sorumlu oldugu
diger giivenceleri elinden ¢ikarirsa, kefil borcundan kurtulur. Bu durum-
da kefil, 6dediginin geri verilmesini ve varsa ek zararmn giderilmesini
isteyebilir.”

Bu maddede, alacaklinin kefilin haklarimi gézetme yiikiimligu diizenlen-
mektedir. Alacakli, kefili zarar ugratacak sekilde rehinleri azaltamayacaktir.
Yani bir banka kredisinde ayn1 zamanda bir rehin var ise, alacakli, rehni kal-
dirirsa kefilin sorumlulugu da bu oranda azalacak veya ortadan kalkacaktir.

Alacakli, borcu 6deyen kefile, kefilin haklarin1 kullanabilecegi bor¢ senet-
lerini ve gerekli bilgileri verecektir.

818 sayil1 Bor¢lar Kanunu’nda “Tediyeyi kabule veya kefaletten tahsile
miitedair haklar” baghig: altinda;

Bor¢ muacceliyet iktisap edince, kefil her zaman alacakliyr borcun ifasini
kabule veya kendisini kefaletten tahsile icbar edebilir. Alacakli edayr kabul
etmez yahut haiz oldugu teminati ona ita ve nakilden imtina eylerse kefil ken-
diliginden kurtulur.” Seklinde diizenlenmisti.

6098 say1li Tiirk Borglar Kanunu ise konuyu ,“Odemenin kabuliinii iste-
me” baghigr altinda diizenlemistir.

“Bor¢lunun iflasi sebebiyle olsa bile, bor¢ muaccel oldugu takdirde ke-
fil, alacaklidan yapacagi 6demeyi kabul etmesini her zaman isteyebilir. Bir
borca birden c¢ok kisinin kefil olmas1 durumunda alacakl, kefillerden biri
tarafindan yapilacak kismi 6demeyi, bunu 6neren kefile diisen paydan az
olmamak kosuluyla, kabul etmek zorundadir.

Alacakl hakh bir sebep olmaksizin 6demeyi kabul etmekten kacimirsa,
kefil borcundan kurtulur; birlikte miiteselsil kefalette ise, kefillerin so-
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rumlulugu kendilerine diisen pay miktarinca azalr.

Alacaklinin rizasi varsa Kkefil, asil borcu muaccel olmasindan énce de
odeyebilir. Ancak, bu durumda kefil, asil bor¢luya karsi riicu hakkim bor-
cun muaccel olmasindan once kullanamaz.”

Burada yapilan yenilik, alacaklinin hakli bir sebep olmaksizin 6demeyi ka-
bulden kacindig: takdirde kefilin borcundan kurtulacag: diizenlemesidir.

Kefilin asil borcu, bor¢ muaccel olmadan 6nce alacaklinin rizasi ile 6de-
mesi halinde borgluya riicu hakkini ancak vadesinde kullanabilecegi de acik¢a
belirlenmisgtir.

Alacaklinin, bor¢lunun borcu 6demede gecikmesi ve iflas ile konkordato
durumunda alacagini kaydettirme zorunlulugu 818 sayili Bor¢clar Kanunu’nun
502. maddesinde diizenlenmisti.

“Borg¢lu, iflas eder ise alacakli alacagini iflas masasina kayit ettirmege
mecburdur Alacakli, bor¢lunun iflasina muttali olur olmaz ondan kefili haber-
dar etmekle miikelleftir. Boyle yapmadig takdirde bu tekasiiliinden dolayt kefi-
le terettiip eden zarar nisbetinde kefile karsi haiz oldugu haklarini gaip eder.”

6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu 594. maddesinde daha detayl olarak dii-
zenlemigtir.

“Asil bor¢lu, anaparanin veya yarmm yillik doneme ait faizin 6denme-
sinde yada yildan yila yapilmasi ongoriilen anapara odemelerinde alt1 ay
gecikirse, alacakhmin durumu kefile bildirmesi gerekir. Istek hélinde ala-
cakli, her zaman asil borcun kapsami hakkinda kefile bilgi vermek zorun-
dadir.

Asil bor¢lunun ifldsina karar verilmis veya bor¢lu konkordato istemis-
se alacakl, alacagin kaydettirmek ve haklarinin korunmasi icin gerekeni
yapmak zorundadir. Alacaklimin, bor¢lunun iflas ettigini veya bor¢luya
konkordato mehli verildigini 6grendigi anda, durumu kefile bildirmesi
gereKir.

Alacakl, yukaridaki fikralarda ongoriilen gereklerden birini yerine
getirmezse, bundan dolay1 kefilin ugradig1 zarar miktarinca ona karsi
haklarimi kaybeder.”

Kefil ile bor¢lu arasindaki iligki de diizenlenmistir. 818 sayil1 Bor¢lar Ka-
nunu’ndaki

“Asagidaki hallerde kefil, bor¢cludan teminat itasint ve eger bor¢ muaccel
ise kendisinin kefaletten kurtulmasini talep edebilir.

- Bor¢lu kefile karst vukubulan taahhiitlerine ve bilhassa muayyen bir miiddet
zarfinda kendisini kurtaracagina dair olan vaadine muhalif hareket ettigi takdirde.
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2- Bor¢lu miitemerrit bulundugu takdirde.

3- Kefil, gerek diicar oldugu zayiat gerek kendi tarafindan irtikap olunan
bir kusur sebebi ile kefaleti kabul ettigi zamandakinden ziyade tehlikelere ma-
ruz oldugu takdirde.” Seklindeki diizenleme diizeltme ve sadelestirilmekle;

“Kefil, asagidaki durumlarda asil borcludan giivence verilmesini ve
bor¢ muaccel olmussa, bor¢tan kurtarilmasini isteyebilir.

1. Asil borglu, kefile karsi iistlendigi yiikiimliiliiklere, 6zellikle belli bir
siire icinde kendisini bor¢ctan kurtarma vaadine aykir1 davranmissa,

2. As1l borc¢lu temerriide diismiigse veya yerlesim yerini diger bir iilke-
ye nakletmesi yiiziinden takibat 6nemli 6lciide giiclesmisse,

3. Asil bor¢lunun mali durumunun kétiilesmesi, giivencelerin deger
kaybetmesi veya borclunun kusuru sonucunda kefil icin mevcut tehlike,
kefaletin yapildig: tarihe gore onemli dlciide artmigsa.” Seklini almistir.

Ancak bu madde, uygulamada ¢ok da anlam ifade etmemektedir. Ctinkii bu
maddedeki haklar1 kefil bor¢luya kars ileri siirebilir. Ornegin bankadan kredi
alan kisiye kefil olan kisi, bor¢lunun kendisini belli bir siire i¢inde borctan
kurtarma vaadine aykirt davrandiginda, kefil kendisinin kefillikten kurtarilma-
sin1 istese ama bor¢lu bunu kabul etmezse, bir miieyyidesi yoktur. Bor¢lunun
temerriide diismesi veya mali durumunun bozulmasi halinde kefil, kendisinin
kefaletten kurtarilmasint bor¢ludan talep etse bile alacakli kefili kefillikten ¢i-
karmayabilir.

Kefilin bu hakkini kullanmasinin sekli ve zamaninin belirlenmemis olmasi
da, miieyyidesinin olmamasi gibi 6nemli bir eksikliktir.

Kefilin riicu hakki da, yeni kanunda daha ayrintili diizenlenmistir. 818 sayi-
11 Borglar Kanunu’nda; “Kefil eda ettigi sey nisbetinde alacaklinin haklarinda,
ona halef olur. Bu halefiyet kaidesinden evvelce feragat etmek caiz degildir. Su
kadar ki kefil ile bor¢lu beynindeki hukuki miinasebetlerden miitevellit dava
ve defi haklart mahfuzdur.” seklindeki diizenleme 6098 sayili Tiirk Borg¢lar
Kanunu’nda;

“Kefil, alacakliya ifada bulundugu él¢iide, onun haklarina halef olur.
Kefil, bu haklar1 asil bor¢ muaccel olunca kullanabilir.

Kefil, aksi kararlastirilmamigsa, rehin haklari ile aym alacak icin sag-
lanmis diger giivencelerden sadece kefalet aninda var olan veya bizzat asil
bor¢lu tarafindan, sonradan 6zellikle bu alacak icin verilmis bulunanlara
halef olur. Alacakliya kismen ifada bulunan kefil, rehin hakkinin sadece
bunu karsilayan kismina halef olur. Alacaklinin rehin konusu iizerinde
geriye kalan alacak hakki, kefilin rehin hakkindan on sirada gelir.
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Kefil ile asil bor¢lu arasindaki hukuki iliskiden dogan istem ve def’iler
sakhdir.

Bir alacagin giivencesini olusturan rehin paraya cevrildigi veya borc¢
rehin veren malik tarafindan 6dendigi takdirde malik, kefile kars1 riicu
hakkini, ancak kefil ile kendisi arasinda bdyle bir anlasma varsa ya da
rehin sonradan bir iiciincii kisi tarafindan verilmisse kullanabilir.

Kefilin riicu hakkina iliksin zamanasim, kefilin alacakhya ifada bu-
lundugu anda islemeye baslar.

Kefil, dava hakki vermeyen veya yanilma ya da ehliyetsizlik sebebiyle
asil borcluyu baglamayan bir borg icin 6demede bulundugu takdirde, asil
bor¢luya karsi riicu hakkina sahip degildir. Ancak, kefil zamanasimina
ugramis bir asil bor¢tan sorumlu olmay1 borc¢lunun vekili sifatiyla iistlen-
misse asil borclu, ona karsi vekéalet s6zlesmesi hiikiimleri uyarinca sorum-
lu olur” seklinde daha kapsamli olarak diizenlenmistir.

Bu madde uyarinca kefil, alacakliya ifada bulundugu 6l¢tide haklara sahip
olacak, kefalet sozlesmesinde verilen giivencelerden odedigi kadar alacakli
olacaktir. Kefilin riicu hakkinda zamanagiminin, alacakliya ifada bulundugu
an baglayacagi da acikc¢a belirtilmistir

4 fikrada yapilan diizenleme, bana gore acik degildir. Fikra “bor¢ rehin
veren malik tarafindan 6dendigi takdirde, malikin kefile riicu hakkini ancak
kefil ile arasinda bir anlagma olmas1” halinde kullanabilecegini ifade etmek-
tedir. Diyelim ki bir bankadan kredi kullanan bor¢luya bir rehin veren kefil ve
bir de rehin vermeyen kefil var. Rehin veren malikin rehni paraya cevrildigi
takdirde, rehni paraya cevrilen malik diger kefilden ancak aralarinda yazili bir
anlagma var ise riicu hakkini kullanabilecektir. Kanaatimce fikrada kastedilen
budur. Eger, benim bu yorumum dogru ise kefilin 6dedigi miktar dolayisiyla
diger kefillere bagvurma hakki anlagma sartina baglanmis olur ki bu da kefalet
hiikiimlerindeki ana diisiinceye aykiridir. Kefillerin aralarinda da yazil bir an-
lagma yapmas1 yiikiimliigii getirir.

Kefilin bildirim ytikiimliiliigii konusu ise;

“Kefil, tediyeyi asil bor¢cluya ihbar etmemesinden dolay: asul bor¢lu ikinci
defa olarak borcunu eda ederse kezalik kefil riicu hakkint gaip eder. Alacak-
l1, aleyhine haksiz mal edinmesinden dolay: dava hakki mahfuzdur.” Seklinde
diizenlenmisti.

6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu bildirim ytiktimliiliigiinti daha net ifade-
lerle diizenlemistir.

“Borcu tamamen veya kismen ddeyen Kkefil, durumu bor¢luya bildir-
mek zorundadir.
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Kefil, bu bildirimde bulunmazsa ve 6demeyi bilmeyen veya bilmesi ge-
rekmeyen borc¢lu da alacakliya ifada bulunursa, riicu hakkimni kaybeder.

Kefilin, alacakliya kars1 sebepsiz zenginlesmeden dogan dava hakki
sakhdir.

Kefaletin sona ermesi de, bir biitiin olarak diizenlenmistir. Ayrica” kefalet-
ten donme” de yeni bir diizenleme olarak 6098 say1l1 Tiirk Bor¢lar Kanununa
getirilmigtir.

818 sayili Bor¢lar Kanunu(na gore; ”Asil borg, her hangi bir sebeple sakit
olunca kefil beri olur.” Seklindeki diizenleme Ttirk Bor¢lar Kanununda kefale-
tin unsurlarindan biri olarak getirilen tarih sartinin da nedenini agiklamaktadir.

‘“‘Hangi sebeple olursa olsun, asil bor¢ sona erince, kefil de borcundan
kurtulur.

Borclu ve kefil sifat1 ayni Kkiside birlesmis olursa, alacakh icin kefalet-
ten dogan ozel yararlar sakh kahlr.

Bir gercek kisi tarafindan verilmis olan her tiirlii kefalet, buna iliskin
sozlesmenin kurulmasindan baglayarak on yilin gecmesiyle kendiliginden
ortadan kalkar.

Kefalet, on yildan fazla bir siire icin verilmis olsa bile, uzatilmis veya
yeni bir kefalet verilmis olmadikca kefil, ancak on yillik siire doluncaya
kadar takip edilebilir.

Kefalet siiresi, en erken kefaletin sona ermesinden bir yil énce yapil-
mak kaydiyla, kefilin kefalet sozlesmesinin sekline uygun yazih aciklama-
styla, azami on yillik yeni bir donem icin uzatilabilir.”

Borglar kanununda asil borcun sone ermesi ile kefilin borg¢tan kurtulacagi-
na iligkin hiikmiin yan1 sira, kefalet so6zlegmesinin kurulmasindan itibaren 10
yillik stire gecince kefalet s6zlesmesinin uzatilmamasi halinde kefaletin sona
erecegi de, acikca ifade edilmigtir.

Kefaletin 10 yillik siire dolmadan en erken 1 yil 6nce azami 10 yillik bir
siire i¢in uzatilabilecegi agikca belirtilmis ise de, bu yenilemenin sadece bir kez
mi yapilabilecegi agik degildir. Bu durumda 01.01.2012 tarihinde kefil olan
kisinin kefaleti 01.01.2021 tarihinden kefaletin sona erecegi 01.01.2022 tari-
hine kadar olan siire icinde 10 y1l daha uzatilabilmesi miimkiindiir. 01.07.2021
tarihinde yenilendiginde kefaletin bitig tarihi 01.07.2031 mi olacaktir yoksa
01.01.2032 mi olacaktir sorusu akla gelecektir. Bana gore uzatma oldugu i¢in
kefaletin bitig siiresi 01.01.2032 tarihi olmalidir. Zira kefalet uzatilmaktadir.
Uzatilma da bitis tarihinden itibaren gegerli olacaktir. Bu durumda da kefaletin
yazili olmasi, esin rizas1 vb sartlar aranacaktir.
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6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu 818 sayili Bor¢lar Kanunu’nda olmayan
“Kefaletten Dénme” konusunu da diizenlemistir. Buna gére;

II1. Kefaletten donme

“Gelecekte dogacak bir borca kefalette, bor¢clunun borcun dogumun-
dan onceki mali durumu, kefalet sozlesmesinin yapilmasindan sonra
onemli 6lciide bozulmussa veya mali durumunun, kefalet sirasinda kefilin
iyiniyetle varsaydigindan cok daha kétii oldugu ortaya cikmissa, kefil ala-
cakliya yazih bir bildirimde bulunarak, bor¢ dogmadig: siirece her zaman
kefalet sozlesmesinden donebilir.

Kefil, alacaklimin kefalete giivenmesi sebebiyle ugradig: zarari gider-
mekle yiikiimliidiir.”

Buradaki en 6nemli nokta, gelecekte dogacak bir borg icin verilen kefalet-
te kefilin BORC DOGMADAN kefalet s6zlesmesinden donebilecegidir. Borg
dogmusgsa, kefaletten déonme s6z konusu olmayacaktir. Kanun maddesinde,
kefilin alacakliya yazili bildirimde bulunmasi sart1 aranmistir. Kefilin bu sart1
yerine getirdigi kanitlayabilmesi icin, bunu noterden bildirmesi gerektigini dii-
stintiyorum. Kefilin bu hakki alacakliya ulastig1 an, bor¢ dogmamigsa kefalet-
ten donme bir sonu¢ doguracaktir. Bir arkadasinin kullanacag kredi icin kefil
olan kisi daha kredi verilmeden ama kredi sézlesmesine kefil sifatiyla imza
atmigsa, bankanin bor¢lunun hesabina krediyi yatiracagi giine kadar kefaletten
donebilecegini soyleyebiliriz.

Maddenin ikinci fikrasindaki kefilin, alacaklinin kefalete giivenmesi nede-
nivle ugradigi zarari tazmin yiikiimliigii ifadesi muglak bir ifadedir. Zira borg

dogmamugsa alacaklinin nasil bir zarara ugramig olabilecegi tartigilir.

Kural olarak her sozlegmenin bir stiresi vardir. Bu nedenle kefalet sozles-
mesi de stire bittiginde sona erecektir. Bu husus 818 sayili Bor¢lar Kanununda;

“Bir kimse mahdut bir zaman icin kefil olupta bu zamamin inkizasini takip
eden bir ay zarfinda alacakli bu bapta icraya veya mahkemeye miiracaatla
hakkini takip etmezse yahut takibatina uzun miiddet fasila verirse kefil kefalet-
ten beri olur.” Seklinde diizenlenmigti.

6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu ise;

“Siireli kefalette kefil, siirenin sonunda borcundan kurtulur.”seklinde
diizenlenmistir. Madde gerekcesinde, Kefaletin stireli yapilmas: alacakli ile
kefil arasinda gergeklesmis bir anlagma sonucu oldugundan, siire bittiginde
kefaletin sona ermesinin alacaklinin iradesine aykiri bir durum olmadigi be-
lirtilmigtir.

Kefaletin siireye bagli olmadig: durumlarda ne olacagi ise 818 sayili Borg-
lar Kanunu’nda;
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“Kefalet gayri mahdut bir zaman icin akdolunmus ise asil bor¢ muacceli-
yet kesbettikten sonra kefil alacaklidan bir ay zarfinda icra veya mahkemeye
miiracaatla hakkini takip etmesini ve uzun miiddet fasila vermeksizin takibata
devam etmesini talep edebilir.

Bir borcun muacceliyet kesbetmesi alacakli tarafindan bor¢luya ihbar vu-
kuuna miitevakkif olmadigi takdirde, kefil, kefaleti tarihinden bir sene sonra
alacaklidan bu ihbarin yapilmasini ve bor¢ muacceliyet kesbedince yukarida
zikrolundugu vechile icraya veya mahkemeye miiracaatla hakkini takip etme-
sini talep edebilir. Alacakli, kefilin bu talebini nazara almazsa kefil kefaletten
beri olur.” Seklinde diizenlenmisti.

Oysa 6098 sayil1 Tiirk Bor¢lar Kanunu;

“Siireli olmayan kefalette kefil, asil bor¢ muaccel olunca, adi kefalette
her zaman ve miiteselsil kefalette ise, kanunun 6ngordiigii hallerde, ala-
cakhdan, bir ay icinde borcluya karsi dava ve takip haklarim kullanmasi-
ni, varsa rehnin paraya cevrilmesi yoluyla takibe gecmesini ve ara verme-
den takibe devam etmesini isteyebilir.

Borg, alacaklinin bor¢luya yapacag bildirim sonucunda muaccel ola-
caksa kefil, kefalet sézlesmesinin kuruldugu tarihten bir yil sonra alacak-
Iidan, bu bildirimi yapmasini ve bor¢ bu suretle muaccel olunca, yuka-
ridaki fikra hiikiimleri uyarinca takip ve dava haklarmi kullanmasmi
isteyebilir.

Alacakl, kefilin bu istemlerini yerine getirmezse, kefil borcundan kur-
tulur.” seklinde diizenlenmistir.

Stireli olmayan kefaletin tiirlerine gére sona ermesi birinci fikrada diizen-
lenmigtir. Madde cok biiytik bir degisiklik getirmemis eski kanundaki madde-
nin daha ar bir dille yazilmis halidir.

Caliganlara stireli olmayan kefaletin sona ermesi seklindeki diizenleme 818
say1li Bor¢lar Kanununda “memur ve miistahdem hakkinda kefalet” bagliginda
diizenlenen;

“Resmi bir memura gayri mahdut miiddet icin kefil olan kimse, her ii¢ se-
nede bir kere ertesi sene nihayetinde muteber olmak iizere kefaleti feshettigini
ihbar edebilir. Bir miistahdem icin vukubulan kefalet ii¢c sene devam ettigi tak-
dirde, hiikiim yine boyledir.” Hikmii,

“Calisanlara siireli olmayan kefalette kefil, her ti¢ y1lda bir, ertesi yilin sonun-
da gecerli olmak tizere sdzlesmeyi feshettigini bildirebilir.” Sekline getirilmistir.

Diizenleme ile siiresi belli olmayan kefalette, kefil olunan “resmi bir me-
mur” ve “miistahdem” yerine “calisanlar” ibaresi ile kullanilmistir. Boylelikle
de kapsam genigletilmistir.
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6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu’nun kefalet hiiktimlerini diizenleyen son
maddesi 818 sayili Bor¢lar Kanunu’nda olmayan bir diizenlemedir. Bu madde;

“Kefaletin sekline, kefil olma ehliyetine ve esin rizasina iligkin hiikiim-
ler, gercek Kkisilerce, kisisel giivence verilmesine iliskin olarak baska ad
altinda yapilan diger sozlesmelere de uygulanir.” Seklinde diizenlenmisgtir.

Bu madde ile kefili korumak icin bagka adlar altinda (6rnegin ti¢iincii ki-
sinin fiilini tistlenme s6zlesmesi gibi) yaptiklar1 s6zlesmelerde de kefalet hii-
kiimlerinin uygulanacag belirtilmigtir.

SONUC :

Yapilacak sozlesmelerde alacaklimin, borclunun edimini yerine getir-
mesi, borclunun edimini yerine getirmedigi takdirde ise edimin yerine ge-
tirilmemesi dolayisiyla ugrayabilecegi zarari temin icin bir baska Kisinin

giivencesini aramasi 6zellikle giiniimiiz ticari hayati icin bir gerekliliktir.

“i§in voksa sahit ol, paran coksa kefil ol” gibi yerlesmis ataséziimiiz
bile, kefillikten uzak durulmasim éngoriiyor ise de kefalet esasinda daya-
nismanin bir tiiriidiir.

6098 sayih Tiirk Borclar Kanunu’ndaki Kefalet sozlesmesi eski ka-
nunumuza gore daha iyi bir dille tamimlanmis, kefilet s6zlesmesinin sekil
sartlarimi daha da agirlastirnistir. Ozellikle, esin rizasi1 konusu nedeniyle
kefalet sézlesmeleri kurulmasi daha zor hale gelmistir.

Kefalet sozlesmesinin, Kefilin sorumlu olacagi azami miktarin ve ke-
falet tiiriiniin miiteselsil veya bu anlama gelecek bir tanimla ve kefaletin
baslangic tarihinin kefil tarafindan el yazisi ile yazilmasi suretiyle yazih

sekilde yapilmas kefalet sozlesmesinin kurulacagi ana kadar esi

lisii E k ve bivl lar il in dodur htemel

S
riskleri tam olarak bilerek hareket etmesi” diisiincesi ile uyumludur.

Yeni kanun ile kefalet sozlesmelerinin, eskisinden daha zor kurulabi-
lecegini ve 6zellikle de esin rizasi nedeniyle yeni sorunlarin ortaya cikaca-
g diisiiniiyorum.

Baz1 maddelerin uygulanmasmin Yargitay ictihatlar: ile standarda
ulagabilecegini diisiiniiyorum.
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6098 Sayili Bor¢clar Kanununa Gore Kefalet
Sozlesmelerindeki Degisikliklere Bir Bakis

®  Afhan TOPEL*

GIRIS

Kefalet Sozlesmeleri, sozlesmelerin teminata baglanmas ihtiyaci lizerine
dogan ihtiyaci gideren ve kendisi de bagka bir s6zlesmenin yanisira var olabi-
len yani “illi” nitelikte, kigisel teminat mahiyeti tasiyan ¢oziimlerdir. Gergek-
tende gerek toplumsal ve gerek ticari yasamin eski Roma Hukukundan beri
pargast olmustur. Antik Roma’da bu sozlesmeler Kefalet Sozlesmeleri sozli

akit mahiyetinde “stipulatio” olarak vardir ve 6zii bir kefalet taahhiitiinii ice-
ren icap-kabul anlagsmasi niteligindedir.

Eski Islam Hukukunda son derece ayrintili ve ¢ok fonksiyonlu bir kav-
ramlar grubu sayabilecegimiz Kefalet Sozlesmelerine dair Mecelle; kefalet,
“bir seyin, hak sahibi tarafindan talep edilmesi hakkinda zimmeti zimmete
eklemektir.”(md.53 Mecelle) seklinde yaptig1 diizenleme ile Islam Hukuk dii-
zenlemesinden kita Avrupasi diizenlemesine bir yakinsama elini uzatmigtir ki
bu bir bakima miilga 818 say1l1 B.K. diizenlemesi arasinda bir ortalama gibidir.

Miilga eski BK. md. 483. ise; “Kefalet bir akittir ki, onunla bir kimse (ke-
fil), iictincii bir sahsin (bor¢lunun) borcunun edasint temin etmegi alacaklrya
karsi taahhiit eder” demekteydi.

Md. 581.

6098 sayili yeni T.B.K. ‘da Onbesinci bolim “Kefalet Sozlesmesi” bagligi
altinda ele alinmigtir. Buna gére “Kefalet sozlesmesi, kefilin alacakliya karsi
bor¢lunun borcunu ifa etmemesinin sonuglarindan kisisel sorumlu olmay iist-
lendigi sozlesmedir.” (TBK.md 581)

“Yeni diizenleme, kefilin borcun ifa edilmeyen kismuni tazmin etme disinda
bir borcu olmadigint daha iyi yansitmaktadir”. (Prof.Dr. Turgut OZ-Yeni
Borclar Kanununun Getirdigi Bashca Degisiklikler ve Yenilikler istan-
bul-2012)

Md. 582.

Kafalet sozlesmeleri mevcut ve gegerli dogmus borg icin olabilecegi gibi
gelecekte dogacak yahut dogmast muhtemel bir bor¢ icin kurucu sarta tabi

* Av. Tzmir Barosu Uyesi
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olarak da yapilabilir.

Yanilma yahut ehliyetsizlik nedeniyle gegersiz olacagi bagtan belli olan bir
borg iligkisinde ve bunu bilerek kefalet glivencesi veren kefil daha sonra bu
gecersizligi one stirerek kefillikten kurtulamaz.

Yasa koyucu bu maddeye iligkin yeni bir diizenleme yaparak zamanasimi-
na ugramis bir borca da bu mahiyette kefil olunmas: halinde kefaletin gecerli
olacagini diizenleme altina almistir. Bu halde, ilging bir sonug ortaya ¢ikacak-
tir asil bor¢lu zamanagimi defiini kullanabilirken kefil bu defiden yararlana-
mayacaktir. Bu maddeye iligkin zamanagimina ugramis borcu 6deyen kefil ve
asil bor¢lu arasindaki ruct iligkisi bir ¢ok farkli uygulamaya konu olacak gibi
goriinmektedir.

Md. 583.

Kefalet sozlesmeleri 6nceki uygulamada adi yazili sekle tabi bir akitti, yeni
diizenlemede bu 6zel nitelikte bir yazili akit uygulamasina doniigmiigtiir, zira
yasa koyucu kefalet sozlesmelerindeki bazi unsurlarin yazili hemde “kefilin el
yazist ile yazilr” olmasini gart olarak getirmistir. Bunlar; Kefilin

a) Sorumlu oldugu azami miktari,

b) Kefalet tarihini,

c¢) Miiteselsil kefil, olmas1 durumunda bunun da kefilin el yazis: ile ikrar
edilmesini, yeni TBK. diliyle taninmasint aramistir (ikrar kelimesi yerine se-
cilen tanima kelimesini isabetli bir secim olarak gérmedigimizi, ayni kelime-
nin gerek yabanci mahkeme ilamlariin taninmasi ve gerekse aile hukukunda,
nesebin tanimasi ile ilgili terimler olarak kullanildigini, ayni kelimeye bir ¢ok
farkli kavrami yiiklemenin dilde sadelesme degil karigiklik yaratma sonucu
doguracagini diiglinliyorum) .

Ustelik, bu konuda verilecek vekaletname ve her tiirli yetkilendirmelerin
de ayn1 “asilin el yazisi ile yetkilendirme” ile olmasi diizenleme altina alin-
mugtir.

Kefalet sozlesmesinde sonradan yapilacak degisiklikler ile kefilin sorum-
lugunda artiga gidilmesi hallerinde ayni sekil sartlar1 ile islem yapilmas: gere-
kecektir.

Bunun yanisira agik¢a diizenlenmemis olsa da, md. 584 “de kefile verilecek
es rizasinin da ayni sekil sartina tabi olacagini kiyasen soylemek gerekecektir.
Yani egin rizasinin da agikca yazili olarak ve 583. madde de yazilan unsurlar
cergevesinde bir kisisel el yazisi {irtind ile alinmasi1 gerektigi kanisindayiz.

Ote yandan yasanin tasar1 asamasindan bu yana tartisilan birde konu dog-
mustur, okuma-yazma bilmeyenler ile yazi yazamayacak durumda olanlarin
kefil olmas1 bu emredici hiikiimle ortadan kalmig gibi goriinmektedir (Prof.Dr.
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Turgut OZ-Yeni Bor¢clar Kanununun Getirdigi Bashca Degisiklikler ve
Yenilikler istanbul-2012 sf. 120). Buna karsilik, “6zel kosullarda yapilacak
irade beyanlarinin kayit altina alinmasindan ibaret olan bir cok hukuki iglemi
yapabilen sahsin 6zel olarak bu s6zlesmeyi yapamamasinin hukuk mantigina
aykir1 oldugunu diistindiigtimiizi belirtmek gerekir. Notere gidip sozli olarak
vasiyet yapabilen, Tapu Mudiirltigiine gidip malvarlig1 alip satabilen bir kisi-
nin kefalet s6zlesmesi de yapabilmesi gerekir.

Md.584.

Goriildugi iizere, kefalet aktinde ticlii bir hukuki iliski mevcuttur. Bunlar;
alacakli, borclu ve bor¢lu adina yiikiimliiliik tistlenen kefildir. Bu ii¢ tarafin
yanisira birde kafalet iligkisinin konusunu da dikkate aldigimizda kefalet ak-
tine ait dort ana unsur oldugunu goriiriiz. Yeni yasa kefalet aktinin bu dort
ana unsuruna bizim kanimizca yeni bir unsur eklemistir buna gartli unsur da
diyebiliriz, s6yle ki, “sartli unsur” sadece kefilin evli olmas: halinde devreye
girmektedir, bu da TBK. md 584 ‘de diizenlenmistir. Bu maddeye gore evli
olan kefillerin eslerinin yazili rizasinin alinmasi gerekecektir. Tabii bu durum-
da yukarida bahsi gecen temel unsurlarin sayist degigsmektedir. Kanaatimizce
bu yasal diizenlemeden sonra eg rizasi kurucu ve emredici nitelikte olduguna
gore kefilin esini de taraf sayma zorunlulugumuz bulunacaktir. Zira, kefalet
karsiliksiz bir akittir. Zira ticlii akti iligkide asil alacakliya karg1 kefil borg yiikii
altina girse de, asil alacakli bakimindan kefile karg1 bir borg yiiklenilmedigin-
den karsiliksiz bir akittir ve teminat gayesi gliden bir akittir (H.Veldet Veli-
dedeoglu-Medeni Hukukun Umumi Esaslari-1948 .istanbul- sf.347-350).
Dogal olarak toplumsal yasamin gelisimi yasalarin degisiklikleri ile eglerin
aile malvarlig: lizerindeki fiili ve hukuki hakimiyetine iligkin degisiklikler ke-
falet hukukunda da daha 6nce Yargitay Kararlar1 yapilan uygulamalarin biiytik
bir kisminin yasalagmasi sonucunu dogurmustur. Zira, kefalet iligkisinde kefil
ile alacakli arasinda akti karsiliklilik bulunmamaktadir. Kefilin ekonomik kay-
binin aileyi etkilemesi kaginilmaz goriildiigiinden bu konuda ese verilen hak
ve yetkilere dair yapilan yasal diizenlemenin yerinde oldugu kanisindayiz.

Eslerden biri hakkinda mahkemece verilmig bir ayrilik karari yahut yasal
olarak ayr1 yagama hakk: dogmadikga esin rizasi aranacaktir.

“Kefilin sorumlulugunu arttiran” tim sozlesme degisikliklerinde ayni e
rizasiin aranacagi yine yasa koyucu tarafindan diizenlenmistir, kefil yararia
olan diizenlemeleri azaltmayan degisiklikler i¢in riza sart1 aranmayacaktir. Bu
konuda md. 583 de belirtilen sekil sartlarinin esin rizasina dair alinacak beyan-
da da gecerli olacagi kanisindayiz.

Md.585.

Adi kefalette alacakli 6ncelikle bor¢luya bagvurmadikca kefili takip ede-
mez, ancak bunun istisnalari;
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1-) Borglu aleyhine aciz vesikasi alinmis olmasi,

2-) Bor¢lu aleyhine Tiirkiyede takibatin imkansiz hale gelmesi,

3-) Borglunun iflasina karar verilmesi, halleri 818 sayili BK. ‘dan gelen var
olan istisnalard1 yasa koyucu yeni diizenleme ile buna;

4-) Borcluya konkordato mehli verilmis olmasi,
sebebini de ilave etmis biitiin bu hallerde dogrudan kefile miiracaat mtimkiin
bulunmaktadir. Burada kiyasen “iflas ertelemesi” hallerinde de ayni hiikmiin
uygulanabilecegi diislincesindeyiz.

Yine md. 585 geregi ayni borg iligkisinde rahin de mevcutsa kefil 6ncelik-
le rehne miiracaat edilmesini talep edebilecektir, istisnasi ise yukarida 3 ve 4
maddelerde anlatilan ise iflas ve konkordato halleridir, iflasa karar verilmisse
yahut konkordato mehli verilmis ise bu takdirde 6nce rehne miiracaat hiikkmii
dahi uygulanamaz.

Sozlegsme ile yukarda sayilan dort maddedeki istisnalar degistirilerek once
bor¢luya bagvuru zorunlulugu da getirilebilir kanun koyucu bu hususu ayrica
bir alt fikra olarak md.585/3 son ctimle ile diizenlemistir.

Md. 586.

Bu madde de yeni diizenlemeden once miiteselsil kefil ve miisterek bor¢lu
kavramlar1 yahut bu anlama gelecek bir ifadeyle ytikiimliiliik altina girmeyi
taahhiit etmis ise bu halde alacakl: asil bor¢luya yahut rehne miiracaat etmeksi-
zin kefile bagvurabilmekteydi, oysa yeni diizenleme ile bu sonuca varabilmek
icin miisterek bor¢lu yahut miiteselsil kefil veya bu anlama gelen denilerek
kavramlarin hukuksal sonucu ayn1 yahut benzer olmasinin yeterliligi 6ncelikle
belirlenmis sonrasinda bu kefile bagvuru sarta baglanmistir. Zira uygulamada
ad1 farklilastirilarak fiili kefalet s6zlsemelerinin mesela Garanti s6zlsemesi ad1
altinda yapilmasi yaygindir, yeni uygulmadan sonra bu isim farklilagtirmasi ile
kafaletin yasal diizenleme kapsamindan kacis alacaklilar agisindan daha zor
olacaktir.

Madde kefile bagvuru icin;

1- “... Bor¢lunun, ifada gecikmesi..” ni esas almig (bu gecikme durumunu
temerriide diisme olarak degerlendirmek gerektigi yolunda doktrinde mutaba-
kat vardir. (Prof.Dr. Turgut OZ-Yeni Bor¢lar Kanununun Getirdigi Bashca
Degisiklikler ve Yenilikler istanbul-2012 sf. 123)

2- “...ve ihtarin sonucsuz kalmig olmasi” ... denmekle de ihtar sartt getiril-
mistir, madde;

3- “..veya agikca odeme giicsiizliigii icinde olmast gerekir...” denilmekle
konuyu evraka yahut tespite bagli belgelendirilmis yahut olguya dontigsmiis bir
acizlik durumuna yonlendirmistir.
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Ote yandan 585/2; Alaagin teslime bagl bir taginir rehni yahut alacak rehni
ile teminatlandirilmasi durumunda rehnim paraya ¢evrilmesinden 6nce kefile
basvurulamayacagi da diizenleme altina alinmigtir. Bunun istisnast ise;

1- Alacagin, rehnin paraya ¢evrilmesi durumunda bile tamamen kargilana-
mayacagin hakim hiikmii ile anlagilmas: hali ile,

2- Borglunun iflasi,

3- Konkordato mehli verilmesi hallerinde,
rehnin paraya ¢evrilmesinden 6nce kefile bagvurulabilir. Yine burada kanunda
acikc¢a yazilmamakla birlikte, kiyasen iflas ertelemesi kararimin da ayni nitelik-
te oldugu diistiniilebilir.

Md.587

Bu madde de birden ¢ok kefilin bulundugu borg ilgkilerine 6zgii bir de-
gisiklik getirilmistir, bu degisiklige gore; “...Bor¢luyla birlikte veya kendi
aralarida miiteselsil kefil olarak yiikiimliiliik altina giren kefillerden her biri,
borcun tamanundan sorumlu olur. Ancak, bir kefil, kendisiyle birlikte daha
once veya aym zamanda miiteselsilen yiikiimlii bulunan ve Tiirkiye’de takip
edilebilen biitiin kefillere karsi takibe girisilmis olmadikca, kendi payindan
fazlasini odemekten kacinabilir. Bir kefil, bu hakki, diger kefillerin kendi pay-
larmni 6demig veya ayni giivence saglamis olmalart durumunda da kullanabilir.
Aksine anlasmalar sakli kalmak kaydiyla, borcu odeyen kefil, kendi paylarini
daha once odememis olmalart olgiisiinde, diger kefillere karst riicu hakkina
sahiptir. Bu hak, bor¢luya riicudan énce de kullanilabilir.” denmistir. Burada
Prof.Dr. Turgut OZ’e goére yeni bir def’i hakki dogmustur. Daha énceki yasa
da diger kefillere de icra takibinin yapilmasinin def’i olarak ileri stirtilebilmesi
miimkiin degildi. Yine borcu 6deyen kefilin asil bor¢ludan 6nce diger kefillere
de miiracaati ilk kez agikca diizenlenmisgtir.

Yine 587 / 3 ile daha once agik¢a yazilmayan bagka kisilerle birlikte kefil
olmay1 ancak bir bagkasinin da kefil olmasi ile kabul eden yahut edecek kefile
yonelik “...kefilin ayni alacak icin baska kisilerin de kefil oldugunu veya ola-
cagmi varsayarak kefalet ettigini biliyor veya bilmesi gerekiyorsa, bu varsa-
yumin sonradan gerceklesmemesi veya kefillerden birinin alacakl tarafindan
kefalet borcundan kurtariimast yada kefaletinin hiikiimsiiz olduguna karar ve-
rilmesi durumunda kefil, kefalet borcundan kurtulur.” demistir. Birlikte kefil-
lik agisindan daha 6nce tek tek sayilmayan maddeler acik¢a ortaya konmustur
bu haliyle uygulamada sik¢a kullanilabilecek bir madde olacaktir.

Md.588

Bu maddede kefile kefil olma ve kefilin bor¢ludan riicu alacagi i¢in giliven-
ce verenin de kefil olaceg1 diizenlenmistir, igerik ve 6z olrak eski yasanin 489.
maddesi ile ayn1 olmakla birlikte daha sade bir Tiirkce metin s6zkonusudur,
yapisal bir yeni diizenleme bulunmamaktadir.
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Md.589
Bu madde de 6nemli diizenlemeler vardir,

589 /3 geregi, “sozlesmede agikca kararlatirilmamaigsa kefil, bor¢lunun sa-
dece kefalet s6zlesmesinin kurulmasindan sonraki bor¢larindan sorumludur.

589 /2 ise s0yle demektedir; “Aksi sozlesmede kararlastirlmamissa kefil,
belirtilen azami miktarla sinirli olmak tizere, asagidakilerden (ferilerden) so-
rumludur;

1. Asil borg ile bor¢lunun kusur veya temerriidiiniin yasal sonuglari.

2. Alacaklinin, kefile, onun borcu 6deyerek yapilmalarini 6nleyebilecegi
uygun bir zaman 6nce bildirmesi koguluyla (ihtar), bor¢luya kars1 yonelttigi
takip ve davalarin masraflari ile gerektiginde rehinlerin kefile tesliminin ve
rehin haklarinin devrinin sebep oldugu masraflar.

3. Islemis bir yillik ve islemekte olan yila ait akdi faizler ile gerektiginde
tahvil karsiliginda 6diing verilen anaparanin iglemis bir yillik ve islemekte olan
yila ait faizleri.

589 / 4 ile de yeni bir diizenleme yapilmistir buna gore; “Kefilin, asil bor¢
ilskisinin hiikiimsiiz hale gelmesinin sebep oldugu zarardan ve ceza kosulundan
sorumlu olacagna iligkin anlagmalar kesin olarak hiikiimsiizdiir.” denmistir.

Md.590

“Bor¢lunun iflas1 sebebiyle asil bor¢ daha 6nce muaccel olsa bile belirle-
nen vadeden once kefile karsi takibat yapilamaz.

Biittin kefalet tiirlerinde kefil, ayni glivence karsiliginda hakimden, mev-
cut rehinler paraya ¢evrilinceye ve bor¢lu aleyhine yapilan takip neticesi aciz
belgesi alinincaya veya konkordato kararina kadar kendisine yoneltilen takibin
durdurulmasina karar verilmesini isteyebilir.” Yeni diizenleme ile ayni giiven-
ce karsilig1 kefilin takibi durdurma hakki 6nemli bir haktir uygulmada takdiri
olarak kullanilagelen bir hukuki uygulama daha yasalagmustir.

Ote yandan 590 /4 nadde de yurt diginda oldugu i¢in borcunu o tikledeki
6zel bir durum yahut uygulama yiiziinden yerine getiremeyen bor¢lu igin bir
diizenleme 6ngoriilmiistiir buna gore bor¢lunun borcunu ddemesi o yabanct
tilkenin yasalar1 geregi imkansiz hale gelmis yahut sinirlandirilmigsa, yerlesim
yeri Tiirkiye‘de olan kefil, takibe bu sebeple itiraz edebilir.

Md.591

“Kefil asil bor¢luya ve mirascilarina ait olan ve asil bor¢lunun 6deme gtic-
stizliiglinden dogmayan biitlin def’ileri alacakliya karsi ileri stirme hakkina
sahip oldugu gibi, bunlari ileri stirmek zorundadir.*

Burada def’ilerin kefil i¢in de gecerli oldugu ve bunlarin siiresinde ileri
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stiriilmelerinin gerekliligi vurgulanmaktadir. Ote yandan asil borglunun vaz-
gectigi def’ileri de kefilin ileri stirme hakk: bulunmaktadir. Bunun istisnasi ise
as1l bor¢lunun vazgectigi bir def’inin kefil tarafindan bilinerek kefaletin kabul
edilmis olma halidir, tabii ki ispat yiikii alacakliya diisecektir.

591 son madde de ise “Kumar ve bahisten dogan kefalette kefil, borcun
bu niteligini bilmis olsa bile, bor¢lunun sahip oldugu def’ileri ileri siirebilir”
olarak yeni bir dlizenleme getirilmistir.

Md.592

“Alacakl, kefalet sirasinda var olan veya daha sonra asil borcludan alaca-
gina ozel giivencesi olmak iizere elde ettigi rehin haklarimi, giivenceyi ve riic-
han haklarin kefilin zararina olarak azlaltirsa, zararin daha az oldugu alacaklh
tarafindan ispat edilmedikge, kefilin sorumlulugu buna uygun diisen miktarda
azalwr. Kefilin fazladan odedigi miktarin geri verilmesini isteme hakki saklidir.”

592/1 uyarinca, kefilin zararina isteyerek yahut istemeyerek asil borr¢lunun
teminatlarinin azaltilamaycagi, aksine hareket halinde bunun 6deme sirasinda
kefil yararina dikkate alinacagini yani bor¢ da bir indirim sebebi olabilecegi
diizenlenmigtir.

592/3 ise dnceki yasada yer aldig1 gibi, borcu 6deyen kefile asil bor¢lu tara-
findan saglanan rehin ve sair teminatlari devir ytiktimliliigtinii diizenlemistir,
yeni yasada devri gereken rehin vesair haklar iizerinde alacakliin bagka ala-
caklar1 nedeniyle var olan rehin ve hapis haklar1 gibi haklarinin, kefilin hakla-
rindan siraca 6nce geldikleri 6l¢tide sakli oldugu diizenlenmistir.

592/4 ‘de asil alacaklinin hakli bir sebep olmasizin yahut agir kusuruyla
mevcut belgeleri ve rehinleri elden ¢ikartmasi yahut gereken 6zen ve sorumlu-
luga uygun davranmamasi halinde kefilin, borcundan kurtulacagi yahut kismi
o0demeyi geri isteyebilecegi hatta dogmus zarar ve ziyaninin tazmini yoluna
gidebilecegi diizenlenmistir.

Md.593

Bor¢ muaccel oldugu takdirde kefil, alacaklidan yapacagi 6demeyi kabul
etmesini isteyebilir (593/1). Birden ¢ok kisinin kefaletinin sézkonusu oldugu
durumlarda alacakl kefillerden birinin yapacagi 6demeyi, 6demeyi 6neren ke-
filin payindan az olmamak kosuluyla, kabul etmek zorundadir (593/1).

Alacaklinin kabulii ile kefil, asil borcu muaccel olmasindan daha once de
Odeyebilir. Ancak bu halde asil borcluya karsi asil borcun vadesinden 6nce
rlicu edemeyecektir.

Md.594

Asil borglu ana paranin veya yarim yillik yada yillik, donemsel faiz 6de-

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 199



6098 Sayili Borclar Kanununa Gore Kefalet Sozlesmelerindeki Degisikliklere Bir Bakis

melerinde alt1 ay gecikirse, alacaklinin durumu kefile bildirmesi gerekir. Istem
halinde kefile her zaman asil borcun kapsami1 hakkinda bilgi vermek zorunda-
dir (594/ 1). Uygulamada 6zellikle finans kuruluglarindan bu bilgilerin alin-
mas1 avukat sifati ile dahi zor olabiliyordu, konunun yasal bir diizenleme ile
yapilmasi uygulama kolaylig1 saglayacaktir. Ote yandan, asil alacaklinin kefil
ile iletisim halinde bulunmasina yonelik yasada bir tegvik oldugu géze batiyor,
kefiller acisindan yararli olacaktir. Eski yasada konu sadece iflas agisindan dii-
zenlenmis ve asil borglunun iflasi halinde haber verilmesi gerekiyordu. Konu-
nun konkordato olarak da genisletilmesi yine kiyasen iflas erteleme kararlari
acisindan da kiyasen uygulanabilirligini tartismaya acacaktir.

Md.595

Kefil bazi durumlarda kendisinin bor¢tan kurtarilmasint alacaklidan yahut
glivence verilmesini asil bor¢ludan talep edebilir, bunlar;

595/1-1 “Asil bor¢lu, kefile karst tistlendigi yiikiimliiliiklere, ozellikle belli
bir siire icinde kendisini bor¢tan kurtarma vaadine aykirt davranmissa.”

595/1-2 “Asil bor¢lu temerriide diismiisse veya yerlesim yerini diger bir
iilkeye nakletmesi yiiziinden takibat onemli olgiide giiclesmisse.”

595/1-3 “Asul bor¢lunun mali durumunun kotiilesmesi, giivencelerin deger
kaybetmesi veya bor¢lunun kusuru sonucunda kefil icin mevcut tehlike, kefale-
tin yapildigi tarihe gore onemli dlgiide artmigsa.”

Yeni diizenlemede 2. ve 3. bentler eklenmis ve gelisen ve global olarak
biiyliyen ekonomik yasamin ¢ok {ilkeliligi ve ekonomideki hizli degisimleri
yasa koyucu dikkate almigtir.

Md.596

Riicu hakki diizenlenmistir, kefil alacakliya karst yaptigi ifa kadar alacakli-
nin haklarma halef olur. Kefil bu hakk: ancak asil bor¢ muaccel olunca kullanir
(596/1)

Burada 6zellikle aksi kararlagtirilmamuigsa kefalet sirasinda var olan haklar ve
sonradan ozellikle bu alacak i¢in verilmis olan haklara helefiyet asildir (596/2)

Kefaletli bir borg iligkisinde ticiincii sahis tarafindan asil boca kargilik son-
radan rehin verilmesi hali 596/4°de diizenlenmistir, buna gore rehin veren yani
malik rehnin paraya ¢evrilmesinden yahut asil borcun malik tarafindan 6den-
mesinden sonra sadece iki halde kefile gidebilir, bunlardan birincisi kefille ara-
sinda bir kefalet s6zlesmesi olmasi hali ikinci hali ise rehnin kefaletten sonra
verilmis olmast halidir (596/4).

Md.597

Bu madde de kefilin bildirim ytikiimliiliigii diizenlenmistir. Buna gore ke-
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filin borcu kismen yada tamamen 6dedigini asil bor¢luya bildirmesi gerekir
(597/1), bu bildirimin yapilmamasi sebebiyle borglu tarafindan 6deme yapil-
mas1 halinde, kefil kendi yapmis oldugu 6demeyi asil bor¢ludan riicu ile talep
etme hakkini kaybedecektir (597/2). Bu halde kefilin sebepsiz zenginlesme
nedeniyle asil alacaklidan kefalete dayali olarak yapmis oldugu ifay: geri iste-
me hakki saklidir (597/3).

Md.598

Hangi sebeple olursa olsun asil bor¢ ortadan kalktiginda kefalette sona ere-
cektir (598/1). Borclu ve kefil sifatlar1 zamanla ayni kiside birlesmis olsa dahi,
alacakli agisindan lehte sonuglar doguran kefalete dair 6zel yararlar ortadan
kalkmaz (598/2). Kefalet sdzlesmeleri icin on yillik siire 6ngoren yeni diizen-
leme (598/3) bunun aksine yapilan sozlesmeleri de gecersiz saymistir (598/4)
(eski sozlesmeler icin uygulama yasasint da dikkate almak gerekir). Yine en
erken sozlesmenin dolmasindan bir yil 6nce yapilmak kogulu ile azami on
yillik siire icin yeni donem uzatma 6ngoriilmiistiir (598/5), yapilacak uzatma
sozlesmesinin dahi kefalet sdzlesmeleri i¢in yasanin zorunlu kildig: kogsullara
gore yapilmasi gerekmektedir (598/5) .

Md.599

Kefaletten donme sadece gelecekte dogacak bir borca ilgkin olarak 6ngo-
riilmiistiir. Bor¢lunun borcun dogumundan 6nceki mali durumu kefalet s6zles-
mesinin yapilmasindan ama borcun heniiz dogmasindan evvel olmak kosulu
ile 6nemli dl¢iide bozulmusgsa veya kefil ag¢isindan bor¢lunun durumu kefalet
sozlsesmesine imza attig1 tarihte varsaydigindan ¢ok daha kotii olarak ortaya
cikmug ise kefil yapacagi yazili bildirim ile kefalet s6zlesmesinden donebilir
(599/1). Bu halde kefil, alacaklinin bu kefalete duydugu giiven nedeniyle ugra-
dig1 zararlardan sorumlu olacaktir (599/2).

Md.600

“Siireli kefalette kefil, siirenin sonunda borcundan kurtulur”. Eski yasa-
nin icerik ve dil olarak sadelestirilmis halidir, eski kanunda yer alan alacakli-
nin bir ay i¢inde bagvurusuna dair hiikimde kaldirtlmigtir.

Md.601

Stireli olmayan kefalette kefil asil bor¢ muaccel olunca -adi kefalette- her
zaman, miiteselsil kefalette ise kanunun 6ngordiigii hallerde, alacaklidan, bir
ay icinde dava ve takip haklarini kullanmasini, varsa rehnin paraya ¢evrilmesi
yoluyla takibe ge¢mesini ve ara vermeden takibe davam etmesini isteyebilir
(601/1). Yeni diizenlemede detayl1 olarak adi kefalet ve miiteselsil kefalet ay-
rimu dikat ¢ekici ve yerinde bir diizenleme olmustur.

Borg alacaklinin yapacagi bildirim ile muaccel olacaksa, kefil kefalet s6z-
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lesmesinin kurulmasindan bir y1l sonra alacaklidan, bu bildirimi yapmasini ve
bor¢ bu suretle muaccel olunca, yukardaki fikra hiikiimleri uyarinca takip ve
dava haklarini kullanmasini isteyebilir (601/2). Alacakli bu istemi yerine getir-
mezse kefil borcundan kurtulur (601/3).

Md.602

Calisanlara siireli olmayan kefalette kefil, her ii¢ yilda bir, ertesi yilin so-
nunda (herhalde donem sonu kastedilmistir) gecerli olmak iizere sozlesmeyi
feshettigini bildirebilir. Bu maddede sadelestirilerek dili diizeltilmis bir metne
dontistlirtilmiistiir.

Md.603

“Kefaletin sekline, kefil olma ehliyetine ve esin rizasina ilskin hiikiimler,
gercek kisilerce, kigisel giivence verilmesine ilskin olarak baska ad altinda
yapuan diger sozlesmelere de uygulanir”. Yasa koyucu kefalet konusunda-
ki yasal diizenmelerden kagarak yahut dolanarak bagka isimlar altinda ayni
hukuksal kurumun kullanilmasin1 engellemek icin yine Yargitay kararlarina
cokca yansimig ve uygulamaya girmis temel bir konuyu yasa maddesi haline
dontistiirmiistiir. Ote yandan, “gercek kisilerce kisisel giivence verilmesine
iligkin olarak baska ad altinda yapilan sozlegsmeler” ifadesiyle garanti soz-
lesmesinin de bu kapsama girecegini sdyleyebiliriz. Hatta, kefalet s6zlesmele-
rindeki sekil sartlarinin yani el yaisi ile yailma, ehliyet ve esin rizasi ile ilgili
hiikiimleri garanti sozlesmeleri i¢inde bundan boyle uygulanmak zorundadir.

Sonug olarak; yeni yasa ile arzulanan amacin kefalet sozlesmeleri ile kefi-
lin etraflica diisiinmeden esinin iznini almadan, neye ve ne kadarlik bir kefaleti
kabul ettigini agik¢a yazarak anlamadan bu sozlesmeye dahil olmasini yasa
koyucu kesin olarak ortadan kaldirmaya calismistir. Daha 6nce biiyiik oranda
ictihat haline gelmis bir ¢cok uygulama yasa maddesi haline getirilerek 6nem-
li bir sadelesme yada netlesme oldugunu soyleyebiliriz. Bu halde de kafalet
sozlesmlerinin pratik olraka uygulanabilmesinin kolay olmaktan ¢iktig1 bir
gercektir, bunun yanlighikla degil bir hukuk politikas: oldugu ve tercih edildigi
kanisindayiz. Yine de uygulamanin zaman i¢inde islerlik kazanarak yorumlar
yoluyla zenginlestirilecegi kanaatindeyiz. Buna 0rnek olarak okuma yazma
bilmeyenlerin bu yasal diizenlemeden sonra kefalet s6zlemesi imzalamasinin
kamu diizeni kural1 sayilarak imkansiz oldugunu, ama zaman icinde noterde
yapilacak uygulamalara yerel mahkeme kararlari ile destek verilebilecegini ve
buradan hareketle yeni i¢tihatlar dogacagini diistiniiyoruz.
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Erdem Ozdemir

Yeni Bor¢lar Kanununun Hizmet So6zlesmesinin
Sona Ermesine iliskin Hiikiimlerinin 4857 Sayil
Kanun Kapsamindaki Is Iliskilerine Etkileri

B Erdem Ozdemir*

GIRiS

Yeni Borglar Kanununda, sadece bu kanun kapsaminda ¢alisanlari degil, is
kanunlarina tabi tiim ig¢ileri de etkileyecek nitelikte son derece dnemli hiikkiim-
ler getirilmistir. Hemen, genel bir degerlendirme yapmak gerekirse, kanunko-
yucunun ¢agdas is hukukunun gelisim ¢izgisini yakalayamadigi, Is Hukuku-
muza gore geri olan Isvicre Hukukundan gereksiz yere fazlasiyla etkilendigini
goriilmektedir. Yapilan diizenlemeler, is kanunlar1 kapsami disinda kalan is¢i-
ler bakimindan kismen bir “iyilestirme ” olarak nitelendirilebilir. Ancak, is¢iye
yillik izin hakk: tanimayan, ciizi bir ihbar tazminati hakki veren, kdtiiniyet ve
kidem tazminatt benzeri bir hitkiim i¢cermeyen, fazla ¢alismanin hukuki so-
nuglarint belirsiz ve soyut olgiitlere baglayan, is kazalarina kargt 6nlem alma
ylkiimliligini “hakkaniyet” ile sinirlandiran bir kanunun yerine ne yapilir-
sa yapilsin bu sekilde vasiflandirmak miimkiin olabilecekti. Dolayisiyla, Yeni
Borglar Kanunundaki hiikiimleri sadece 818 sayili Kanunun ilerisinde oldugu
icin “ileri” ve “¢agdas” diizenlemeler olarak degerlendirmemek’, bu konuda
aceleci davranmamak gerekmektedir.

Borglar Kanunu hiikiimleri, genel kanun olmasi dolayisiyla is kanunlari
kapsamindaki is¢ileri de etkilemektedir. Buna gore is kanunlarinda diizenlen-
meyen konularda Borglar Kanunu hiikiimleri uygulama alani bulacaktir. Konu
ile ilgili yapilan bilimsel toplantilar ve yayinlar incelendiginde, 6gretide borg-
lar kanununun bosluk doldurucu islevine genis bir anlam yiiklenmeye baslan-

* Dog. Dr. Erdem Ozdemir, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi

1 Yeni Borglar Kanununun “cagdas” ve “ileri” oldugu yoniinde goriisler ileri siiriilmeye bas-
lanmistir. Bu yonde: E. Yilmaz, Genel Kanun Ozel Kanun iliskisi (Tiirk Borglar Kanunu
ve Is Kanunu Baglaminda), SICIL, Haziran 2011, 30. Bu gériise katilmadigimizi, Kanunu
cagdas bulmadigimiz gibi, ciddi hukuki ve teknik hatalarla dolu oldugunu diisiindiigiimiizii
ifade etmek gerekir. Calismamizin hemen her yerinde soz konusu hata ve eksiklikler vurgu-
lanmis bulunmaktadir.
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dig1 goriilmekte; 6zellikle, getirilen tazminat hiikiimlerinin is kanunlarinda ge-
tirilen tazminat hiikiimleri ile birlikte uygulanabilecegine iligkin goriisler etkili
bi¢imde ileri siiriilmektedir?.

Asagida ayrintili olarak izah edecegimiz lizere, biz Borg¢lar Kanunu hii-
kiimlerinin ¢ag1 yakalayamadigini, temel eksiklikleri oldugunu, kendi i¢inde
biiyiik tutarsizliklar tasidigini, dolayistyla 4857 sayili Is Kanunu baglaminda
“genel kanun - 6zel kanun” ve “bosluk doldurucu islev” konularinin bu hukuki
yapi1 dikkate alinmaksizin degerlendirilmesinin isabetsiz oldugu kanisini tagi-
yoruz.

Borglar Kanununun &ncelikli iglevi, is kanunlar1 kapsami disinda kalan
iscilerin ig iligkilerini, bu kapsamdaki isgiler ile biiyiik bir fark yaratmadan
diizenlemek, esit, dengeli ve adil bir diizen getirmektir. Nitekim bu husus
Kanunun Genel Gerekgesinde “...bu isciler ile Is kanunun kapsamina giren
isciler arasinda ¢ok biiyiik bir fark yaratilmamaya ¢aligtlmigtir” anlatimi ile
son derece ag¢ik bigimde ifade edilmistir’. Ancak Genel Gerekgede belirtilen
hedefe maalesef ulagilamamistir. Cagdas is hukukunun is sézlesmesinin feshi
ile ilgili en temel esaslar1 olan is¢inin feshe karsi korunmasi ve ig¢inin kide-
minin ddiillendirilmesi diisiinceleri gozard edilmistir. Yine Kanunda getirilen
tazminat hiikiimlerinin dengesi saglanamamustir. Is s6zlesmesinin sona ermesi
ve buna bagli hukuki sonuglar son derece tutarsiz bir bicimde diizenlenmistir.

Bu durumda, bize gore dncelikli olarak yapilmasi gereken, Bor¢lar Kanunu
hiikiimlerini 6ncelikle dogru bigimde degerlendirmek (asagida, II), ardindan
Is Kanunu hiikiimleri ile iligkisini bu degerlendirme neticesinde elde ettigimiz
sonuglara gore ele almaktir (asagida, III). Bu yapilmaksizin kanunlari kiyas-
lama yoluna gitmenin, Bor¢lar Kanunu hiikiimlerini adeta olmasi gereken isa-
betli diizenlemelermis gibi ele almanin ve birebir ayn1 nitelikte bir diizenleme
goriilmediginde Is Kanununda “bosluktan” s6z etmenin isabetsiz oldugunu
diisiiniiyoruz. Bu sistematik yapiya uygun olarak temel goriisiimiiz gerekge-
lendirilecektir. Calismamizda, konu bashiginda da agikga ifade edildigi iizere
4857 sayili Kanun kapsamindaki iligkilerle sinirli kalmak kayd: ile Borglar
Kanunu hiitkiimlerinin etkisi incelenecektir.

2 P. Soyer; Hizmet Sozlesmesinin Sona Ermesine Iliskin “Yeni” Tiirk Borglar Kanunu Hii-
kiimleri ve Is Hukuku Bakimindan Onemi, SICIL, Haziran 2011, 15; E. 4kyigit, Oliim ve s
iligkisindeki Yeni Sonuglari, SICIL, Haziran 2011, 32 vd; K. Dogan Yenisey, Hizmet Soz-
lesmesi, Tiirk Borglar Kanunu Sempozyumu, Makaleler - Tebligler, On iki Levha yay., Is-
tanbul 2012, 324-325; E. Giilver, Tiirk Bor¢lar Kanunu’ nda Is S6zlesmesinin Derhal Feshi,
Legal IHD, Cilt: 8, Say1: 31, 2011, 1020-1021.

3 E. Yilmaz, Genel Kanun Ozel Kanun iliskisi (Tiirk Borglar Kanunu ve Is Kanunu Baglamin-
da), 30.
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IL. Bor¢lar Kanununun is S6zlesmesinin Sona Ermesine iliskin Hiikiim-
leri

1. Belirsiz siireli is sozlesmesinin sona ermesine iliskin hiikiimler

a) Temel eksiklik: Feshe karst koruma ve kidemin édiillendirilmesi isle-
vinin goz ardi edilmesi

Hizmet s6zlesmesinin igverence nedensiz olarak feshi durumunda, isgi-
ye kidem tazminatina karsilik gelecek nitelikte bir tazminat 6denmesinin s6z
konusu olmamasi Borg¢lar Kanunu’ndaki 6nemli bir eksiklikti*. Yeni Borglar
Kanununda bu eksikligi giderir gibi gériinen bir hitkkme yer verildigi gortl-
mektedir. Nitekim 438. maddeye gore; isverence yapilan ve hakli sebebe da-
yanmayan fesihlerde hakim tiim kosullar1 dikkate alarak ig¢iye 6 aylik iicretini
asmayacak oranda tazminata hiikkmedebilecektir.

Ancak bu tazminatin belirttigimiz isleve sahip oldugunu sdylememiz
miimkiin gériinmemektedir. Bu tazminat, sadece hakli sebebe dayanmayan
fesihlerde s6z konusu olacaktir®. Buna karsilik is¢inin kideminin 6diillendiril-
mesi diisiincesi yeni Borglar Kanununda ciizi bir 6liim tazminati disinda yer
almamaktadir. Ornegin isveren 30 yillik kidemi olan bir is¢inin isine ihbar
siiresine uyarak son verdiginde, Borglar Kanunu kapsamindaki is¢inin eline
ihbar siiresine ait ticret disinda hicbir sey gegmeyecektir. Diger is kanunlari ile
kiyaslama yaptigimizda, bu durumun bizce esitlik ve adalet ile bagdasir yani
yoktur.

Iscinin belirsiz siireli is sozlesmesinin feshinde, 4857 say1li Kanun kapsa-
mindaki isciler kidem tazminatindan yararlanabilmektedir. Kidem tazminati,
tarihsel gelisim siireci i¢inde baktigimizda, bir yandan is¢iyi feshe karst ko-
ruma, 6te yandan is¢inin kideminin ddiillendirme islevlerini kazanmig bulun-
maktadir. Esasen bunlar ¢agdas is hukukunun “olmazsa olmaz” kosullaridir.
Borglar Kanunu kapsaminda kalan isverenlerin ekonomik gii¢siizliigii de bize
gore bu diizenleme bigimine asla gerekce olamaz. isciyi feshe kars1 asga-
ri diizeyde dahi korumayan bir Kanunun ¢agdas olarak adlandirilmasi®,
hatta is Kanunundan daha ileri bir kanun olarak gériilmesi bizce vahim
bir bilimsel yanilg: olacaktir.

4 E. Ozdemir, 6098 Sayili Borglar Kanununun Is Sézlesmesinin Sona Ermesine iliskin Hii-
kiimlerine Elestirel Bir Bakis, SICIL, Aralik 12011, 107.

5 Tazminata hiikmedilirken Isvicre Hukukunda kabul edilen “is¢inin yasi, sosyal seviyesi,
feshin kisisel degerlere etkisi, kotii niyetli olup olmamasi1” gibi dlgiitler bunun hakli sebebe
dayanmayan fesihlere 6zgiilendigini gostermektedir. Nitekim, Isvigre ‘de bu maddenin geti-
rilmesindeki amacin da “isverenin hakli feshe kolayca sigimmasini 6nlemek” oldugu da ifa-
de edilmektedir. Bkz. Soyer; Hizmet Sozlesmesinin Sona Ermesine iliskin “Yeni” Tiirk
Borglar Kanunu Hiikiimleri ve s Hukuku Bakimindan Onemi, 17.

6 Bu yonde: Yi/maz, Genel Kanun Ozel Kanun liskisi (Tiirk Borglar Kanunu ve is Kanunu
Baglaminda), 30.
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Borglar Kanunu ile yapilan bilimsel toplantilar ve yayinlar incelendiginde,
bugiine kadar belirttigimiz hususun giindeme gelmedigi goriilmektedir. Bu ya-
ymlarin yaklagik bir yillik bir gegmise yayildig: dikkate alindiginda, bdylesine
temel bir hususun is hukuku akademik camiasimin da hi¢ dikkatini cek-
memis olmasi son derece diisiindiiriiciidiir.

Isverenin bildirimli fesih hakkinin siirlandirilmasi (is¢iyi feshe karst koru-
ma) konusunda Borglar Kanununda iki diizenleme bulunmaktadir. Bunlardan
birincisi kdtiiniyet tazminati, digeri ise ihbar siirelerine ve tazminatina iligkin
diizenlemelerdir. Bu hiikiimler de asagida inceleyecegimiz iizere is¢iyi feshe
kars1 koruma ve kidemi &diillendirme diisiincelerine yeterli diizeyde hizmet
etmemekte, cagin cok gerisinde kalmaktadir.

b) Kotiiniyet tazminati: Isabetli olmakla birlikte genis uygulama alan
bulmasi miimkiin bulunmayan diizenleme

BK m. 434. hitkmiine gore hizmet s6zlesmesi isverence kotiiniyetle sona er-
dirilir ise, igveren, ig¢iye fesih bildirim siiresine ait ticretin ii¢ kat1 tutarinda
tazminat 6demekle yiikiimli olacaktir. Tarihsel gelisim siireci ve mukayeseli
hukuk bakimindan konu incelendiginde, fesih hakkini kotiiye kullanma teori-
sinin ig glivencesi ile temelde ayni amaca hizmet eden’, ancak deyim yerindey-
se, daha ilkel bir mekanizma oldugu goriiliir. Gergekten iki sistem arasinda,
onemli farkliliklar vardir. Fesih hakkinin kétiiye kullanilmasinda, fesih haksiz
veya kotliniyetli dahi olsa, hakkin kullanildigi her durumda s6zlesme sona erer
ve is¢i ancak sartlari varsa kotiiniyet tazminatina hak kazanir. Oysa is giiven-
cesi sisteminde aslolan is iliskisinin devamidir®. ki sistem arasindaki ikinci
belirgin fark, ispat yiikii baglaminda goriiliir. Nitekim, fesih hakkinin kotiiye
kullanilmasinda, ispat yiikii, genel kurallar uyarinca is¢ideyken, is giivencesi
sisteminde, sdzlesmenin devami kural, fesih ise istisnadir; dolayisiyla, feshin
gecerli nedene dayandiginin ispati igverenden beklenir’.

Kétiiniyet tazminatina iligkin 1475 ve 4857 sayili Kanun donemlerinde ve-
rilen yargi kararlar biitiinliik i¢inde incelendiginde, bu tazminatin ¢ok sinirlt
bir uygulama alani buldugunu séylememiz miimkiindiir'®. Yukarida da belirtti-
gimiz lizere, kotiiniyet gibi siibjektif bir olgunun ispat yiikiiniin is¢inin

7 Fesih hakkinm kétiiye kullanilmasi teorisi, isverenin bildirimli fesih hakkini smirlandir-
mak amacina hizmet eder. Buna gore, is¢inin hizmet sézlesmesini hakli bicimde sona er-
dirmesi durumunda, fesih hakkinin kétiiye kullanilmasindan bahsedilemez. Nitekim, Yargi-
tay da sozlesmenin is¢inin hakli nedenle ya da baska bir sekilde feshi halinde de kotiiniyet
tazminatina karar verilemeyecegini kabul etmistir (Y.9HD, 08.05.2002, 219/7309, Kazanci
Mevzuat ve ictihat Bilgi Bankasi, www.kazanci.com.tr).

8 Engin, Hizmet sozlesmesinin Isletme Gerekleri ile Feshi, istanbul 2003, 20-21.

Engin, Hizmet sozlesmesinin Isletme Gerekleri ile Feshi, 21.

10 Kétiiniyet tazminat1 ve ispat1 konusunda bkz. E. Ozdemir, Is Sozlesmesinden Dogan Uyus-

mazliklarda Ispat Yiikii ve Araglari, Beta yay., istanbul 2006, 339 vd.
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iizerinde olmasi, yine her haksiz ve sebebe dayanmayan feshin “kétiiniyetli”
sayllmasinin gerekmemesi, bu tazminati son derece sinirl bir alana hapsetmis-
tir. Deyim yerindeyse, bu derecede sinirli uygulama alanina sahip bir hiikiimle
Borglar Kanununda feshe karsi koruma getirildiginden s6z edilmesi bizce te-
mel bir yanilg1 olacaktir. Bor¢lar Kanununda feshe kars1 makul 6lciilerde
dahi bir koruma getirilmemistir.

c) Ihbar siireleri ve tazminati: Iscinin feshe karst korunmasin degil, “ta-
raflarin esitligini” temel alan, ¢cagdist ve tutarsiz diizenleme

Yeni Borglar Kanunu’nun 431. maddesine gore taraflardan her birinin,
belirsiz siireli sdzlesmeyi fesih siirelerine uyarak feshetme hakki vardir. 432.
maddeye gore ise, belirsiz siireli hizmet sdzlesmelerinin feshinden 6nce, du-
rumun diger tarafa bildirilmesi gerekir. Hizmet s6zlesmesi; bildirimin diger
tarafa ulasmasindan baslayarak, hizmet siiresi bir yila kadar siirmiis olan is¢i
icin iki hafta sonra; bir yildan bes yila kadar stirmiis isci i¢in dort hafta ve bes
yildan fazla siirmiis is¢i i¢in alt1 hafta sonra sona erer. Bu stireler kisaltila-
maz; ancak sdzlesmeyle artirilabilir. Isveren, fesih bildirim siiresine ait iicreti
pesin vermek suretiyle hizmet sdzlesmesini feshedebilir. Fesih bildirim stire-
lerinin, her iki taraf i¢in de ayni olmasi zorunludur; sézlesmede farkl: siireler
ongoriilmiisse, her iki tarafa da en uzun olan fesih bildirim siiresi uygulanir.
Hizmet sdzlesmesinin askiya alindigi hallerde fesih bildirim siireleri iglemez.
Yeni Bor¢lar Kanununda, dikkat ¢eken ilk yenilik ihbar siirelerinin arttirilmis
olmasidir. Gergekten eski kanundaki ihbar stiresi yeterli degildi. Buna gore s6z
konusu siirelerin arttirilmasi yerinde olmustur!''.

Ancak siirelerin arttirllmasi yerinde olmakla birlikte, devamindaki diizen-
lemeler higbir bigimde katilmamizin miimkiin bulunmadig: bir nitelik arzet-
mektedir. Nitekim, ihbar siireleri konusunda getirilen iki temel esas bulunmak-
tadir:

* Bu siireler kisaltilamaz; ancak sdzlesmeyle artirilabilir.

* Fesih bildirim siirelerinin, her iki taraf i¢in de ayni olmasi zorunludur;
sozlesmede farkli siireler 6ngoriilmiisse, her iki tarafa da en uzun olan fesih
bildirim siiresi uygulanir.

Kanunun ihbar siirelerine iliskin getirdigi her iki esas isabetsiz ve ¢agin
gerisindedir. Thbar siirelerinin kisaltilamayacag1 ve arttirilan siirelerde esitlik
anlayis1 klasik Isvicre dgreti goriisiinii yansitmaktadir'2.

Bize gore, bugiin, hala Tiirk Is hukukunda da doktrinde neredeyse biiyiik

11 Ozdemir, 6098 Sayili Borglar Kanununun Is Sézlesmesinin Sona Ermesine Iliskin Hiikiim-
lerine Elestirel Bir Bakig, 108-109.

12 Buyénde: P. Soyer, Hizmet S6zlesmesinin Sona Ermesine iligkin “Yeni” Tiirk Borglar Ka-
nunu Hiikiimleri ve Is Hukuku Bakimindan Onemi, 15.
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bir cogunluk tarafindan benimsendigini ve elestiriden uzak kaldigini gordiigii-
miiz ihbar siirelerinin kisaltilamayacag yolundaki tabunun éncelikle is¢i
acisindan yikilmasi zorunludur. Thbar siireleri isci acisindan kisaltilabilme-
lidir. Dolayistyla, 4857 sayili Kanunun da benzer sekildeki diizenlemesi de
bizce isabetli degildir; Bor¢lar Kanunun diizenlemesi de ayni sekilde yerinde
olmamustir. Gergekten, Ekonomi’nin de son derece hakli olarak vurguladigi
gibi, iilkemizde iscilerin genellikle bildirim siiresine uymadiklari, isverenlerin
de ihbar tazminati istegi ile dava agmadiklari, hatta ig¢ilerin, igverenin kabuli
dahilinde bildirim siirelerine uymaksizin isten ayrildiklar bilinen bir gergektir.
Bu hususta Kanuna uygun diismeyen davranislara devam etmek yerine, s6z-
lesmeler veya sadece toplu i s6zlegmeleri ile bildirim stirelerinin kisaltilmasi
olanag1 getirildiginde, iscinin yararina olmasinin yaninda isverenin de kesin
olarak uyulmasini bekleyecegi bir siireninin tespiti i¢in gegerli bir ¢6ziim yolu
saglanmig olacaktir's.

Ikinci olarak, ihbar siirelerinin arttirilmasi durumunda her iki taraf icin de
bunun gegerli olacagi goriisti'* de artik kabul edilebilir degildir. Cagdas is hu-
kukunun hizmet s6zlesmesinin feshi konusuna yaklagimi “taraflarin esitligi”
degil, “is¢inin korunmas1” diigiincesine dayanmaktadir.

Mazeaud’ nun da son derece isabetli olarak belirttigi gibi, belirsiz siireli
bir is s6zlesmesinin fesih bildirimi ile sona ermesinde taraflar arasindaki gorii-
niisteki paralellik yamlticidir. Isverenin sézlesmeyi fesih hakkinin sinirlandi-
rilmast anlayist is hukukunun temel taslarindan birisidir. Isverenin fesih hakk1
siirlandirarak belirli bir ¢er¢eveye oturtulmadigr siirece is¢inin korunmasin-
dan bahsetmek miimkiin degildir’.

Buna gore, ihbar 6nelleri bakimindan da esitligi degil, is¢inin korunmasi
ilkesini 6n plana alan bir yorum tercih edilmelidir. Nitekim Fransiz Hukukun-
da yer alan diizenlemeler bu konuda giizel bir 6rnek olusturmaktadir. Fransiz
Hukukunda, igverenin uymak zorunda oldugu ihbar 6neli yasa ile diizenlen-
misken, is¢i bakimindan bu husus yasal diizenleme konusu yapilmamis ve
taraf iradelerine birakilmistir. Uygulamada, toplu is s6zlesmeleri, bireysel is
sozlesmeleri veya adete gore is¢inin uymak zorunda oldugu ihbar 6neli belir-
lenmektedir!e.

Ihbar siirelerinin tek yanl olarak artirilmasinin isciyi feshe karsi koruyucu
bir yonii vardir ve Yargitayimiz da kararlarinda ihbar siirelerinin artirtlmasi

13 M. Ekonomi, Tiirk I3 Hukukunda Esneklesme Geregi, Calisma Hayatinda Yeni Gelismeler
Esneklik, Ankara 1995, 27-28.

14 N. Celik ise mehaz kanun ve klasik Isvicre 6gretisindeki bu goriisii benimsemektedir: 6098
Sayili Tiirk Borglar Kanunu’ndaki Hizmet S6zlesmelerinin fsabetli Olmayan Bazi Diizenle-
meleri, SICIL, Mart 2012, 7.

15 A. Mazeaud, Droit du Travail, LGDJ, Paris 2002, 315.

16 Pélissier/Supiot/Jeammaud, Droit du Travail, Dalloz 2002, 482-483.
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nin sadece ig¢i lehinde gegerli olacagini, sdzlesmeyi fesheden taraf isci ise,
yasal stirenin uygulanacagini son derece isabetli bigcimde uzun yillardir kabul
etmektedir'’. Dolayisiyla, ihbar siirelerine iligskin diizenlemede gerek Yiiksek
Mahkemenin isabetli goriisti, gerekse de cagdas is hukuku anlayis1 goz ardi
edilmis bulunmaktadir'®.

Yine, is¢inin ihbar dneline uymamasi durumunda; isverenin isteyebilecegi
tazminat konusunda Borg¢lar Kanunu belirsizlik yaratmaktadir. Nitekim, mad-
de 439 hikkmiine gore; is¢i, hakli sebep olmaksizin ise baglamadigi veya ani-
den isi biraktig1 takdirde igveren, aylik {icretin dortte birine esit bir tazminat
isteme hakkina sahiptir. Isverenin, ayrica ek zararlarmin giderilmesini isteme
hakki da vardir. Burada ihbar tazminatina karsilik gelecek sekilde, ihbar siire-
leri esas alinarak bir tazminatin agik¢a ongoriilmedigini gorliyoruz. Yani is¢i
igi birakir ise, igveren sadece Y4 maas tutarinda tazminat isteyebilecek, ek za-
rarlarinin giderilmesi i¢in bunlari ispat yiikii altina girecektir. Bu tazminatin
neden bu sekilde ongdriildiigiinii anlayabilmis degiliz. Bu hiikiim eger ihbar
tazminatina karsilik geliyor ise; bunun ihbar siirelerini esas alinarak dii-
zenlenmesi gerekirdi'.

Sonug olarak, kanunkoyucu, feshe kars1 koruma konusunda asgari bir dii-
zeyi dahi saglayamamuis, sinirl bir uygulama alanina sahip olan kétiiniyet taz-
minatia yer vermis, ihbar siirelerini ise, is¢iyi feshe karsi koruma degil, ta-
raflarin esitligi ekseninde diizenlemistir. ihbar siirelerinin is¢iyi feshe karsi
koruma iglevi vardir ve bu da uygulamada toplu is sdzlesmelerinde de gordii-
glimiiz iizere, isveren bakimindan ihbar siirelerinin tek yanli olarak arttirilma-
st ile saglanabilir. Kanunkoyucu ve kanunu hazirlayan Komisyon bu olanagi
Borglar Kanunu kapsamindaki is¢ilere tanimayarak, Kanunun hem 6ziinde
hem de ruhunda yer almasi gereken isciyi feshe karsi koruma diisiincesini
gozardi etmis, bu suretle bilimsel yanilgilarinin boyutlarini arttirmistir.

d) Oliim tazminati: Geride kalanlara getirilen kismi koruma

Borg¢lar Kanununun 440. maddesinde ig¢inin dliimii konusunda 6zel bir
diizenleme getirildigini gérmekteyiz. Bu hitkme gore, “Sozlesme, is¢inin Slii-
miiyle kendiliginden sona erer. Isveren, iscinin sag kalan esine ve ergin olma-
yan ¢ocuklarina, yoksa bakmakla yiikiimli oldugu kisilere, 6liim giiniinden
baslayarak bir aylik; hizmet iligkisi bes yildan uzun bir siire devam etmisse, iki

17  Y.9.HD, 11.5.1984, E.1984/4638 K.1984/5209, Yasa D, Kasim 1985, 1601-1602; Y.9.HD,
7.10.1985, E.1985/6513 K.1985/9139 ve Ekonomi'nin elestirisi, IHU, Is K. m. 13, (No0.25).

18  E. Ozdemir, Hizmet Sozlesmesinin Sona Ermesine iliskin Hiikiimler, 6098 Sayili Borglar
Kanunu Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi Sempozyumu, (3-4 Haziran 2011), Prof. Dr. Cev-
det Yavuz’ a Armagan, Istanbul 2011, 565; Soyer, Hizmet Sozlesmesinin Sona Ermesine
iliskin “Yeni” Tiirk Borglar Kanunu Hiikiimleri ve Is Hukuku Bakimindan Onemi, 15.

19 N. Celik de hitkmii isabetsiz bulmaktadir: 6098 Sayili Tiirk Borg¢lar Kanunu’ndaki Hizmet
Sézlesmelerinin Isabetli Olmayan Bazi Diizenlemeleri, SICIL, Mart 2012, 7.
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aylik iicret tutarinda bir 6deme yapmakla yiikiimliidiir”. Bu tazminatin Borglar
Kanunu kapsaminda belirsiz siireli is sozlesmesi ile ¢alisan is¢iler i¢in s6z ko-
nusu olacagi aciktir. Bunun kismi bir koruma oldugunu séylememiz miimkiin
goriinmekle birlikte, kanunkoyucudan éncelikli olarak beklenen, 6len is¢inin
geride kalanlarini degil, iscinin canlisin1 korumak olmal idi.

Yine, s6z konusu tazminattan yararlanabilecek olanlar “...sag kalan egine
ve ergin olmayan ¢ocuklarina, yoksa bakmakla yiikiimlii oldugu kigiler ” olarak
tanimlanmistir. Kanunkoyucunun neden is¢inin mirasgilarini degil de, bu kim-
seleri hak sahibi kildigini anlamak miimkiin degildir. Esasen, madde Isvigre
BK metninden ¢evrildigi i¢in bu kisiler kapsama alinmistir. Bu konuda Akyi-
git, kapsamli sekilde kapsama giren kisilere iliskin agiklamalar getirmekte, bir
¢ok ihtimale gore (bu kisilerin yasi, erginlikten maksadin ne oldugu, bakmakla
yiikiimlii olmaktan neyin anlasilacagi, 6demenin sirast) ddemenin nasil yapila-
cagini agiklamaktadir®. Yazarin incelemesi, bu 6demeye iliskin esaslarin hig
de basit olmadigini agik¢a ortaya koymakta, bu konuda bir ¢ok tartismanin
ortaya atilabilecegini®! gostermektedir.

Is kanunu kapsami disinda kalan isverenlerin, 6zellikle bunlarin basinda
gelen kiiciik esnaf igletmesi sahiplerinin bu denli “karmagik’ hukuki sonuglart
beraberinde getirme riskini tasryan bir diizenlemeye dayanarak bir hitkmii uy-
gulamalarini beklemek bizce hig isabetli bir yaklasim olmamuistir. Bizce olma-
s1 gereken; kidem tazminat1 diizenlemesindeki gibi basit ve net bir 6l¢iit
getirmekti; yani iscinin mirascilar: hak sahibi olmal idi.

2. Belirli Siireli is Sozlesmelerine iliskin Diizenlemeler

a) Belirli siireli sozlesmelerin yenilenmesine iliskin esaslar: Is Kanunu
ile saglanan uyum

Borglar Kanununda belirli stireli is s6zlesmelerine iliskin onemli diizen-
lemelere yer verilmistir. Nitekim; BK m. 430°a gore; belirli siireli hizmet
sozlesmesi, aksi kararlastirilmadikca, fesih bildiriminde bulunulmasia gerek
olmaksizin, siirenin bitiminde kendiliginden sona erer. Belirli stireli s6zlesme,
stiresinin bitiminden sonra ortiilii olarak siirdiiriiliiyorsa, belirsiz siireli s6zles-
meye doniislir. Ancak, esasli bir sebebin varlig1 halinde, iist iste belirli siireli
hizmet s6zlesmesi kurulabilir. Taraflardan her biri, on yildan uzun siireli hiz-
met sdzlesmesini on y1l gegtikten sonra, alt1 aylik fesih bildirim siiresine uya-
rak feshedebilir. Fesih, ancak bu siireyi izleyen aybasinda hiikiim ifade eder.
So6zlesmenin fesih bildirimiyle sona erecegi kararlastirilmis ve iki taraf da fe-
sih bildiriminde bulunmamigsa, sézlesme belirsiz siireli sdzlesmeye doniisir.

20 Akyigit, Oliim ve Is Iliskisindeki Yeni Sonuglari, 36-38.

21  Bkz. B. Giines / F.B. Mutlay, Yeni Borglar Kanununun Genel Hizmet Sozlesmesine Iliskin
Hiikiimlerinin Is Kanunu ve 818 Sayili Kanunlar Karsilastirilarak Degerlendirilmesi, Calis-
ma ve Toplum, Say1: 30, 2011/3, 272.
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Belirli siireli ig sozlesmelerin siirenin dolmasina ragmen stiresinin bitiminden
sonra Ortiilil olarak siirdiiriilmesi durumunda belirsiz siireliye doniisecegi yo-
lundaki diizenleme isabet tasimaktadir.

b) 10 yillik belirli siireli sozlesme yapma diigiincesi: Uygulamada goriil-
mesi miimkiin olmayan mantik ve ¢agdisi diizenleme

Borglar Kanunu m.430’ a gore; taraflardan her biri, on yildan uzun siireli
hizmet sdzlesmesini on yil gectikten sonra, alt1 aylik fesih bildirim siiresine
uyarak feshedebilecek; Fesih, ancak bu siireyi izleyen aybasinda hiikiim ifade
edecektir. Bu diizenlemenin ise isabetsiz oldugu kanisindayiz. Bugiin Bat1 Av-
rupa lilkeleri is hukuklarinda belirli siireli szlesmelerin genel olarak “en fazla
siire” ile (0rnegin 18 veya 24 ay gibi) kisitlandig1 goriilmektedir. 4857 sayilt
Kanun hazirlik siirecinde tartisilmakla birlikte, belirli siireli s6zlesmeleri ilis-
kin bir iist sinir getirilmemistir. Bize gore 4857 sayih Kanunun belirli siireli
is sozlesmelerine iist sinir getirmeyen diizenlemesi yerinde olmamistir.

Yargitay da bunu bir ¢ok kararinda agikga dile getirmektedir. Gergekten
Yiksek Mahkemeye gore; “...Yasada belirli siireli iglerle, belirli bir isin ta-
mamlanmasi veya belli bir olgunun ortaya ¢ikmasi gibi objektif kosullara bagli
olarak belirli siireli is sozlesmesi yapilabilecektir. Yasa koyucunun belirli sii-
reli sozlesmeler icin azami bir siireyi hiilkme baglamasi uygulamayi rahat-
latacaktir™??. Yargitayn tespiti bizce de son derece yerindedir.

Belirli siireli is so6zlesmeleri ¢cagdas is hukukunda en fazla siire ile sinir-
lanirken, kanunkoyucunun 10 yildan fazla belirli siireli sdzlesmeler {izerinde
hiikkim getirdigi, 6gretide de bu hikkmiin teknik ayrintilart (6 aylik bildirim
stiresinin isabetli olup olmadigi, feshin ay sonu hiikiim ifade etmesi gibi) iize-
rinde degerlendirmeler yapildigi*® goriilmektedir.

Borglar Kanununda belirli siireli s6zlesmenin 10 yildan fazla yapilmasi
gibi bir olasilik hakkinda hiikiim getirilmesi de, bu hitkmiin teknik ayritilar
konusunda degerlendirme yapilmasi da ¢ok anlamli degildir. 10 yillik bir s6z-
lesmeye ¢aligma hayatinda rastlamak imkansiz oldugu gibi**, boyle bir sozles-
me yapmak her iki taraf bakimindan da rasyonel degildir. Ozellikle isverenin
10 y1l gibi bir stire ile ig¢iyi istihdam etme yiikiimliiligli altina girmesi ve

22 Y9HD, 16.03.2011, E. 2009/6334, K. 2011/7184, www.legalbank.net.

23 Soyer; Hizmet Soézlesmesinin Sona Ermesine Iliskin “Yeni” Tiirk Borglar Kanunu Hii-
kiimleri ve Is Hukuku Bakimmdan Onemi, 13-14; G. 4lpagut, Tiirk Bor¢lar Kanununun
Hizmet S6zlesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet Yasagi Cezai Sart ve Ibranameye iliskin
Hiikiimleri, Calisma Hayat1 Agisindan Yeni Borglar Kanunu ve Ticaret Kanunu Semineri,
TISK yay, Istanbul 2011, 141-142; Dogan Yenisey, Hizmet Sozlesmesi, 326-327.

24  Buyéndeki elestiriler igin bkz: Soyer; Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine iliskin “Yeni”
Tiirk Borglar Kanunu Hiikiimleri ve is Hukuku Bakimidan Onemi, 13-14; Dogan Yenisey,
Hizmet Sozlesmesi, 326-327.
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haksiz fesih durumunda ortaya ¢ikacak agir sonuglar dikkate alindiginda boyle
bir s6zlesme yapilmak istenmeyecegi aciktir. Sonug olarak, bu gibi uygulama-
da karsilasilmayacak konularda diizenleme getirmesi, calismamizin hemen her
noktasinda vurguladigimiz lizere maalesef kanunkoyucunun uygulamaya
ne kadar uzak ve cagimizin ne denli gerisinde oldugunun somut kanitini
olusturmaktadir.

¢) Haksiz fesih tazminati: Belirli siireli is sozlesmeleri bakimindan gerek-
liligi tarusilir diizenleme

Yukarida belirttigimiz “fesih tazminati” belirli siireli is s6zlesmelerinde de
bakiye siire iicretinin yaninda uygulanabilecek bir tazminat olarak da uygu-
lama alan1 bulabilecektir. Bagka bir anlatimla; belirli siireli is s6zlesmesinin
igveren tarafindan haksiz sekilde feshinde de anilan tazminat hilkkmii uygula-
nabilecek gibi goriinmektedir. Bunun ise isabetli olmadig1 kanisindayiz. Ger-
¢ekten; belirli siireli i s6zlesmesinin isverence zamanindan 6nce haksiz sekil-
de feshi durumunda, isci Is Kanunu kapsaminda ise ve 1 yildan fazla kidemi
varsa; kidem tazminati da alabilmektedir. Yine bosta gegen siire iicreti de buna
eklenmektedir.

Esasen, belirli siireli is s6zlesmeleri bakimindan BK m.438 hiikmii en ge-
nis uygulama alanini, belirli siireli is s6zlesmesinin sona ermesinin hukuki
sonuclarimi tam ve eksiksiz bicimde diizenlemeyen 4857 sayili Is Kanunu
bakimindan bulacaktir. Bu durumda 1 yili asan fiili ¢aligmalar bakimimdan
zaten kidem tazminati da s6z konusu olacaktir. Bunlara bir tazminat daha ka-
tilmasinin gerekgesini anlamak miimkiin gériinmemektedir.

Doktrinde, Isvigre &gretisine atif yapilarak bu tazminatin, feshin kisilik
haklarina yarattigi aykirilik ile gerekgelendirildigi goriilmektedir®. Ancak
Isvicre Hukukunda ileri siiriilen, hukukumuza da Kanunla birlikte dogrudan
ithal edilen esaslarin isabet derecesi tartismaya agiktir. 30 yillik is¢inin soz-
lesmesi ihbar siirelerine uyularak sona erdirildiginde, kidemini odiillen-
dirici kii¢iik bir tazminat1 bile ¢cok goren kanunkoyucunun, belirli siireli
is sozlesmesi ile ¢calisan iscinin kisilik haklarim1 korumaya bu denli 6nem
verdigini soylemek hayret vericidir.

d) Isci tarafindan nedensiz fesih durumunda ongoriilen ciizi, anlamsiz
tazminat

Borglar Kanunu madde 439 hitkmiine gore; is¢i, hakli sebep olmaksizin ise
baslamadigi veya aniden isi biraktigi takdirde isveren, aylik ticretin dortte biri-
ne esit bir tazminat isteme hakkina sahiptir. igverenin, ayrica ek zararlarinin

25  Bkz. Alpagut, Tirk Bor¢lar Kanununun Hizmet Sozlesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet
Yasag1 Cezai Sart ve Ibranameye Iliskin Hiikiimleri, Calisma Hayat1 Agisindan Yeni Borglar
Kanunu ve Ticaret Kanunu Semineri, 141-142).
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giderilmesini isteme hakki da vardir. Bu tazminat hitkmiiniin hem belirli hem
de belirsiz siireli is s6zlesmelerinde uygulanabilecegi belirtilmektedir?.

Belirsiz siireli is s6zlesmelerinde bu tazminat, is¢i bakimindan ihbar tazmi-
natina karsilik gelmektedir. Belirli siireli i s6zlesmelerinde ise kanunkoyucu
bunu muhtemelen is¢inin s6zlesmenin sona ermesi ile ortaya ¢ikan zarara ilis-
kin olarak maktu bir tazminat olarak éngérmiis, bunu asan zararin istenebil-
mesini ispatlanabilmesine baglamistir. Yani, is¢i isi (haksiz olarak) birakir ise,
igveren Y4 maag tutarinda tazminat isteyebilecek, ek zararlarinin giderilmesi
icin bunlart ispat yiikii altina girecektir. Kanunda ayrica isverenin bu tazminat
talebinin 30 gilinliik bir hak disiiriicii siireye baglanmis bulundugu da dikkat
¢ekmektedir.

Is¢inin aylik iicretinin %4 {i gibi son derece kii¢iik bir tazminatin neden
Kanunda 6ngoriilmesine gerek bulundugunu, bunun talep edilme kosullarinin
neden bu denli “siki kosullara baglandigin1” kavramak gegekten giigtiir. Bu
isabetsiz ve gereksiz diizenlemede dngoriilen 30 giinliik hak diisiiriicii siirenin
sadece aylik ticretin %4 likk kismina mu iliskin oldugu, yoksa igverenin ek za-
rarlar1 bakimindan da mi1 gegerli oldugu belirsizlik arzetmektedir®®. Isverenin
belirli siireli is s6zlesmesinde ugradig: zararlar talep hakkini 30 giinliik gibi
son derece kisa bir siireye baglamanin hi¢cbir rasyonel agiklamasi olmadi-
g1 goriisiindeyiz.

Oturmus, isleyen bir sisteme iliskin olarak getirilen her hitkmiin akil ve
mantigin, yani “bilimin siizgecinden” ge¢mesi gerekmektedir. Bu yapilmak-
sizin diizenleme yapmak ne denli biiyiik bir yanilgi ise, sayisal olarak son de-
rece zayif bir ictihat birikimine sahip Isvigre Mahkemeleri ve birkag Isvigreli
hukukguya atif yaparak s6z konusu madde hiikiimlerine anlam kazandirmaya
calismak da ayni derecede isabetsizdir. Bir hiikmiin Isvigre Hukukundan
alinmasi, bizce bunun isabetli oldugu varsayimint da beraberinde getir-
memektedir. Aksine, calismamizin bir ¢ok yerinde belirttigimiz gibi, Isvigre
Hukuku, kanunuyla, ictihadiyla Tiirk hukukunun c¢ok gerisindedir. Bugiin,
Isvigre’de is sdzlesmesinden dogan uyusmazliklara bakan &zel bir Temyiz Da-
iresi dahi yoktur. Medeni hukuk/borglar hukuku uyusmazliklari ile birlikte is
uyusmazliklar incelenmektedir. Oysa, bir iilkede hukuk alaninda 6gretiyi ge-
listiren yarg1 kararlarindaki zenginlik ve canliliktir. isvigre bugiin, kanunuyla,
yargisiyla, 6gretisiyle bizim almamiz gereken degil, referans vermemiz geren
bir tilke konumundadir®.

26  Soyer; Hizmet Sozlesmesinin Sona Ermesine Iliskin “Yeni” Tiirk Borglar Kanunu Hiikiim-
leri ve Is Hukuku Bakimimdan Onemi, 14.

27  Siirenin hak diisiiriicii niteligi: Soyer; Hizmet S6zlesmesinin Sona Ermesine iligkin “Yeni”
Tiirk Borglar Kanunu Hiikiimleri ve Is Hukuku Bakimindan Onemi, 16.

28  Dogan Yenisey, Isvigre Hukukunda 30 giinliik siirenin sadece aylik iicretin %4’ {ine iliskin
tazminat i¢in s6z konusu oldugunu belirtmektedir (Hizmet S6zlesmesi, 332-333).

29 Ozdemir, Teoride ve Uygulamada Is Hukuku Borglar Hukuku iliskisi & Yeni Sézlesme Tiir-
leri, Calisma Hayati A¢isindan Yeni Bor¢lar Kanunu ve Ticaret Kanunu Semineri, 193.
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e) Oliim tazminati

Borglar Kanununun 440.maddesinde is¢inin 6liimii konusunda 6zel bir dii-
zenleme getirildigini gérmekteyiz. Bu hiikme gore, “Sozlesme, ig¢inin Slii-
miiyle kendiliginden sona erer. Isveren, iscinin sag kalan esine ve ergin olma-
yan g¢ocuklarina, yoksa bakmakla yiikiimli oldugu kisilere, 6liim giiniinden
baslayarak bir aylik; hizmet iligkisi bes yildan uzun bir siire devam etmisse, iki
aylik Gicret tutarinda bir ddeme yapmakla yiikiimliidiir”. Bu tazminatin Borglar
Kanunu kapsaminda belirli siireli is sézlesmesi ile ¢alisan is¢iler bakimimdan
da s6z konusu olmas1 gerekir. Kanunda sézlesmenin tiiriine gore bir ayirim
yapilmamis olup, s6zlesmenin tiirii ne olursa olsun 6liim tazminatindan BK
kapsamindaki is¢ilerin (kanunda sayilan) geride kalanlar yararlanacaktir®.

III. Bor¢lar Kanununda is Sozlesmesinin Sona Ermesine iliskin Hiikiim-
lerin Is Kanunu Kapsamindaki fscilere Etkisi Sorunu

1. Genel Olarak

Borglar Kanununda feshe iliskin olarak yer alan dort hiilkmiin is kanunu
kapsamindaki is¢iler bakimimdan uygulanabilirligi hususunda tartismalar yo-
gunluk kazanmis bulunmaktadir. Bunlar, ihbar siirelerine iliskin hiikiim (6zel-
likle ihbar siirelerinin arttiritlmasinda esitlik esast), hakli fesih bildiriminin ya-
zil1 olarak yapilmasi, 6 aya kadar tazminat ve 6liim tazminati diizenlemeleridir.

Yeni Kanun ile ilgili olarak yapilan bilimsel toplantilarda dile getirilen go-
rigler ve yayinlar incelendiginde, 6gretide Bor¢lar Kanununun bosluk doldu-
rucu islevine genis bir anlam yiiklenmeye baslandig1 goriilmekte; 6zellikle,
getirilen tazminat hiikiimlerinin is kanununda getirilen tazminat hiikiimleri ile
birlikte uygulanabilecegine iliskin goriisler etkili bigimde ileri stiriilmektedir’!.

Kanimizca, Borglar Kanununun s6z konusu hiikiimleri, is kanununda agik-
¢a bosluk bulundugu goriilen belirli siireli is s6zlesmelerinin sona ermesi du-
rumu disinda uygulama alant bulmamalidir. Biz Borglar Kanunu hiikiimleri-
nin ¢ag1 yakalayamadigini, temel eksiklikleri oldugunu, kendi i¢inde biiyiik
tutarsizliklar tasidigini, dolayisiyla 4857 sayili Is Kanunu kapsaminda “genel
kanun-6zel kanun” ve “bosluk doldurucu islev” konularinin bu hukuki yapi
dikkate alinmaksizin degerlendirilmesinin isabetsiz oldugu kamisim tasi-
yoruz.

Kanimizca, dgretide one siirtilen gortisler li¢ temel agidan elestiriye agik

30 Akyigit, Oliim ve Is Tliskisindeki Yeni Sonuglari, 38-39.

31 Bu hitkmiin Is K. kapsamindaki iscilere uygulanip uygulanmayacagi sorusunu ortaya attik-
tan sonra Soyer; ““...Borglar Kanunundaki diizenlemenin genel nitelikte olmasi bu sorunun
olumlu sekilde yanitlanmasini gerektirmektedir” demekte, ancak daha sonra bunun cesitli
sorunlar yaratmaya elverisli oldugunu eklemektedir Hizmet S6zlesmesinin Sona Ermesine
fliskin “Yeni” Tiirk Borglar Kanunu Hiikiimleri ve Is Hukuku Bakimindan Onemi, 17.
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bulunmakta ve Borg¢lar Kanunu hiikiimlerinin son derece sinirl sekilde yorum-
lanmasi gerekli goriinmektedir. Belirttigimiz bu ii¢ gerekce ve elestiri asagida
“Sosyal alandaki kanunlarin hassas menfaat dengesi”, “Bor¢lar kanununun
isabetsiz yapisi” ve “Kanunlar arasindaki farkliligin dogalligi ve her fark-
hhigin Is Kanununda “bosluk” anlamina gelmeyecegi” alt basliklar1 altinda
ayrintilart ile birlikte agiklanacaktir.

2. Bor¢lar Kanununun is S6zlesmesinin Sona Ermesine iliskin Hiikiimle-
rinin Simirh Etkisini Gerekli Kilan Nedenler

a) Sosyal alandaki kanunlarin hassas menfaat dengesi

flk olarak, Kanunlarin kendilerine ait bir menfaat dengesi olup, sosyal
hukuk alaninda bu denge son derece hassastir. Gergekten, Is Kanununda 6n-
goriilen her hitkiim Bilim Komisyonu tarafindan tartigilmis, is s6zlesmesinin
sona ermesinde is¢iyi koruma ilkesi, isletme menfaatleri ile hassas bigimde
dengelenmistir. Buna gore, soz konusu denge dikkate alinmadan, baska kay-
naklardan Is kanunumuza bosluk doldurma gerekgesi ile hiikiimler ithal etmek
isabetli degildir. Kald1 ki, asagida da aciklayacagimiz tizere, belirli siireli is
sozlesmelerinin sona ermesi konusu disinda 4857 sayili Is Kanunumuzda is
sozlesmesinin feshi ve buna bagli hukuki sonuglar konusunda “bilingli bos-
luklar” bulmak da bize gore pek miimkiin de degildir.

b) Borglar kanununun isabetsiz, yapisi

Ikinci olarak Borglar Kanunu hiikiimleri tek tek ayrintili bir bilimsel anali-
ze tabi tutulmali ve mehaz kanun da dahil edilmek iizere isabet derecesi sorgu-
lanmadan bunlar1 bir de 4857 say1li Kanun kapsamindaki iligkilere yonlendir-
mek isabetsiz bir yaklasim olacaktir. Bize gore Isvicre Hukukundan terciime
etmek teknigi ile kanun almak yanls olmustur. Ayr1 bir is kanunu olmayan
Isvigre Borglar Kanununun is sézlesmesine iliskin hiikiimleri, dengesiz, geri
bir zihniyete dayali, fazlasiyla liberal, hatta kendi i¢inde dahi tutarsiz bir ni-
telik tasimaktadir. Ancak maalesef Isvigre Hukukunun bu isabetsiz diizenle-
meleri kanunumuzun temeline alinmustir. Ustelik Kanunun terciimelerde dahi
ciddi hatalar vardir®.

32 Ornegin rekabet yasagma iliskin Almanca ve Fransizca metinler birbirinden farklidir.
Fransizca metin hatali olup, geviriye esas olarak bu metin esas alinmistir. Fransizca metin:
Art. 340/2 : “La prohibition de faire concurrence n’est valable que si les rapports de tra-
vail permettent au travailleur d’avoir connaissance de la clientele ou de secrets de fabrica-
tion ou daffaires de [’employeur et si I’utilisation de ces renseignements est de nature a
causer a ’employeur un préjudice sensible” seklindedir. Oysa Almanca metin: “Das Kon-
kurrenzverbot ist nur verbindlich, wenn das Arbeitsverhéltnis dem Arbeitnehmer Einblick
inden Kundenkreis oder in Fabrikations- und Geschéftsgeheimnisse gewéhrtund die Ver-
wendung dieser Kenntnisse den Arbeitgeber erheblich schidigen konnte* seklindedir. Dik-
kat edilecek olursa Almanca metinde isverenin yaptigi isler degil, ticaret ve iiretim sirla-
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Borg¢lar Kanununun hazirlanig siireci ve temel yaklasim bi¢imi dikkate
alindiginda Is Kanunu ile hiikiimlerin kiyaslanma siirecinde son derece titiz
davranilmasi gerektigi bizce ortaya ¢ikmaktadir. Zira bizce yeni Borglar Ka-
nununun hizmet s6zlesmesine iliskin hiikiimleri olarak sunulan diizenlemelere
iliskin bu vahim hukuki ve teknik yanlisliklarin iyice bilincine varmadan ki-
yaslama yapmak isabetli bir yaklagim olmayacaktir.

¢) Kanunlar arasindaki farkhligin dogallig ve her farklihgin Is Kanu-
nunda “bosluk” anlamina gelmeyecegi

Nihayet iigiincii olarak, Is Kanunu ve Bor¢lar Kanunu kiyaslanirken gorii-
len her farkliliga Is Kanununun boslugu gibi yaklasmak isabetli degildir. Zira,
Kanunkoyucunun hangi hiikiimleri Bor¢lar Kanunu kapsamindaki isgiler i¢in
diisiindiigii, hangi hiikiimleri Is Kanunu kapsamindaki isciler icin bosluk dol-
durucu olarak ele aldig1 konusunda hicbir agiklik yoktur. Bor¢lar Kanunundaki
diizenlemeleri alinir ve Is Kanununun yanina konulacak olur ise, farkl1 hiikiim-
lerle karsilagmamiz olasidir. Ancak her “‘farklilik’’; is kanununda bosluk oldu-
gu anlamina gelmez**. Herhangi bir iilke kanununu ahip is Kanununun ya-

nina koydugumuzda da sonu¢ de@ismez; daima birbiri ile farkl hiikiimler
cikar. Ancak bu her iki iilke kanununda da bosluk oldugu demek degildir.

Bize gore, kanunkoyucu 6ncelikle BK kapsamindaki isciler igin olan agik
hukuk bosluklarmi doldurmak konusunda yeterli ve basarili olamamustir. Or-
negin 30 yilik kideme dahi sahip olsa, ihbar siiresine uyularak is sozles-
mesi sona erdirilen iscinin eline hicbir sey gegmemesi kanunkoyucunun ve
bunun arkasindaki Bilim Komisyonunun izah etmesi gereken vahim bir
durumdur.

Burada, 6zellikle Is Kanunundaki “bosluk” kavramina yiiklenmesi gereken
anlamin da biiyiik 6nem tasidigint diisiiniiyoruz. Bize gore Bor¢lar Kanu-
nundaki her farkhhk is Kanunu acisindan bir bosluk degildir. is kanu-

rindan sz edilmektedir. Yani Bor¢lar Kanunumuzun gevirisinde fransizca metin esas alin-
mistir. Burada da, “isverenin yaptigi isler/ affaires de I’employeur“ gibi son derece anlamsiz
ve hatali bir 6l¢iit s6z konusudur. Yine, Pazarlamacilik sozlesmesine iliskin 453. maddesinin
ikinci fikrasinda yer alan, “...Sozlesmenin pazarlama alani veya miisteri ¢evresine iliskin
hiikmiiniin degistirilmesini gerektiren bir sebep varsa isveren, sdz konusu hiikmii, sozlesme-
de fesih bildirim siiresi 6ngoriilmiis olsa bile, bu siireye uymadan tek tarafl1 olarak degis-
tirebilir; ancak, bu durumda pazarlamacinin tazminat ve hizmet s6zlesmesini hakli sebeple
sona erdirme hakki saklidir” hitkmii bu sekli ile hi¢bir anlam ifade etmemektedir. Hikmiin
degerlendirilmesi hatali olarak diizenlenme nedenleri konusunda bkz. E. Ozdemir, Teoride
ve Uygulamada Is Hukuku Borglar Hukuku liskisi & Yeni Sozlesme Tiirleri, Caligma
Hayat1 Agisindan Yeni Borglar Kanunu ve Ticaret Kanunu Semineri, 20-21 Eyliil 2001, s-
tanbul TISK yay., 179-180.

33 Alpagut, Tiurk Borglar Kanununun Hizmet S6zlesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet Ya-
sag1 Cezai Sart ve Ibranameye Iliskin Hiikiimleri, Calisma Hayat1 A¢isindan Yeni Borglar-
Kanunu ve Ticaret Kanunu Semineri, 128-129.
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nunda bosluk olup olmadiginin saptanmasinda bir hukuki soruna tiim yonleri
ile Is Kanununun yanit verip veremedigine bakilmalidir. Buna gore Borglar
Kanunundaki “fazlalik” Is Kanununun bir boslugunu olusturmayacaktir. Aksi
yorum bizce Alpagut’ un da hakli olarak ifade ettigi gibi, Is Kanunu kapsamin-
daki ig¢iler bakimindan bir “kurallar demeti” olusturulmasina yol agacaktir®.

Yeteri kadar tartismadan, planlamadan Isvi¢re hukukundan terciime etme
teknigi ile Kanun alinmasi bizce Tiirk Hukuku acisindan son derece iiziicii
bir durumdur. Ogretide, Bor¢lar kanunu hiikiimlerinin genis bir uygulama
olanagi bulacagini savunan yazarlarin bizce yanit vermesi gereken bir diger
soru da sudur: Bor¢lar kanununu hazirlayan Komisyon ve kanunkoyucu, bu
hiikiimlerin hangilerinin genel nitelikte olabilecegine iliskin bir ayirim yapmis
midir? Bu konuda bizim tespit edebildigimiz “cezai sart”, “ibra sézlesmesi”
gibi hiikkiimlerde kanunkoyucunun bu yoldaki iradesini tespit etmek miimkiin-
diir. Bu hiikiimler tiim is¢i ve isverenler igin diigiiniilmiistiir.

Ancak, bunun disinda kalan tazminatlar, ihbar siireleri, feshin sekline ilis-
kin diizenlemelerin bu sekilde “genel” bir uygulamasi olmasi acaba kanunko-
yucu tarafindan “bilingli olarak” istenmis midir? Bu soruya olumlu olarak
yanit vermekte zorlamyoruz. Kanunkoyucunun temel amaci is kanunlari
kapsami disinda kalan iligkileri diizenlemektir. Nitekim Genel Gerekgede, “
bu isgiler ile Is kanunun kapsamina giren isciler arasinda ¢ok biiyiik bir fark
yaratilmamaya ¢aligilmigtir” anlatimi ile bu hedef son derece net bi¢cimde ifa-
de edilmistir®.

Borglar Kanunu yapilirken son derece hatali bir yontem izlenmis, uygu-
lamaya hakim olan is hukukcular: yeterince etkili olamamstir. Bizce, is
sozlesmesine iligkin hitkiimler diizenlenirken, Komisyon iki ¢alisma grubuna
boliinmeli, bir kisim Borglar Kanunu kapsamindaki isgilere iliskin hiikiimleri,
bir kisim genel hiikiim niteligindeki diizenlemeleri ele almali idi. Borglar Ka-
nunu kapsamindaki is¢iler i¢in, bizce kapsamdaki igverenlerin gii¢stizliigl dik-
kate alinarak 4857 sayili Kanundaki haklar kismen azaltilarak dngdriilmeliydi.
Bagka bir anlatimla, 4857 sayili Kanun modeli tizerinde kurgulama yapilmali,
bunun disinda genel hiikkiim etkisi tagimasi gereken diizenlemeler ayrica ama
“planh olarak” ve “herkesin bilecegi ve ayirt edecegi sekilde” diizenlenme-
liydi. Daha sonra yapilan bu ¢aligmalar birlestirilerek kanun hazirlanmaliydi.

Sonug olarak, bilingli ve planl olarak, 4857 sayih Kanun bakimindan et-
kili olmasi diisiiniildiigii acik¢a anlasilmayan hiikiimlerin yorumunda son
derece hassas davramlmasi gerektigi kanisindayiz. Bu baglamda, etkileme

34 Alpagut, Tirk Borglar Kanununun Hizmet S6zlesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet Yasa-
&1 Cezai Sart ve Ibranameye Iliskin Hiikiimleri, 128-129.

35  E. Yimaz, Genel Kanun Ozel Kanun Iliskisi (Tiirk Bor¢lar Kanunu ve is Kanunu Baglamin-
da), 30.
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tartismalarinin odagindaki hiikiimleri asagida inceleyecegiz.
3. Etkileme Tartismalarinin Odagindaki Hiikiimler
a) Ihbar siireleri

4857 sayili Kanunda, ihbar siirelerinin kisaltilamayacagi; ancak sozles-
meyle artirilabilecegi Borglar Kanununa paralel olarak diizenlenmistir. Buna
karsilik s6zlesme ile arttirilan bildirim siirelerinin taraflar bakimindan esit se-
kilde uygulanmasi yolunda bir hiikiim yoktur.

Bizce, “Fesih bildirim siirelerinin, her iki taraf i¢in de ayni olmasi zorun-
ludur, sézlesmede farkly siireler ongoriilmiisse, her iki tarafa da en uzun olan
fesih bildirim siiresi uygulanir” seklindeki Yeni Borglar Kanunu hiikmiiniin
(m.432) 4857 sayili Is Kanunu bakimindan uygulama alani bulmamasi gere-
kir. Yukarida belirttigimiz ii¢ temel elestirinin tiimii bu goriisiimiizii destekle-
mektedir.

Oncelikle, is giivencesi getiren “isciyi koruma” yolunda ¢ok biiyiik bir
adim atan 4857 sayili Kanuna “taraflarin esitligi” ekseninde bir hitkmiin ithal
edilmesi, bu kanuna tabi calisanlar i¢cin dngoriilen hassas menfaat dengesini

bozacakur.

Ikinci olarak, “Borglar Kanunun Isabetsiz Yapis1” baghgi altinda belirtti-
gimiz her ciimle buraya tam manasiyla uymaktadir: Thbar siirelerinin esitligi
anlayisi, artik cagin gerisinde kalan bir diisiincedir. S6z konusu anlayis
teknik agidan da elestiriye agiktir. Nitekim, ihbar siirelerinin teknik yapis1 Oz-
demir tarafindan yayimlanan makalede kapsamli bigimde irdelenmistir. Bu in-
celemede belirtildigi tizere, ihbar siirelerini diizenleyen hiikiim, tek bir norm
olarak goriinmekle birlikte, is¢i ve igveren bakimindan ihbar siirelerinin ayri
birer norm oldugunu kabul etmek isabetli goriinmektedir. Zira, artik fesih kav-
rami, is¢i ve isveren bakimindan ayni anlama gelmemekte, esdeger nitelikte
bulunmamaktadir®.

Dolayistyla, isci ve igveren bakimindan farkh ihbar siirelerinin 6ngoriil-
mesi, hatta isci bakimindan ihbar siirelerinin kisaltilabilmesi artik ¢agdas
is hukukunun bir geregidir. iscinin feshe karsi korunmasi diisiincesi 4857
sayili Kanunun ruhuna islemis, eksiklik ve hatalarina ragmen, ig hukukumuzu
cagdas Bat1 Avrupa hukuklarmin diizeyine ¢ikarmustir. Is s6zlesmesinin fes-
hinde taraflarin esitligi gibi bir diisiincenin 4857 sayilh Kanun bakimindan
yeri yoktur.

Nihayet, bu farkliligin i Kanununun bir boslugu olmadigini, 4857 sayili
Kanunu hazirlayan Komisyonun ve Kanunkoyucunun bilingli olarak ihbar sii-

36  E. Ozdemir, Is Hukukunda Mutlak Emredici Hiikiimlerin Yeri, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C:54, Say1:3, 113-115.
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relerinin esitligi anlayigini tamamen benimsemedigini disiiniiyoruz®’. Sonug
olarak, bu hiikiim 4857 say1l1 Is Kanununa tabi iliskilerde etkili olmamalidir®,

b) Hakl fesih ve yazililik kosulu

Borglar Kanununun 435. maddesine gore, taraflardan her biri sézlesmeyi
derhal feshedebilir. S6zlesmeyi fesheden taraf, fesih sebebini yazili olarak bil-
dirmek zorundadir. Hakli fesih i¢in 6ngdriilen bu hiikmiin, 4857 Is Kanununa
tabi is sozlesmeleri bakimidan uygulanarak yazili fesih bildirimini gegerlilik
kosulu haline getirecegi diisiincesine® katilmamaktayiz.

Alpagut’un da son derece yerinde olarak ifade ettigi gibi, “bosluk kavra-
minin bu denli genis tutulmasi, kavramin oziine aykwrt oldugu gibi, hukuk gii-
venligine de aykiridir. Ustelik hakl nedenle feshin éziinde hakli nedenle feshin
oziinde sozlesmeye devamin katlanilamaz, beklenilemez hallerde sozlesmeyi
sona erdirilmesi imkamnin yattigi dikkate alindiginda, bu yazili sekil sartinin
bir gegerlilik sarti olarak degerlendirilmesinin isabet derecesi de tartisma-
lidir . Buna gore soz konusu hiikkmiin de 4857 sayili Kanuna tabi iliskiler
bakimindan etkili olmamas1 gerektigi kanisindayiz.

¢) (Haksiz) fesih tazminati

Yine, yeni Bor¢lar kanununda, 6 aya kadar 6ngoriilen haksiz fesih tazmi-
natinin aksi yonde agirlik kazandig1 goriilen yaklasima ragmen*' 4857 sayili
Kanun’a tabi iliskiler bakimindan belirsiz siireli is s6zlesmelerinde gecerli
olmamasi gerektigi kanisindayiz. Yukarida belirttigimiz gerekce ve elesti-
rilerin yine tiimii burada da gecerli bulunmaktadir.

Oncelikle, 4857 sayil1 Kanun’da 6ngoriilen her tazminatin is¢i ve isveren
bakimindan hassas bir denge iginde diizenlenmistir. 4857 sayili Kanun’da, is
giivencesi tazminatinin mutlak emredici bir yapida diizenlendigi bir sistem 6n-

37  lhbar siirelerinin is¢i bakimindan azaltilamayacagi ongoriildiigiinden, burada “tamamen
benimsenmedigi” ifadesini kullantyoruz. Bu anlayzs, isabetsiz olarak “kismen” kanunkoyu-
cu tarafindan benimsenmistir.

38  Alpagut’a gore de Is kanununa iliskiler bakimindan mevcut ve isabetli Yargitay igtihad
korunmalidir: Tiirk Borglar Kanununun Hizmet S6zlesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet
Yasag1 Cezai Sart ve Ibranameye Iliskin Hiikiimleri, 145-146.

39  Soyer, Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine iliskin “Yeni” Tiirk Borglar Kanunu Hiikiim-
leri ve Is Hukuku Bakimidan Onemi, 15; Giilver, Tiirk Borglar Kanunu’ nda Is Sozlesme-
sinin Derhal Feshi, 1010-1011.

40  Alpagut, Tiirk Borglar Kanununun Hizmet S6zlesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet Yasa-
&1 Cezai Sart ve Ibranameye iliskin Hiikiimleri, 148-149.

41  Aksi yonde: E. Giilver, Tiirk Borglar Kanunu’ nda Is Sézlesmesinin Derhal Feshi, 1020-
1021; Soyer; Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine iliskin “Yeni” Tiirk Borglar Kanunu
Hiikiimleri ve Is Hukuku Bakimindan Onemi, 17; Dogan Yenisey, Hizmet Sozlesmesi, 332;
Manevi zarar ile sinirli olarak aksi yonde: Alpagut, Tiirk Borglar Kanununun Hizmet S6z-
lesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet Yasagi Cezai Sart ve Ibranameye iliskin Hiikiimleri,
149-150.
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gOriilmiis olmasi, kanunkoyucunun kurmaya c¢alistig1 dengenin hassasiyetini
somut sekilde gdstermektedir. Dolayistyla bu yapiya disaridan énemli bir taz-
minat hitkmii ithal edilmesi, bu kanuna tabi ¢alisanlar i¢in dngoriilen hassas
menfaat dengesini bozacaktir.

Ikinci olarak, “Borglar Kanunun Isabetsiz Yapis1” bashgi altinda belirt-
tigimiz hususlar yine burada da gegerli bulunmaktadir. Borglar Kanununda
oncelikle yapilmast gereken is¢iye asgari diizeyde bir is giivencesi saglayan
ve kidemini ddiillendiren bir hitkiim getirmekti. Bu yapilmaksizin olusturulan
yapi1 bizce son derece tutarsiz olmustur. Is¢iyi asgari diizeyde feshe kars1 koru-
mayan bir Kanunun haksiz fesih durumunda is¢inin kisilik haklarini korudu-
gunu sdylemek bize son derecede celiskili gelmektedir.

Bizce Isvicre Borglar Kanunu, “bilim dis1” ve “cagdis1” bir kanundur.
Bir yandan ihbar siirelerinin arttirilmasinda esitlikten sdz etmekte, 6te yandan
ihbar siirelerine uymamanin sonuglarini is¢i ve igveren bakimindan farkl se-
kilde diizenlemektedir. Koétiiniyet tazminatini, is¢i ve isveren bakimindan s6z
konusu olabilecek bir tazminat gibi diizenlemekte, iistelik is¢i bakimindan s6z
konusu olabilecek kétiiniyetli fesih alternatiflerini tek tek saymaktadir (IBK
m.336)*.

Kétiiniyet tazminatinin teorik olarak miimkiin gériinmekle birlikte, is¢inin
sozlesmeyi feshi bakimindan s6z konusu olabilecegi bir 6rnege Bati Avrupa
Is Hukuku tarihinde rastlamanin pek miimkiin olmadig1 kanisindayiz. Ancak,
burada vurguladigimiz “kanunun ruhu”’dur. Isvigre Borglar Kanunu, hala
¢agdas is hukukunun olmazsa olmaz kosulu is¢inin feshe karsi korunmasini
asgari dlizeyde dahi yakalayamamis, “taraflarin esitligi” gibi cagdas is hu-
kukuna aykir1 bir anlays, Isvicre Bor¢lar Kanununun 6ziine sinmistir.
Dolayisiyla, bizce bugiin dncelikli olarak yapilmasi gereken 6ncelikle bu tutar-
s1z yap1y1 objektif bigimde ortaya koymak ve bunun ne sekilde ¢oziimlenebile-
cegini tartigmaktir. Bu yapilmaksizin s6z konusu tutarsiz, isabetsiz, dengesiz
hiikiimleri oldugu gibi kabul etmek, iistiine iistliik 4857 sayih Kanun’a
tabi iliskilere yansitmak isabetsiz bir yaklasim olacaktir.

Ustelik aksi goriiste olan yazarlarin bile, tereddiitlerini gizleyemedigi agik-
¢a goriilmektedir. S6z konusu tazminatin 4857 sayili Kanun kapsamindaki
iliskilerde de etkisini kabul eden Soyer, bu hiikmiin yaratacagr maddi kiilfet
nedeni ile elestiri konusu olacagini ifade etmektedir. Yazar ayrica, Borglar Ka-
nunu yapilirken izlenen yonteme iliskin ayrintili ve isabetli elestiriler getir-
mektedir®.

42 Isvigre Borglar Kanununun, kanimizca tam bir “garabet” niteligi tastyan bu hiikmiiniin
aynen benimsenmemesi son derece isabetli olmustur.

43 Soyer; Hizmet Sozlesmesinin Sona Ermesine {ligkin “Yeni” Tiirk Borglar Kanunu Hiikiim-
leri ve Is Hukuku Bakimimdan Onemi, SICIL, Haziran 2011, 15.
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Borglar Kanunu hiikiimlerinin yorumu ile temel goriislerimizin genel ola-
rak yakinlik arzettigi Alpagut, s6z konusu tazminatin uygulanmasi konusuna
tereddiitlii ifadelerle yaklagmakta, bunun uygulanacagini kabul etmekte, ancak
iscinin manevi zararinin dogmasi kosulu ile sinirlandirmaya ¢aligmaktadir®.

Akyigit, 6liim tazminati ile ilgili incelemesinde®, aksi goriisiin de savunu-
labilecegini “...konu her iki yonde de goriis ileri siirmeye zemin hazirlayacak
gibi goziikmektedir” ifadesi ile ortaya koymakta ve “...aslinda bu tartismala-
rin kokeninde Isvigre BK hiikiimlerini, onlarda farkli is yasalart veya benzer
farkly édemeler bulunup bulunmadigini arastirmaksizin neredeyse birebir ter-
ciime yoluyla Tiirk Hukukuna aktarmamn yattigin séylemek yanls olmaz
diyerek sorunun kaynagini son derece isabetli bigimde dile getirmektedir.

S6z konusu tazminatin I3 Kanunu’na tabi iliskilerde uygulanabilecegini ka-
bul eden Dogan Yenisey de, “...bu hiikmiin kétiiniyet tazminaty ile olan iligkisi
ILsvigre de oldukga tartisilmis, kétiiniyet tazminati ile haksiz fesih tazminatinin
ayni olayda birlesmeyecegi kabul edilmistir. Ancak Isvigre’ de bu iki hiikmiin
diizenlenis big¢imi ve éngériilen tazminat miktarlar: aymduwr. Bu agidan Bor¢lar
kanunundaki diizenleme sorun yaratabilecek niteliktedir ¥’ anlatimina yer ve-
rerek ¢ekincelerini ifade etmektedir.

Goriildiigii iizere, aksi goriisteki tiim yazarlar goriislerini deyim yerindeyse
bir takim rezervler koyarak dile getirmekte, neredeyse hicbiri tam anlamu ile
ortaya ¢ikan tablo i¢in “olmast gereken hukuk budur” diyememektedir. Bize
gore, tam anlamu ile “olmasi gereken budur” diyemiyor ve is iliskisini etkile-
yen hiikiimleri i¢imize sindiremiyorsak, yapmamiz gereken bu hiikiimleri ka-
bul etme degil, reddetme yolunu segmektir.

Kanimizca, 4857 sayili Kanun, dncelikle saglam bir giivencesi modeli ge-
tirmistir. Bu sistem i¢ine digaridan tazminat ithal etmenin hi¢gbir mantikli agik-
lamas1 yoktur. Is giivencesi kapsami disindaki isciler icin ise, kidem tazminati,
ihbar ve koétiiniyet tazminati kurumlart mevcuttur. Ayrica ayirimeilik tazminati
da 6zel olarak diizenlenmistir. Is¢i bunlarin disinda haksiz fesih neticesinde
ugradig1 maddi ve manevi zarari varsa, bunlar1 kanitlamak kosulu ile isveren-
den isteyebilir. Biz Is Kanununda bu konuda higbir bir bosluk bulunmadigini
diisiiniiyoruz.

44 Alpagut, Tirk Borglar Kanununun Hizmet S6zlesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet Yasa-
&1 Cezai Sart ve Tbranameye Iliskin Hiikiimleri, 149-150.

45  Akyigit’in, goriisii esasen “0lim tazminati” ile baglantilidir. Ancak yazarin bu kapsamda
referans gosterilebilecegi kanisindayiz, zira yazar Borglar Kanununun genel kanun olmasi
dolayistyla genis bigimde uygulama alani bulabilecegi goriisiine yakin durmaktadir. Yazar
acikca “...kisisel egilimimiz, TBK min diger is yasalart karsisinda genel kanun konumunu
tasidigi ve onlarda bosluk bulunan hallerde TBK hiikiimlerinin bu boslugu dolduracagi yo-
niindedir” diyerek durusunu ortaya koymaktadir (Oliim ve {s Iliskisindeki Yeni Sonuglar,
39).

46 Akyigit, Oliim ve Is liskisindeki Yeni Sonuglari, 38-39.

47 Dogan Yenisey, Hizmet Sozlesmesi, 332.
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Isvigre Hukukunda, sadece ihbar siireleri ve kotiiniyet tazminat1 ile isci-
ye saglanan korumanin yetersiz kalacag: diistincesiyle getirilen bu hiikmiin,
haksiz fesih durumunda, her ¢aligma yili i¢in is¢inin 30 giinliik iicreti tuta-
rinda olan ve oldukca giiclii olarak nitelendirebilecegimiz kidem tazminatini
ongoren bir sistemde yeri olmadig1 kanisindayiz. Sonug olarak, belirsiz siireli
is s6zlegmeleri bakimindan bu tazminatin 4857 sayili Kanun’a tabi is iliskileri
icin s6z konusu olmamasi gerekir.

Belirli siireli is sozlesmelerinde ise, “isabetsiz de bulsak”, bu tazmina-
tin devreye girmesi miimkiin goriinmektedir. Ancak buradaki hukuki hata,
Bor¢lar Kanunundan degil; 4857 sayih Is Kanunu’nun kendisinden kay-
naklanmaktadir. Bize gore, Is Kanununun tiim yénleri ile belirli siireli sdz-
lesmeyi diizenlemesi gerekirdi. Bunun yapilis kosullarini diizenlerken, sona
ermesinin hukuki sonuglart ile ilgili diizenlemelerde baska bir kanuna atif ya-
pilmasi kanun teknigi agisindan isabetsiz olmustur. Ustelik, 4857 say1li Kanun
yapilirken yiiriirliikteki BK hiikiimlerinde, belirli siireli sdzlesmelerin sona
ermesinin sonuglarini dogrudan diizenleyen bir hiikiim dahi mevcut degildi.
BK m.325 hitkmii 6zel olarak belirli siireli sozlesmeler igin getirilmis bir dii-
zenleme olmayip, esasen igverenin temerriidiiniin hukuki sonuglarini diizenle-
mekteydi.

Sonug olarak, belirli siireli s6zlesmeleri tiim yonleri ile diizenlememek ha-
tal1 bir yaklasim olmustur. Deniz Is Kanunu ve Basin Is Kanunu gibi kanunlar
ile biitiinliikk yaratmak ve Bor¢lar Kanununu, tiim bu kanunlarin “bosluklarin
orten” bir kanun olmas1 gerektigi gibi diisiinmek bu hatanin hukuki temelini
olusturmaktadir. Oysa, Basin ve Deniz Is Kanunlarinin durumu ortadadr.
Bunlar yeni gelismeler karsisinda ciddi anlamda erozyona ugramis olup, aci-
len diizenlenmeleri gerekmektedir. Bu kanunlari bagimsiz bir kanun modeli
icinde diizenlemek (ki maalesef dyle olacak gibi goriinmektedir) bizce isa-
betli bir yaklasim olmayacaktir.

Bu kanunlarin kapsami i¢inde kalan ¢alisanlari, 4857 sayili Kanun kapsa-
mina almak, ancak gerektigi noktalarda farkli hitkiimler ya da istisna hiikiimleri
getirmek en isabetli yol olacaktir. Is Kanunu hazirlanirken, kanunkoyucu 4857
sayili Kanun kapsaminda ¢alisan iscilerin is iligkilerine iligkin bir kisim diizen-
lemelerin Borglar Kanununda yer almasini dogal olarak kabul etmistir. Oysa
bizce, bu tespit “dogru bilinen bir yanls” tir. Bizce, ¢cagdas is hukukunda
genel kanunlarin uygulama alam miimkiin oldugunca daraltilmal, 6zel is
kanunlars, is iliskilerini miimkiin oldugunca eksiksiz bicimde diizenleme-
lidir. Bunun yapilmamis olmasi, 4857 sayili Kanun’da bu firsatin kagirilmasi,
esasen bugiin karsilagtigimiz olumsuz tablonun baslica nedenlerinden biridir.
Medeni hukukgular ve Borglar hukukgulart, i iliskilerini derinden etkileyecek
hiikiimleri diizenlemeye kalkismiglar ve sonugta bir is hukukgusu olarak igimi-
ze sindirmemizin miimkiin olmadig1 kurallar demeti ortaya ¢ikarmislardir.
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d) Oliim tazminati

Borg¢lar Kanununun 440. maddesine gore, “Sozlesme, is¢inin Sliimiiyle
kendiliginden sona erer. Isveren, is¢inin sag kalan esine ve ergin olmayan ¢o-
cuklarina, yoksa bakmakla yiikiimlii oldugu kisilere, 6liim giiniinden baslaya-
rak bir aylik; hizmet iligkisi bes yildan uzun bir siire devam etmisse, iki aylik
ticret tutarinda bir 6deme yapmakla yiikiimlidiir”. Bu tazminatin 4857 sayi-
I1 s Kanunu kapsamindaki isgiler bakimimdan da uygulanabilecegine iliskin
goriisler, yeni kanuna iligkin bilimsel toplantilarda dile getirilmeye baslanmis
bulunmaktadir. Akyigit, Basin Is Kanununda bu konuda 6liim tazminati bulun-
dugunu belirtmekte, ancak diger is kanunlart bakimindan uygulanabilecegi so-
nucuna ulagsmaktadir. Yazar, Bor¢lar Kanununda 6liim tazminatinin belirli bir
kidem gerektirmeyisini ve kapsama aldigi kisi farkliligin1 goriisiine dayanak
yapmaktadir®®. Dogan Yenisey de Basin is kanunun tartisma yaratabilecegini
belirtmekte, ancak diger is kanunlari agisindan 6liim tazminatini uygulanabi-
lir bulmaktadir®. Soyer’ e gore, bu hiikiim Isvigre doktrininde 6liim sebebine
dayali kidem tazminatina eklenmek suretiyle yorumlanmaktadir. Buradan ha-
reket eden ve maddenin kidem tazminati ile iligkisini sorgulayan yazar “
kidem tazminatina hak kazanilmayan hallerde sadece yeni yasadaki 6demenin
yapilacag agtktir” sonucuna ulasmaktadir®.

Ancak kanimizca, bu yorumun bu denli a¢ik oldugunu 6ne siirmek
miimkiin goriinmemektedir. Yukarida belirttigimiz elestirileri tekrarlamak
ve goriistimiize agiklik kazandirmak istiyoruz: Yeni Bor¢lar Kanununun is s6z-
lesmesine iligkin hiikiimleri ciddi hata ve eksiklikler icermektedir. Bunun ana
kaynag Isvicre’dir ve Isvigre Hukuku’nun kendisi bu tutarsizliklarin kayna-
gidur. Thbar siiresinin arttirilmasinda mutlak esitlik ararken, ihbar tazminatina
iligkin farkli hiikiim getirilmesi bunun en ¢arpict 6rnegidir. Agike¢a ifade etmek
gerekir ise, bugiin artik Isvicre’den kanun almak, hele is iliskilerine iliskin bir
kanun almak bilimsel yonden kabul edilebilir degildir.

Borglar Kanunu hazirlanirken kanunkoyucu cezai sart, ibra sdzlesmesi gibi
birkag hiikiim disinda Is Kanunlarim hi¢ dikkate almamustir. Bugiin “Borg¢lar
Kanununda pazarlamacilik sézlesmesinin diizenlenmis olma nedenini, pazar-
lamacilarin Is Kanunu kapsamina girip girmeyecegi” ciddi bir tartigma konu-
sudur®’.

48 Akyigit, Oliim ve Is Iliskisindeki Yeni Sonuglari, 38-39.

49  Dogan Yenisey, Hizmet Sozlesmesi, 324-325.

50  Soyer; “...Bor¢lar Kanunundaki diizenlemenin genel nitelikte olmasi bu sorunun olumlu
sekilde yanitlanmasini gerektirmektedir” demekte, ancak daha sonra bunun gesitli sorunlar
yaratmaya elverisli oldugunu eklemektedir Hizmet Sozlesmesinin Sona Ermesine Iliskin
“Yeni” Tiirk Borglar Kanunu Hiikiimleri ve is Hukuku Bakimindan Onemi, SICIiL, Haziran
2011, 15.

51  Pazarlamacilik sézlesmesine iliskin olarak bkz. E. Ozdemir, Teoride ve Uygulamada Is Hu-
kuku - Borglar Hukuku iligkisi & Yeni Sézlesme Tiirleri, Calisma Hayati Agisindan Yeni
Borglar Kanunu ve Ticaret Kanunu Semineri, TISK yay, Istanbul 2011, 177 vd.
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Buna gére, kanimizca, “Borglar kanunu genel kanundur, Is Kanunu ézel
kanundur” seklindeki klasik anlayisi masaya yatirmak ve bunun isabet dere-
cesini sorgulamak zamani gelmis bulunmaktadir®. Bu siirecte ise, oncelikle
yapilmasi gereken, Is Kanununda (bizce varligi kuskulu) bosluklar1 kapatmaya
degil; Bor¢lar Kanununun temel “bosluklarina” odaklanmaktir.

Fesih ile ilgili hiikiimler diizenlenirken, kanunkoyucunun diizenlemesi ge-
reken temel konu belirsiz siireli sozlesmenin feshini bir miktar gii¢lestirecek ve
kidemi 6diillendirecek bir diizenleme getirmek idi. Yukarida belirttigimiz gibi,
yeni Borglar Kanununda 30 yillik is¢inin is s6zlesmesini ihbar siiresine uyarak
fesheden igverenin isgiye higbir tazminat 6deme yiikiimliiligii ongdriillmemek-
tedir. Yani kanunkoyucu tarafindan, fesih ile ilgili getirilmesi gereken temel
hiikiim Kanunda yoktur. Buna karsilik, ¢calismamizda 6nce de vurguladigimiz
gibi, yapilan yayinlar ve bilimsel makalelerde, bu konu bugiine kadar giin-
deme getirilmis degildir. Ancak, 6 aylik fesih tazminatin neden dngoriildiigi,
30 giinliik siirenin niteligi, aylik ticretin %4’ tutarindaki tazminatin nasil hesap-
lanacagi, 6liim tazminatinda geride kalanlarin kimler oldugu, bunun hesab1 ve
buna benzer bir¢ok “ayrmt1” sayfalarca, Federal Mahkeme kararlarindan ve
Isvigreli Hukukgular’ dan alint1 ve drnekler ile tartisilmaktadir. Oysa bizce bu
sekilde “biiyiik resim” son derece vahim bir sekilde gozden kacgirilmakta-
dir!

Kanimizca, is hukuku camiasi Bor¢lar Kanununun “ayrinti”styla degil,
oziiyle ve ruhuyla, hem de hi¢ vakit kaybetmeden ilgilenmeye baslamalidir.
Ozellikle “ayrinti” séziiniin altim cizmek istiyoruz. Zira bize gore Borg-
lar Kanunu ¢ok sayida “gereksiz” ayrinti ile doludur. Bagindan sonuna kadar
okundugunda akilda kalmamakta, hemen her hiikkmiiniin uygulanmasinda tar-
tigma bulunmaktadir. Bu da bizce son derece yanlig bir durumdur. Artik ¢agi-
mizin is hukukunda soyutluga, belirsizlige yer yoktur. Gliniimiiz is hukuku-
nun temel 6zelliklerinden birisi “gercekeilik” tir**. Cagdas bir is mevzuati da
“gercek¢i”, “net”, “kolay anlasilir” nitelikte olmalidir. Buna karsilik Borglar
Kanununun is s6zlesmesinin neredeyse tiim hiikiimleri tartismaya acik, belir-
siz bir nitelik tasimaktadir.

Biz, kanunkoyucunun fesih ile ilgili getirdigi Borglar Kanunu hiikiimleri-
nin biitiinliik icinde dogru planlanamadigin diisiiniiyoruz. Gergekten, Isvicre

52 Burada “Borglar kanunu genel kanun degildir” gibi “anlamsiz” ve hatali oldugu kuskusuz
olan bir sey sdylemiyoruz. ifade etmek istedigimiz, Bor¢lar Kanununun “genel kanun”
hiikmii ile is iliskilerinde genis sekilde etkili olmamasi gerektigidir. Ozel Is Kanunlarinin,
genel kanundan miimkiin oldugunca az etkilenecek sekilde diizenlenmesi gerekli oldugu
gibi, bunlarin yorumunda da ayni ilkeden hareket edilmesi gerektigi kanisindayiz.

53 Ozdemir, Teoride ve Uygulamada Is Hukuku - Borglar Hukuku iliskisi & Yeni Soézlesme
Tiirleri, Calisma Hayat1 Agisindan Yeni Borglar Kanunu ve Ticaret Kanunu Semineri, TISK
yay, Istanbul 2011, 170-171.
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gibi geri kalmis bir is hukuku sistemi aynen adapte edilmistir. Simdi de, tiim bu
elestiriler ve degerlendirmeler géz 6niine alinmaksizin, bizzat kendisi “esasl
bosluklar” igeren Yeni Borglar Kanunu, {s Kanununun yanina konulmakta,
her iki kanun kiyaslanmakta, Is Kanununda benzer bir hiikiim eger yoksa, BK’
daki hitkmiin genel hiikiim olmast dolayisi ile uygulanabilecegi goriisleri orta-
ya atilmaktadir.

Is Kanununa gore ¢ok daha ilkel ve geri bir zihniyete sahip bir kanunun,
nasil “cagdas” olarak vasiflandirildigini, bu Kanunun kendisine goére en az
yarim asir ileride olan 4857 sayili Kanunun varligi kuskulu “boslugunu” ne
sekilde kapatabilecegini anlamakta gercekten zorlaniyoruz. Bizce ortada bos-
luklar vardir; ancak bunlar is Kanununda degil, Yeni Borglar Kanunundadir.

Sonuc olarak, 6ziiyle, ruhuyla, hemen her hiikmii ile geri bir Kanun,
nasil kendisinden kat kat ileri bir Kanunun “boslugunu” kapatabilir so-
rusuna biz yamit veremiyoruz. Ogretideki aksi goriis bizce bu biiyiik resmi
gbzden kacirmakta, hiikiimleri tek tek sanki olmasi gereken isabetli hiikiim-
lermis gibi ele almakta, bunlar1 Is Kanununun yanma koydugunda goriilen
farkliliklar1 (6rnegin 6liim tazminatindan yararlanacak kisilerde yaratilan biz-
ce isabetsiz farklilikta oldugu gibi) Is kanununun bosluklari olarak nitelendir-
mektedir.

Biz bu gortslere temkinli yaklasmak gerektigi kanisindayiz. Yukarida da
ifade ettigimiz iizere, Is Kanununda bosluk olup olmadig: noktasinin, dogru-
dan Is Kanununa bakarak sorgulamak gerektigi, Bor¢lar Kanununda farklilik
olmasinin, Is Kanununda bosluk anlamina gelmeyecegi diisiincesindeyiz. Ozel
olarak tiim isciler icin getirildigi acikca anlasilmayan hiikiimlerin, 4857
sayll Kanun’a tabi iliskilerde etkili olmamasi gerektigi kamsindayiz.

Biz giinlimiizde, 6zel is kanunlarinin, genel kanunlardan miimkiin ol-
dugunca az etkilenecek sekilde “tam ve eksiksiz bicimde” diizenlenmesi-
nin gerekli olduguna yiirekten inaniyoruz. Bizim idealimizdeki is hukuku,
yargistyla, maddi hukuk boyutu ile genel hukuktan miimkiin oldugunca “ba-
gimsiz” bir ig hukukudur. Yeni Hukuk Muhakemeleri Kanununun, genel reji-
me baglamak sureti ile i§ yargisina verdigi zararlar son derece vahim olmustur.
Uzun bir siire, hukukgular ne tiir dava agacaklarini tespit edemediklerinden
hak arama hiirriyeti tilkemizde kisitlanmistir. Buradaki hata da bizce aynidir:
Is hukukunun &zelligini gézden kacirmak ve genel rejim ile irtibatlandirmak.

Biz is kanunlarinin, medeni usul ya da bor¢lar hukuk¢ularimin de-
gil, dogrudan “uygulamayi iyi bilen” is hukukcularimin elinden ¢ikmasi
gerektigi kamisindayiz. Is hukukunun yargistyla, maddi hukukuyla kendine
0zgli kurallari oldugu goriistindeyiz. Bu yaklasimi, gerek kanunlarin diizen-
lenme tekniginde, gerekse de yorumunda aym sekilde benimsiyoruz.
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IV. SONUC

Yeni Borglar Kanununda, sadece bu kanun kapsaminda c¢aligsanlari degil, is
kanunlarina tabi tiim ig¢ileri de etkileyecek nitelikte son derece dnemli hitkiim-
ler getirilmistir. Kanunkoyucu ¢agdas is hukukunun gelisim ¢izgisini yakala-
yamamus, Is Hukukumuza gore geri olan Isvigre Hukukundan gereksiz yere
fazlasiyla etkilenmistir.

Borglar Kanunu hiikiimleri, genel kanun olmasi dolayisiyla is kanunlari
kapsamindaki iscileri de etkilemektedir. Ogretide Bor¢lar Kanununun bosluk
doldurucu iglevine genis bir anlam yiiklenmeye baslanmis; dzellikle, getirilen
tazminat hiikiimlerinin Is Kanununa tabi iliskilerde uygulanabilecegine iliskin
goriisler etkili bicimde ileri stirlilmeye baglanmustir.

Kanimizca, Borglar Kanunu hiikiimlerinin ¢agi yakalayamamis, kendi i¢in-
de biiyiik tutarsizliklar tagiyan diizenlemeler getirilmistir. Dolayisiyla 4857 sa-
yili Is Kanunu kapsaminda “genel kanun-6zel kanun” ve “bosluk doldurucu
islev”” konularinin bu hukuki yapi1 dikkate alinarak degerlendirilmesi gerekir.

Borglar Kanununun &ncelikli iglevi, is kanunlart kapsami disinda kalan
ig¢ilerin is iligkilerini, bu kapsamdaki is¢iler ile biiyiik bir fark yaratmadan
diizenlemek, esit, dengeli ve adil bir diizen getirmektir. Nitekim Yeni Borglar
Kanununda ¢agdas is hukukunun is sézlesmesinin feshi ile ilgili en temel esas-
lar1 olan is¢inin feshe karsi korunmasi ve is¢inin kideminin ddiillendirilmesi
diisiinceleri gézardi edilmistir.

Borglar Kanununun ihbar siirelerine iliskin diizenlemeleri isabetli olma-
mustir. Bize gore, bugiin, hala doktrinde de izlerini goérdiigiimiiz ihbar stirele-
rinin kisaltilamayacagi yolundaki tabunun oncelikle isci agisindan yikilmast
zorunludur. Buna gore, ihbar siireleri is¢i agisindan kisaltilabilmelidir.

Ihbar siirelerinin arttirilmast durumunda her iki taraf icin de bunun gegerli
olacagi goriisliniin asilmasi gerekir. Cagdas is hukukunun hizmet s6zlesmesi-
nin feshi konusuna yaklasimi “taraflarin esitligi” degil, “is¢inin korunmast”
diisiincesine dayanmaktadir. Dolayisiyla, ihbar dnelleri bakimindan da isginin
korunmasi ilkesini 6n plana alan bir yorum tercih edilmelidir. Bor¢lar Kanu-
nunun ihbar siirelerine iligkin diizenlemesinde gerek Yiiksek Mahkemenin isa-
betli goriisii, gerekse de ¢agdas is hukuku anlayisi g6z ardi edilmistir.

Iscinin aylik iicretinin '4’{i gibi son derece kiiciik bir tazminatin neden
Kanunda dngoriilmesine gerek bulundugunu, bunun talep edilme kosullarinin
neden bu denli “siki kosullara baglandigini” kavramak gegekten giictiir. Bu
isabetsiz ve gereksiz diizenlemede 6ngoriilen 30 giinliik hak diisiiriicii siirenin
sadece aylik ticretin %4’ liik kismina mu iliskin oldugu, yoksa isverenin ek zarar-
lar1 bakimindan da m1 gegerli oldugu belirsizlik arzetmektedir. Isverenin belirli
stireli i§ s6zlesmesinde ugradig: zararlari talep hakkini 30 giinliik gibi
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son derece kisa bir siireye baglamanin hicbir rasyonel agiklamasi olmadigt go-
rigiindeyiz.

Borglar Kanununda belirli siireli sdzlesmenin 10 yildan fazla yapilmasi
gibi bir olasilik hakkinda hiikiim getirilmesi de, bu hiikmiin teknik ayrintilart
konusunda degerlendirme yapilmasi da ¢ok anlamli degildir. 10 yillik bir s6z-
lesmeye calisma hayatinda rastlamak imkansiz oldugu gibi, bdyle bir sézlesme
yapmak her iki taraf bakimindan da rasyonel degildir. Ozellikle isverenin 10
y1l gibi bir siire ile ig¢iyi istihdam etme yiikiimliiliigii altina girmesi ve haksiz
fesih durumunda ortaya ¢ikacak agir sonuglar dikkate alindiginda boyle bir
sozlesme yapilmak istenmeyecegi agiktir. Sonug olarak, kanunkoyucunun bu
gibi uygulamada karsilagilmayacak konularda diizenleme getirmesi, maalesef
kanunkoyucunun uygulamaya ne kadar uzak ve ¢agimizin ne denli gerisinde
oldugunun somut kanitlarini olusturmaktadir.

Kanunkoyucu fesih ile ilgili getirdigi hiikiimleri biitiinliik icinde dogru
planlanmamigtir. Bunlarin arasinda olmasi gereken denge yoktur. Esasen bizce
yapilmasi gereken sunlar olmaliydi:

4857 sayili Kanun, genel kanuna yollamay1 miimkiin olan en aza indirge-
yecek sekilde, eksiksiz bigimde diizenlenmeliydi. Ornegin yukarida da belirtti-
gimiz gibi, belirli siireli s6zlesmenin yapilis kosullarini diizenleyip, sona erme
sonuglarini diizenlememek bizce isabetli olmamustir.

Basin ve Deniz Is Kanunlar1 zaman icinde Is Kanunu kapsaminda ayrik
hiikiimler ile diizenlenebilir, havacilik isleri de kapsam disina ¢ikarmak yerine
benzer bir model ile diizenlenebilirdi.

Borglar Kanunu yapilirken ise, is hukukculari etkili olmaliydi. Burada ko-
misyon iki ¢aligma grubuna boéliinmeli, bir kisim Borg¢lar Kanunu kapsamin-
daki iscilere iliskin hiikiimleri, bir kisim genel hiikiim niteligindeki diizenle-
meleri ele almali idi. Borglar Kanunu kapsami i¢indeki isgiler icin, bu kanun
kapsamindaki igverenlerin gii¢stizliigii dikkate alinarak 4857 sayil1 Kanundaki
haklar kismen azaltilarak ngoriilmeliydi. Is kanunlar1 kapsamindaki iscilere
de uygulanabilecek genel hiikiimler ise, son derece ciddi sekilde tartisarak,
planlayarak getirilmeliydi.

Bunlarin higbirisi yaptlmamus; Isvicre gibi geri kalmus bir is hukuku sistemi
aynen adapte edilmistir. Simdi de, tiim bu elestiriler ve degerlendirmeler goz
oniine alinmaksizin, bizzat kendisi “femel hukuki bosluklar” igeren yeni Borg-
lar Kanunu, s Kanununun yanina konulmakta, her iki kanun kiyaslanmakta, s
Kanununda benzer bir hiikiim eger yoksa, Bor¢lar Kanunundaki hitkmiin gene/
hiikiim olmast dolayisi ile uygulanabilecegi goriigleri ortaya atilmaktadir.

Bizim idealimizdeki is hukuku, yargisiyla, maddi hukuk boyutu ile genel
hukuktan miimkiin oldugunca “bagimsiz” bir is hukukudur. Yeni Hukuk Mu-
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hakemeleri Kanununun, genel rejime baglamak sureti ile is yargisina verdigi
zararlar son derece vahim olmustur. Uzun bir siire, hukukgular ne tiir dava aca-
caklarini tespit edemediklerinden hak arama hiirriyeti tilkemizde kisitlanmig-
tir. Buradaki hata da bizce aynidir: Is hukukunun 6zelligini gézden kagirmak
ve genel rejim ile irtibatlandirmak.

Biz is kanunlariin, medeni usul ya da bor¢lar hukukgulariin degil, dog-
rudan “uygulamay1 iyi bilen” i hukukgularinin elinden ¢ikmasi gerektigi kani-
sindayiz. Is Hukukunun yargistyla, maddi hukuka iliskin normlartyla bagimsiz
ve kendine 6zgii olmasi gerektigi goriisiindeyiz. Bu yaklasimi, gerek kanunla-
rin diizenlenme tekniginde, gerekse de yorumunda ayni sekilde benimsiyoruz.

Is Kanununda bosluk olup olmadigi noktasinin, dogrudan Is Kanununa
bakarak sorgulamak gerektigi, Bor¢lar Kanununda farklilik olmasinmn, Is Ka-
nununda bosluk anlamia gelmeyecegi diisiincesindeyiz. Sonug olarak, hakl
feshin yazili yapilmasi, 6liim tazminati, ihbar siirelerinin arttirtlmasina ilis-
kin Borglar Kanunu hiikiimlerinin 4857 sayili Is Kanunu bakimindan etkili
olmamasi gerektigi goriisiindeyiz. Haksiz fesih tazminati sadece belirli siireli
is sozlesmelerinde uygulanabilecegini kabul ediyoruz.
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Genel Islem Sartlarmin Yorum Yoluyla Denetimi

u Yasemir:! YOKET*
B Selin GULER*

GIRIS

Degisen ve gelisen diinya karsisinda ekonominin ve pazarin hizla gelisme-
si sonucunda piyasalarda arz ve talep artmis bulunmaktadir. Kisiler karsiliklt
goriisiip anlagarak sozlesme kosullarint belirlerken bu hizli degisim ve geli-
sim karsisinda zaman kaybetmemek adina bir takim arayiglara girmektedir.
Bu baglamda, sozlesmede gii¢ dengeleri daha elinde olan taraf, kars: tarafla
s0zlesme yapmadan 6nce, sdzlesmedeki kosullar1 6nceden tek yanli olarak be-
lirleme yoluna gitmektedir. Béylece, kisiler genel islem sart1 adin1 verdigimiz,
onceden hazirladiklart sartlara dayanarak kigilerle hukuki iliski kurmaktadir.

Her ne kadar bu durum zaman tasarrufu bakimimdan olumlu gibi goziikse
de, bu tiir kosullarin genellikle sdzlesmenin giiclii tarafinca hazirlanmasi nede-
niyle diger taraf bakimmdan korunmaya deger menfaatler ortaya ¢ikmaktadir.
Genel islem sartlarinin uygulamadaki bu 6nemi de dikkate alindiginda 6zellik-
le tiiketiciler bakimindan bu durumun daha biiyiik tehlike arz ettigi diisiiniile-
rek, Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun ve ilgili yonetmelikte bir takim
hiikiimler diizenlenerek bosluk kapatilmaya c¢alisiimistir. Buna karsilik tiikketici
olmayanlar ve dzellikle tacirler arasinda kullanilan Genel islem Sartlari dii-
zenleme alaninin disinda birakilmistir. 6098 Sayili Yeni Borglar Kanunu’na
eklenen m.20 vd. ile genel islem sartlart agik¢a diizenlenmistir. Yeni hiikiimler
tiiketici/tiiketici olmayan sézlesme tarafi ayirimini yapmaksizin koruyucu hii-
kiimlerin herkese uygulanmasini saglamistir.

Caligmamizda, birinci boliimde genel islem sartlarinin yorum yoluyla de-
netimi kapsaminda 6ncelikle Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanun ve ilgili
yonetmelikteki hitkiimler ile 6098 Sayili Borglar Kanunu agisindan genel bir
aciklama yapildiktan sonra, yorumun konusunu ve yorumda izlenecek yon-
temleri incelemeye calisacagiz.

Ikinci boliimde ise, genel islem sartlarinda degistirme yasag1 kapsaminda
oncelikle 6098 Sayili Bor¢lar Kanunu 6ncesi mevzuatta yer alan diizenleme-
leri inceleyip ardindan 6098 Sayili Borglar Kanunu ile getirilen diizenlemeyi
inceleyecegiz. Daha sonra genel islem sartlarinin degistirilmesine iligkin kayit-
lar1 ve bunlarin etkisini inceleyecegiz.

* Av. Tzmir Barosu Uyesi
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GENEL iSLEM SARTLARININ YORUM YOLUYLA DENETIMi
A. Genel Olarak Genel islem Sartlariin Denetimi

Genel islem sartlarinin (GIS) denetlenmesi konusunda Tiirk hukukunda
uzun yillar 6nemli bir diizenleme ag1g1 mevcuttu. Bu agik 2003 yili Mart ay1
itibariyle Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanuna (TKHK) eklenen m.6 ve
bu maddeye dayanilarak ¢ikarilan “Tiiketici Sozlesmelerindeki Haksiz Sartlar
Hakkinda Yo6netmelik” (Yo6netmelik) ile en azindan kismi olarak kapanmak-
tadir. TKHK m.6 uygulama alani itibariyle sadece tiiketicilere karsi kullanilan
genel islem sartlarinin denetlenmesi imkanini getirmekte, buna karsilik tiike-
tici olmayanlar ve 6zellikle tacirler arasinda kullanilan genel islem sartlar1 de-
netimi, diizenleme alaninin diginda kalmaktadir. Diger yandan, TKHK’daki
diizenleme sadece genel islem sarti sorununa 6zgiilenmemis, Tiiketici Sozles-
melerinde Yer Alan Haksiz Sartlara iliskin 1993 tarihli Avrupa Birligi Yéner-
gesi dogrultusunda, tiiketici sdzlesmelerinde kullanilan, genel islem sart1 nite-
ligi tagimayan ancak pazarlik konusu yapilmamis olan biitiin haksiz s6zlesme
kosullar1 denetime tabi sayilmigtir'.

Eski Bor¢lar Kanunumuzda da, biitiin sdzlesmeleri kapsayan “genel iglem
kosullarina” iliskin 6zel bir hiikkiim yoktu. Uygulamada, genel iglem kosullari-
nin “igerik denetimi” MK. md. 2’ye “hakkin kotiiye kullanilmamasi1” ilkesine
veya bir sdzlesme hiikmiiniin ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarina (vs)
aykiri olamayacagina iliskin( BK. md. 19-20). Dayanilarak yapilmaktaydi?.

6098 Sayil1 Yeni Borglar Kanunu’na eklenen m.20 vd. ile genel islem sart-
lar1 agikca diizenlenmistir. Yeni hiikiimler tiiketici/tiikketici olmayan sézlesme
tarafi ayirimini yapmaksizin genel islem sartlari kullanilan biitiin s6zlesmele-
rin denetlenmesi imkanini1 getirmektedir®. 6098 Sayili Yeni Borglar Kanunu-
nun genel islem sartlariin denetimine iliskin bir diizenlemeyi de igine alarak,
tiiketici/tacir ayrimi yapmaksizin koruyucu hiikiimlerin herkese uygulanmasini
saglama yoniindeki tercihi son derece yerindedir. Nitekim Almanya, Avustur-
ya, Italya, Hollanda gibi iilkeler de medeni kanunlarinda yer verdikleri hiikiim-
lerinde, hem tacirin hem de tiiketicinin bu hiikiimlerden faydalanmasina imkan
tanimiglardir. Tacirlerin de genel islem sart1 kapsaminda korunma ihtiyaci* bu-
lundugu yadsinamayacagina gore 6098 Sayili Yeni Borglar Kanunu’na herkes

1 ATAMER Yesim M., Genel Isleme Sartlarinin Denetiminde Yeni A¢ilimlar, Prof. Dr. Necip
Kocayusufpasaoglu i¢in Armagan, Ankara 2004, (Armagan), s. 291.

2 REISOGLU Safa, Tiirk Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 23. Basi, Istanbul 2012, s. 74.

ATAMER (Armagan), s. 292.

4 Kiiciik ve orta 6lgekli isletmeler nakit ihtiyaci olan ve kredi bulmakta zorlanan kuruluslardir.
Ekonomide énemli bir yer tutan KOBI’lerin, 6zellikle bankadan kredi almalar1 durumun-
da pazarlik ederek sozlesmenin igerigine etki edebilme ihtimali neredeyse olanaksizdir.
Nitekim Akyol’da “ ne var ki, bankadan kredi almak hemen her tacir i¢in bir zorunluluk-

w2
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uygulanabilecek bir diizenleme eklenmis olmasi ¢ok uygun goziikmektedir®.

Bugiin yaygin sekilde kabul edildigi lizere, genel islem sartlarinin dene-
timinin ii¢c asama ile saglandigini sdylemek miimkiindiir. Oncelikle, {izerinde
durulan s6zlesme hiikmiiniin genel islem sarti niteligi ile s6zlesme igerigi olup
olmadigmin tespit edilmesi gereklidir. Bu tespit, diiristliik kurali uyarinca ya-
pilacaktir. Diiriistliik kurali uyarmca, genel islem sarti olup olmadigi irdele-
necek olan s6zlesme hiikmiiniin, sdzlesmeyi kuran taraf iradelerinin uyusmasi
kapsaminda olmadigi, dolayisiyla sdzlesme pargasi olmadigi sonucuna vari-
labildigi biitiin hallerde genel islem sart1 kabul edilecek hiikiimlerin gegerlili-
&1 hakkinda bir tartigma anlamini yitirecektir. Dolayisiyla dncelikle s6zlesme
icerigini dogru saptamak gerekecektir. Eger genel islem sartlarin sozlesme
igerigi oldugu sonucuna varilabiliyorsa asagida detayli sekilde incelenecegi
iizere bu sefer bunlarin yorum yoluyla denetlenmesi de miimkiindiir. Yapilacak
olan, birgok halde genel islem sarti kullanan aleyhine yorum yontemini be-
nimsemektedir. Ancak biitiin bunlarin ise yaramadigi durumlarda, son safhada
genel islem sartinin gegerliliginin denetlenmesi gerekecektir. Yani sozlesme
icerigi olmus, yorum yoluyla da genel islem sart1 kullanan aleyhine anlam-
landirilamayan bu sézlesme sartlarinin hakim tarafindan denetlenmesi ve yeri
geldiginde batil sayilmasi gerekecektir®.

B. 6098 Sayih Yeni Bor¢lar Kanunu Oncesi Mevzuatta Yer Alan Dii-
zenlemeler Agisindan Genel islem Sartlarinin Yorum Yoluyla Denetimi
(Tiiketici Korunmasit Hakkinda Kanun ve Tiiketici Sozlesmelerindeki Hak-
siz Sartlar Hakkinda Yonetmelik)

Kanun, ne sézlesmenin igeriginin saptanmasina iliskin bir yiirtirliik deneti-
mi, ne de yorum yoluyla denetim imkanin1 ele almistir. Yonetmelik ise igerik
denetiminin yani sira m.6/4’de, AB Y 6nergesine paralel olarak tiiketici lehine
yorum ilkesini kabul etmekte, yani yorum denetimine imkan tanimaktadir’.

Uygulamada, genellikle genel islem sartt uzman kisiler tarafindan olabil-
digince kiigiik puntolar halinde, teknik terimler ve agir bir dil kullanilarak,
tiiketici tarafindan okunmamasina veya okunsa bile anlasilamamasina neden

tur. Bir sézlesmeyi kurmak i¢in zorunluluk altinda, sartlarini baskisi altinda olan kisinin,
banka tarafindan onu kolelestiren bir kredi agma sozlesmesini imzalamaya zorlanmasi du-
rumunda, bu olgunun, bu s6zlesmenin hukuk diizeni tarafindan denetlenmesi de bir zorun-
luluktur. Genel iglem sartlarinin denetlenmesinin, herhangi bir 6n sart1 ile engellenmesi dii-
stiniilemez.” demektedir. KOCAMAN Arif B., “Bankalarin Tacir ve Sanayiciler ile Yapmis
Olduklart Genel Kredi Sézlesmelerindeki Genel islem Sartlarinin Hukuki Agidan Degerlen-
dirilmesi ve Coziim Onerileri”, Unal Tekinalp’e Armagan, C:1 Ticaret Hukuku, Istanbul
2003, s. 1096-1097.

5 ATAMER Yesim M., “Tiirk Borglar Kanunu Tasarisi’nda Genel Islem Sartlarinin Denetlen-
mesi”, HPD, C.IV, Agustos 2006, s. 109-115 (Tasar1), s.110.

6 ATAMER (Armagan), s. 292.

7 ATAMER (Armagan), s. 293.
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olacak sekilde diizenlemektedir. Tiiketiciye sdzlesmeyi inceleme, varsa one-
rilerini sunma imkani taninmis olsa bile; tiiketici igerigine vakif olamadigi
sozlesmeyi biitiin kosullari ile kabul etmek zorunda kalmaktadir®. Bunun ise
taraflarin esitligi ilkesine, diiriistliik kuralina ne derece aykiri oldugu aciktir.

Gerek AB Ydnergesinde gerek yonetmeligimizde uygulamadaki bu durum
g0z Online alinarak, tiiketici haksiz sdzlesme sartlari ¢ergevesinde korunmus-
tur.

AB Yonergesinin 5. maddesinde; “ Tiiketiciye sunulan belirli kosullarin
veya tiim sézlesmenin yazili olmast halinde, bu kogullarin daima acgik ve an-
lasilur bir dilde yazilmis olmast gerekir. Bir kosulun anlami konusunda kusku
varsa, tiiketicinin en lehine olan yorum iistiin tutulur.” seklinde; yonergeye
paralel olarak Ydnetmeligin 6. maddesinin 1. fikrasinda da; “Sézlesme sartla-
rimin tiiketicinin anlayabilecegi sekilde acik ve anlasilir dille yazilmis olmasi
gerekir.” seklinde belirtilmis olup bu kavram sayesinde sdzlesme iginde yer
alan kogullarin anlagilmaz sekilde kaleme alinmis olmasi veya baska hiikiimler
arasinda gizlenmis olmasi saydamlik kuralina aykirilik nedeniyle gecersizlik
yaptirimini beraberinde getirecektir; 4. fikrasinda da “Sozlesmede yer alan bir
sartin ne anlama geldigi hukukun yorum yéntemleriyle belirlenemivorsa, tiike-
tici lehine olan yorum tercih edilir.” seklinde belirtilmistir.

Goriildiigl tizere, yonetmelikte AB Yonergesine paralel esaslar benimsene-
rek, tiiketici sozlesmesinin ACIK ve ANLASILIR bir sekilde ifade edilmesi
gerektigi belirtilmistir. Her iki diizenleme bakimindan ortak noktalar oldugu
gibi farkliliklar da bulunmaktadir. Yonergede, s6zlesme kosulunun net olarak
anlasilamamasi halinde tiiketicinin en lehine olan yorum esas alinarak; anlam
belirsizliginden kaynaklanan riziko bu sartlar1 kullanan tarafa (satici/saglayi-
cr/kredi veren) yiikletilmisken; yonetmelikte ise, bdyle bir durumda 6ncelik-
le hukukun yorum yontemlerine gore anlamin belirlenmesi, bunun miimkiin
olamamasi halinde ise tiiketici lehine yorum yapilacagi esas1 benimsenmistir®.
Bunun yani sira sézlesme sartinin kime gore agik ve anlagilir olmasi gerektigi
hususunda da iki diizenleme bakimindan farklilik bulunmaktadir. Yoénergede,
sozlesme kosullarinin ortalama bir tiiketici bakimindan agik ve anlagilir olmast
gerekmesine ragmen; yonetmelige gore, hukukun yorumlanmasi gerektigin-
den, hakimin anlayis1 6l¢ii olacaktir'®. Yonetmeligin lafzina ragmen, aslinda
burada sozlesme kosullarinin AB yonergesinde oldugu gibi ortalama bir tii-
ketici bakimindan agik ve anlagilir olmasi gerekmekte olup belirsizlik halinde
“tiiketici lehine yorum” yapilmasi gerekmektedir''.

8 ASLAN 1. Yilmaz, Tiiketici Hukuk, 2. Bask1, Bursa 2004, s. 293; ATAMER (Armagan),
s. 308; HAVUTCU Ayse, Agik igerik Denetimi Yoluyla Tiiketicinin Genel Islem Sartlarina
Karst Korunmast, izmir 2003, s. 152.

9 ASLAN, s. 293.

10 ASLAN,s. 293.

11 ASLAN, s. 293; DERYAL Yahya, Tiiketici Hukuku, Ankara 2004, s. 60.
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Tiiketici mevzuatinda, tiiketici s6zlesmelerinin sadece acgik ve anlasilir bir
sekilde diizenlenmesi aranmamakta, bazi1 s6zlesme tiplerinin belli sekillerde
yapilmasi gerektigi vurgulanmaktadir. Nitekim, TKHK. 6. maddenin 6. fik-
rasma gore; “6/4, 6/B, 6/C, 7, 9, 9/4, 10, 10/4 ve 11/4 maddelerinde yazili
olarak diizenlenmesi 6ngoriilen tiiketici sozlesmeleri en az oniki punto ve koyu
siyah harflerle diizenlenir ve sozlesmede bulunmasi gereken sartlardan bir
veya birkaginin bulunmamasi durumunda eksiklik sozlesmenin gegerliligini
etkilemez. Bu eksiklik satici veya saglayict tarafindan derhal giderilir.” sek-
linde belirtilerek bu gibi hallerde de yazi karakterinin belli bir 6l¢iide (12pun-
to) ve renkte (siyah) olmasi gerektigi belirtilmistir'? 1. Bu 6zelliklere sahip
olmayan sozlesmeleri, tiikketicinin bu sartlar hakkinda bilgi sahibi olmasinin
olanaksizligindan dolayi, tiiketici lehine yorum yaparak gecersiz kabul etmek
dogru olacaktir.

Nitekim Yargitay Hukuk Genel Kurulu bir kararinda'* da ... Yukaridaki sozii
edilen genel islem sartinda yer alan kosul, acik ve anlasilabilir oldugundan
yaninda birden ¢ok anlama gelmeyen, aligilmis olanin disinda bulunmayan bir
kayittir: Aksi takdirde, sozlesenlerin karsilikli ¢ikarlarini adil ve hakkaniyete
uygun olarak denklestirmeyen, miisterinin ¢ikarlarini girisimci (miitegebbis)
yararma kisitlayan sartlar gegersiz olmak durumunda kalacaktir...” seklinde
belirterek ifadelerin agik ve anlasilir olmasinin 6nemine dikkat ¢ekilmistir.

Anilan sartlar sadece ilgili madde hiilkmiinde belirtilen sozlesmeler igin
degil kiyasen tiiketicinin korunmaya deger menfaati bakimindan, tiim tiiketici
sozlesmelerinde uygulanabilir bir hiikiimdiir.

C. 6098 Sayih Yeni Bor¢lar Kanunu A¢isindan Genel Islem Sartlarinin
Yorum Yoluyla Denetimi

Genel islem kosullarinin yorum yoluyla denetimi Yeni Borglar Kanunu’nun

12 ZEVKLILER Aydm / AYDOGDU Murat, Tiiketicinin Korunmasi Hukuku, 3.Basi, Ankara
2004, s. 160.

13 Yarg. 13. HD., 02.05.2008, 2008/4345E., 2008/6088K., (www.kazanci.com)*....S6zlesme
incelendiginde; s6zlesmenin davaci banka tarafindan matbu, standart olarak hazirlanip bos
olan kisimlarin rakam, isim ve adresler yazilarak dolduruldugu, sdzlesmenin on iki punto
koyu siyah harflerle diizenlenmedigi goriilmektedir. “4077 Sayili Tiiketicinin Korunmasi
Hakkinda Kanunun 4822 Sayili Kanunla degisik 6. maddesi hiikkmii geregince, 6/ A, 6/B,
6/C, 7,9, 9/ A, 10, 10 / A ve 11/ A maddelerinde yazili olarak diizenlenmesi 6ngoriilen
tiiketici sdzlesmeleri en az oniki punto ve koyu siyah harflerle diizenlenmelidir.” Davaci,
tiiketici aleyhine olan ve tiiketiciyi kart kullanimi iicreti ad1 altinda bir kiilfete sokan sozles-
me hiikmiiniin tiiketici ile ayrica miizakere edilerek kararlastirildigini iddia ve ispat ede-
memistir. Byle olunca sdzlesmedeki kredi kart1 tiyelik ticreti alinacagina dair hiikmiin agik-
lanan yasa ve yonetmelik hiikiimleri karsisinda haksiz sart oldugu kabul edilmelidir. Dola-
yistyla davaci bankanin bu sdzlesme hitkmiine dayali olarak kredi kart1 kullanicis1 davalidan
iicret istemesi olanaklr degildir...”

14 YHGK., 04.12.1996, 1996/3-717E., 1996/850K., (www.kazanci.com)
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23. maddesinde agikca su sekilde diizenlenmistir;

“Genel islem kosullarinda yer alan bir hiikiim, agik ve anlagilir degilse veya
birden ¢ok anlama geliyorsa, diizenleyenin alevhine ve karsi tarafin lehine

vorumlanir.”

Madde gerekgesinde, ac¢ik ve anlasilir olmayan veya birden ¢ok anlama
gelen genel iglem kosullari, diizenleyenin aleyhine ve diger tarafin lehine yo-
rumlanwr. Bu esaslar, 4721 sayili Tiirk Medeni Kanununun 2 nci maddesinde
ongoriilen diiriistliik kurallarinin, genel islem kosullarinin yorumlanmasi ba-
kimindan ozel bir uygulama alant olusturur. Gergekten, diizenleyenden, sozles-
me kosullarint diiriistliik kurallarinin gerektirdigi 6nemi vererek hazirlamasi
beklenir. Sozlesmede agik olmayan veya duraksamaya sebep olan noktalar, dii-
zenleyen aleyhine yorumlanacaktir. Sozlesme hiikiimlerinin diizenleyen aley-
hine yorumlanmast icin, diizenleyenin o sozlesme bakimindan uzman olmasi
da gerekmez. Aksine bir ¢oziim tarzi, bir genel hukuk ilkesi olan, “celigkili
davranma yasagi’na (nemo audiatur propriam turpitudinem allegans) aykirt
diiger. Sonug olarak, bu tiir genel islem kosullar: daima diger taraf lehine yo-
rumlantr.

Nitekim, Roma hukukundan gelen “in dubio contra stipulatorem” (Sozles-
me, stiphe hdlinde diizenleyen aleyhine yorumlanir) genel ilkesinden de ayni
sonug ¢itkmaktadir. Bu genel ilke ve buna uygun olan madde, sézlesmeyi veya
sozlesmedeki bir hiikmii ya da bir sozciigii kaleme alanin, onu istedigi gibi
ifade etme olanagina sahip bulunmasi sebebiyle, kaleme aldigi metnin kendi
aleyhine yorumlanmasina katlanmasi gerektigi diigiincesine dayanmaktadir.
Ayni sekilde, bir hiikmii diisiindiigii gibi yazmamig olan kisinin, “bu hiikiim
soyle anlasiimalidir.” seklinde, sonradan yapacagi yorum hakll sayillamaz.
Alman Medeni Kanunun (BGB) 305¢ maddesinin ikinci fikrasinda benzer bir
diizenlemeye yer verilmistir. denilmistir.

Anilan diizenleme, Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’a uygun olup
ilgili hitkkiimlerle paralellik arz etmektedir'®. Bu baglamda da, genel iglem ko-
sullarinin yorumlanmasinda her bir kosulun tek tek bu bakimdan incelenmesi
gerekmektedir .

D. Yorumun Konusu
1. Genel Olarak

Yiriirliik denetiminden gegen genel islem sartlart metni, ikinci adim ola-
rak yoruma tabi tutulacaktir. Yorumun icerik denetimine nazaran oncelik

15  ATAMER (Tasari), s. 112-113.
16  GUNGOR Hayriye Gonca, “Borglar Kanunu Tasarisindaki Genel Islem Kosullarina Bakis
ve Oneriler (IT), Legal 2005, C. 111, S. 31, s. 2465-2473, 5. 2469.
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tasimasi gerektigi aciktir. Zira ancak igerigi tam olarak tespit edilmis olan
genel islem sartinin daha sonra bu icerikle denetimden gegip gecemeyecegi
belirlenebilir. Oysa yorum yoluyla ilgili genel islem sart1 yerine taraflar ara-
sinda yapilmis bir bireysel anlagmanin uygulanacaginin tespit edilmesi miim-
kiin oldugu gibi, genel islem sartinin anlaminin belirsiz olmasi nedeniyle zaten
miisteri lehine olan anlamin tercih edilmesi de s6z konusu olabilir; iki halde de
icerik denetimi yapma ihtiyaci ortadan kalkar. Dolayisiyla ilk asamada genel
islem sartina nazaran 6ncelik uygulanmasi gereken bir bireysel anlagmanin var
olup olmadig1 incelenecek, daha sonra, bunun olmadig anlasildiginda ise ilgili
genel islem sartinin yorumlanmasi s6z konusu olacaktir. Genel islem sarti-
nin tam icerigi bulunduktan sonra artik bu icerigin denetimine gecilmesi
miimkiindiir'’.

2. Genel islem Sartlar1 Karsisinda Bireysel Anlasmalarin Onceligi

Genel islem sartlar1 sayisiz sdzlesme i¢in dnceden kaleme alinmig olan me-
tinler oldugundan, her bir sézlesmenin somut ihtiyaglarina uygun hiikiimler
icermeleri miimkiin degildir. Bu nedenle taraflarin, genel islem sart1 kullani-
mint kabul etmelerine ragmen, aralarinda bazi bireysel anlagsmalar yapmasi
normaldir'®. Bu hallerde genel islem sarti metni iginde yer alan ve bireysel
anlagma ile ¢eligen hitkmiin {izerinin ¢izilmesi veya sdzlesmeye sadece birey-
sel anlagsmalarla ¢elismeyen genel islem sartlarinin uygulanacaginin yazilmast
taraflar arasinda ileride tartisma ¢ikmasini engelleyecektir. Ancak sik sik boyle
bir 6nlem alinmadigr i¢in veya isin niteligi geregi alinamadig i¢in igerikleri
farkli iki hitkmiin bagdastirilmasi sorunu dogmaktadir’.

Sozlesmenin belirli bir hiikkmii hem genel islem sartlarinda diizenlen-
mis hem de taraflarca karsilikhi olarak ele alinmissa, taraflarin bu Kisisel
diizenlemelerine oncelik tammir?. Alman Genel Islem Sarti Yasasinda var
olan ve fakat yiirtirliikten kaldirilarak Alman Medeni Kanunu’na dahil edilen
bir hitkiim ile bu konuda agik bir diizenleme getirilmis ve boyle bir ¢atisma
halinde taraflar arasindaki bireysel anlagmanin 6ncelikle uygulanacagi tespit
edilmistir. Nitekim Isvigre - Tiirk hukuku agisindan da bu konuda bir tartisma
bulunmamaktadir. Schuler’in ifade ettigi gibi genel islem sartlar1 ancak taraf-
larin ortak iradesini yansittig siirece 6nem tasir. Aksine diizenleme yapilmis

17  ATAMER Yesim M., Sozlesme Ozgiirliigiiniin Simirlandirilmas: Sorunu Cercevesinde Ge-
nel Islem Sartlarimin Denetlenmesi, istanbul 2001, s. 124.

18 Ornegin GIS igindeki aksine diizenlemeler var olmasina ragmen miisteriye 1skonto yapilma-
s1, verginin isletme tarafindan ddeneceginin kararlastirilmas: veya yeni ifa tarihlerinin sap-
tanmasi gibi, ATAMER, s.124.

19 Ornegin, hazir ev imalatcist bir isletme ile s6zlesme akdedilirken kesin bir vade tespit edil-
migse, sozlesmeye ekli bulunan GIS iginde yer alan ve ifa tarihinin bir ay geriye atilabilece-
gini belirten bir hiikiim etkili olmaz, ATAMER, s. 125.

20 KOCAMAN, s. 1102; YAVUZ Nihat, S6zlesmedeki Haksiz Sartlar, Ankara 2009, s. 35.
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olmasi halinde artik bu ortak irade yoktur ve beyanlarda goriiniirde bir ¢eliski
olmasina ragmen sozlesmenin giiven kurami 1s18inda yorumlanmast bireysel
anlagmanin oncelikle uygulanmasi sonucunu dogurur. Raiser’in soruna yakla-
sirken bagvurdugu, 6zel hiikiim genel hiikiimden dnce uygulanir kurali ya da
Kramer’in, bireysel anlagsmaya ragmen genel islem sartina dayanmanin ¢elis-
kili davranis yasagina aykir1 olacagi goriisii de sonug itibariyle ayni ¢oziime
ulasmaktadir?'.

Bireysel anlasmanin yazili veya sozli, agik veya zimni, sdzlesme kurulma-
dan 6nce veya sonra yapilmis olmasi kural olarak 6nem tasimaz. Genel islem
sart1 kullanan isletmecinin genel iglem sartinin iceriginden ayrilan tek tarafl
hukuki iglemleri veya sadece genel islem sartindan sapildigi inancini dogurma-
ya elverigli tavirlart da genel islem sartinin uygulanmasini engelleyebilir®.

E. Yorumda izlenecek Yontem
1. Genel Olarak

Genel islem sartlarinin yorumlanmasinda iki farkli bakig agist mevcuttur.
Isvigre doktrininde hakim olan gériise gore, klasik sézlesmelerde oldugu gibi,
genel iglem sartlart ¢ergevesinde akdedilen sézlesmelerde de somut sozles-
menin 6zelliklerini dikkate alan bir yorum yontemi uygulanmalidir (siibjektif
yorum yoOntemi). Oysa Alman hukukunda bugiin i¢in hakim fikir, genel islem
sartlariin tek bir sdzlesmeye degil genel olarak birden fazla sézlesmeye uy-
gulanmasi s6z konusu oldugunda yasa benzeri, soyut ve genelleyici bir yorum
yontemi benimsemektedir (objektif yorum yontemi)®.

Alman hukukunda o6nceleri, genel islem sartlarmin hukuki niteliginin hu-
kuk normlar1 olarak goriilmesi, genel islem sartlarinin yasa hiikiimleri gibi,
yeknesak bir bigcimde, ilgililerin anlayis ve diisiincelerinden, 6zellikle, somut
olaym 6zelliklerinden soyutlanarak yorumlanmasina neden olmustur. Objektif
yorum ilkesi veya olayin 6zelliklerinden soyutlanmis yeknesak yorum ilkesi
olarak adlandirilan bu ilke, genel islem sartlarinin yasa ile agik¢a sézlesme
hiikiimleri olarak tanimlanmasindan sonra da, genel islem sartlarinin kitle-
sel niteligi, s6zlesmelerin igerigini genel olarak diizenleyici islevi gibi farkll
gerekeelere dayanilarak savunulmakta ve genel islem sartlarinin yorumunda
uygulanmaya devam etmektedir’. Bu yorum sonucunda, orta diizeyde makul
bir misterinin anlayisi, her miisteri i¢in benimsenecek anlama temel olustura-
caktir®.

21  ATAMER, s. 125-126; YAVUZ, s. 35.

22 ATAMER, s. 126.

23 ATAMER, s. 130.

24  HAVUTCU, s. 149.

25  BAHTIYAR Mehmet, Makaleler I, istanbul 2008, s. 118.
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Nitekim bugiin i¢in Alman Federal Mahkemesinin ictihadi hakkinda su

esaslar tespit edilebilir: 1. Sadece genel islem sarti kullananin bunlara ver-
digi anlami esas alma tehlikesine kars1 Mahkeme, iki tarafin da icinde yer
aldig1 cevrelerin menfaatlerini degerlendirmeye katmaktadir. 2. Sadece
miisterinin bunlara verdigi anlam esas alma tehlikesine kars1 da somut
olayin 6zelliklerini bir kenara birakarak ilgili miisterinin degil. bu miis-

teri cevresindeki ortalama bir miisterinin beklentileri ve kavrayisi esas
alinmaktadir. Mahkemenin bu igtihad1 genelde doktrin tarafindan da benim-

senmektedir. Bunun sonucu olarak sadece taraflarin bildigi ve onlar arasin-

daki s6zlesmede rol oynamis olan hususlarin genel islem sarti yorumunda
dikkate alinmayacagi kabul edilmektedir?.

Ancak bu yorum ilkesinin istisnalariin da olabilecegi ifade edilmektedir.
Buna gore isletmenin ticari faaliyet i¢inde bulundugu farkli miisteri gruplari-
nin farkli bir anlayisa sahip olmasi halinde miisterinin hangi gruba dahil oldu-
gu dikkate alinarak genel islem sartini nasil anlamlandiracagi tespit edilebilir.
Ikinci olarak, isletmeci ve miisterinin bir sart hakkinda objektif yorum sonucu
elde edilen anlamdan farkli bir anlam {izerinde anlasmis olmasi da miimkiin-
diir. Burada taraflar arasinda bireysel bir anlasma yapilmamakta, sadece bir
hiikmiin nasil anlasilmasi gerektigi konusunda taraflar anlagmaktadir. Bireysel
yorumun Ondeligi ilkesi olarak da adlandirilan bu durumu iddia eden tarafin
ispatlamasi gereklidir?.

Objektif yorum ilkesi, Isvigre Hukukunda kabul gérmemistir. Isvigre Hu-
kukunda genel islem sartlarinin yorumlanmasinda, sézlesmelerin, irade beyan-
larinin yorumlanmasinda gecerli olan mevcut diizenlemelerden yararlanilmas,
yorum bakimindan genel iglem sartlari ile bireysel sdzlesme hiikiimleri arasin-
da prensip olarak fark gdzetilmemistir. Yorum uyusmazligina konu olan genel
islem sartinin anlaminin tespit edilmesinde, dncelikle Borglar Kanunu’nun
18.maddesine gore taraflarin gercek iradeleri arastirilmaktadir. Bununla bir so-
nuca varilmazsa, genel iglem sartinin yorumunda giiven ilkesine bagvurulmak-
tadir. Giiven ilkesi ¢er¢evesinde somut olaydaki hal ve sartlar yorumda etkili
olmaktadir®.

Genel iglem sartlarinin yorumunda olayin 6zelliklerinden soyutlanmis yo-
rum ilkesinin tercih edilmesi, yorumun amacina ve islevine uygun diismekte-
dir. Yorumun amaci, anlami agik olmayan soz ve deyislerin anlamini, bu s6z
ve deyislerle neyin ifade edilmek istenildigini tespit etmektir. Bu nedenle de,
BK m.18, anlam1 acik olmayan s6z ve deyislerin anlaminin tespit edilmesinde,

26  ATAMER,s. 132.
27  ATAMER,s. 132.
28  HAVUTCU,s. 149-150.
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once kisilerin gergek iradesine bakilmasi gerektigini belirtmektedir®. Gergek
irade tespit edilmezse, giliven teorisine gore iradenin normatif anlami bulu-
nur. Tiirk hukukunda da degisik gortisler savunulmustur; Kaplan’a gore; soz-
lesmelerin yorumunda genel yorum ilkelerinin ve somut olayimn 6zelliklerinin
g0z ontlinde tutulmasi ¢ikarlar dengesine ve hakkaniyete uygun olur. Ciinkii
genel kosullar, miisteri icin bireyseldir ve sdzlesmenin kapsamina taraflarin
kabuliiyle girmektedir. Soyer’in goriisiine gore ise, genel islem sartlari, belirli
kisiler ve somut iliskiler i¢in hazirlanmis olmayip genel ve soyut olduguna
gore, yorum sirasinda genel kosullar1 hazirlayan kisinin somut olan hakkinda-
ki diisiincelerini arastirmanin anlami yoktur. Genel iglem sartlarina yanstyan
irade, bu sartlarin miistakil sozlesmelerle baglayicilik kazanmalar1 sirasinda
kural olarak bir degisime ugramaz, ciinkii genel sartlar cogunlukla tartisma ve
pazarlik konusu yapilmaksizin sézlesmeler kurulur. Bu nedenle, genel sartlarin
yorumunda somut olayla ilgili 6zelliklerin dikkate alinmasin1 hakl kilacak bir
gerek¢e yoktur. Ancak bu sonug, somut olayin 6zelliklerinin daima bertaraf
edilmesini gerektirmez. Eger genel sartlart hazirlayip kullanan taraf, miis-
terinin 6zel durumunu géz 6niinde bulunduracag yoniinde bir goriiniim
yaratmissa bu halde dogruluk ve giiven ilkesi geregince somut olayin 6zel-
likleri de dikkate alinmahdir. Ayrica bireysel anlagmalar genel sartlara gore
oncelikle uygulanacagindan yorumda bireysel anlasmalarla uyumlu sonuglara
ulasilmaya caligilmalidir®®.

2. Belirsizlik ilkesi

Soézlesmenin kurucu unsuru olan taraf iradelerinin hangi anlama geldigi
acik ve net olmayabilir. Taraflardan her biri, digerinin iradesine farkli anlamlar
verebilir. Bu durumda iradenin ve dolayisiyla sézlesmenin yorumu sonucu or-
taya ¢ikar®!. Yorum, s6zlesmede yer alan iradenin gergek anlamini ve amacini
ortaya koymaya hizmet eder. Acaba bu iradenin anlami1 kime gore tayin edile-
cektir?

Burada ¢ olasilik akla gelebilir; Birincisi, irade sahibinin verdigi anla-

min esas alinmasidir. Yorumun irade sahibinin amacina gore yapilmasini
esas alan bu goriis irade teorisi adim almaktadar. ikincisi, irade sahibinin
degil, bunun beyan edildigi karsi tarafin buna verdigi anlamin esas alin-
masidir. Yorumun beyan sahibinin amacina gore yapilmasini esas alan bu
goriis beyan teorisi adin1 almaktadir. Uciinciisii, sézlesmenin yorumunda
ne irade sahibinin ne de bunu beyvan edildigi muhatabin degerlendirilme-
sini esas alir. Bu goriise gore, sézlesmenin yorumunda dogruluk ve giiven

kurallarina gore, buna ayni kosullar altindaki iiciincii kisilerin verdigi an-

29  HAVUTCU, s.150.
30 BAHTIYAR, s.119; HAVUTCU, s. 150-151; YAVUZ, 5.34-35.
31  KILICOGLU Ahmet M., Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 16. Basi, Ankara 2012, s. 248
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lam esas alinacaktir. Baskin olan bu goriis giiven teorisi adini almaktadir.
Borglar Kanununda giiven teorisinin dogrudan dogruya diizenleyen bir hiikiim

mevcut degildir. Bununla birlikte, giiven teorisinin kaynagini, diiriistlik ku-
ralinda bulmak miimkiindiir. Bu nedenle bu teorinin mesnedi MK m.2’de yer
almaktadir. MK m.2/1’e gore herkes haklarmi kullanirken, borglarini yerine
getirirken diiriistliik kuralina uygun hareket etmek, yani makul ve diiriist bir
kisi gibi davranmak zorundadir®?. Giiven teorisinden hareketle yapilan yorum-
larda kural olarak sdzlesmenin taraflarinin sdzlesmeye verdikleri subjektif an-
lamlardan hareket edilemezse de, bazen somut olayin niteligi farkli hareket
edilmesini gerektirebilir. Bunlarin basinda “sézlesmelerin yorumunda, s6zles-
meyi kaleme alanin aleyhine yorum” ilkesi gelir®.

Taraflarin s6zlesmede kullandiklart sézler bazen amaglarini ortaya koy-
maktan uzak olabilir hatta baska anlamlar ifade edebilir. Bu nedenle BK m.
18 hitkmii 6nemli bir ilke getirmistir. Bu hiikkme gore: “ Bir akdin sekil ve
sartlarini tayinde, iki tarafin gerek sehven, gerek akitteki hakiki maksatlarini
gizlemek i¢in kullandiklari tabirlere ve isimlere bakilmayarak onlarin hakiki
ve miisterek maksatlarini aramak lazimdir.” Taraflarin gergek iradeleri farkli
bir s6zlesmeye yonelik olmasina karsin, bu iradeyle uyumlu olmayan bir be-
yanda bulunulmus olabilir. Burada taraflarin kullandiklart s6zlere bakilmaya-
cak, onlarin gercek(yasanin ifadesiyle hakiki) amaglari saptanip, amaglanan
sozlesmeye itibar edilecektir®.

Miizakere edilmis sozlesmelerde objektif acidan birden fazla anlama ge-
lebilecek hiikiimlerin bulunmasi halinde farkli ¢6ziimler s6z konusudur. Zira
belirsizligin taraflar i¢in esasli sayilabilecek bir unsura iliskin olmasi halinde
sozlesme gizli uyusmazlik nedeniyle kurulmamis sayilabilir; eger tali unsur-
lardan birine iliskin ise sdzlesmede ortaya ¢ikan boslugu hakim, yedek hukuk
kurallar1 veya sézlesmeyi tamamlayici yorum yontemi ile doldurabilir. Halbu-
ki miizakere edilmemis s6zlesmeler i¢inde yer alan bu tiir hiikiimlerin kaleme
almmasinda tiiketicinin higbir islevi yoktur, dolayisiyla sorumlulugunu tagi-
masi da s6z konusu olmamalidir. Bu nedenle birden fazla anlam tasiyan bu tiir
hiikiimlerde genel kural devreye girmemekte ve dogrudan miisteri lehine olan
yorum hangisi ise ona tistiinliik taninmaktadir®>.

Belirsizlik ilkesi uyarinca, bir genel islem sartinin yorumunda hitkmiin
igerigine iliskin tereddiit yasanmasi halinde muhtemel yorumlardan en fazla
miisteri lehine olani, yani genel islem sart1 kullanan aleyhine sonu¢ dogura-
n1 tercih edilir. Ozellikle genel islem sartlarmin yorumu agisinda belirsizlik

32 EREN Fikret, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 8. Basi, Istanbul 2003, s. 140
33 KILICOGLU, s. 249.

34 KILICOGLU, s. 250.

35  ATAMER (Armagan), s.301.
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ilkesinin uygulanmasi Tiirk doktrininde zaten yaygin kabul gormekteydi. Yar-
gitay da 1998 yilinda verdigi bir kararda, bu yorum kuralindan s6z etmistir®.
Sozlesmelerde acik olmayan veya gesitli anlamlara gelebilen sozciiklerin ve
hiikiimlerin bulunmasi halinde, bunlarin s6zlesmeyi ve o s6zciigii kaleme alan
aleyhine yorumlanmasi kurali, gerekce de belirtildigi tizere Roma hukukundan
gelen bir kuraldir. S6z konusu kural, genel iglem sartlar1 ile yeni ve genis bir
uygulama alani1 bulmustur. Bu kural, s6zlesmeyi veya kelimeyi ya da hiikmii
kaleme alanin, onu tam istedigi gibi ifade etmek imkanina sahip olmasi nede-
niyle, bunu istegine uygun olarak yazmamissa, metnin kendi aleyhine yorum-
lanmasina katlanmasi diisiincesine dayanir®.

Genel islem sart1 kullanarak sdzlesmeyi sekillendirme 6zgiirliigiinii tek ta-
rafl1 olarak kullanan isletmenin bunlarin kaleme alinmasinda 6zel bir sorumlu-
lugu vardir. Kendisinden anlasilir ve birden fazla yoruma imkan tanimayacak
sekilde genel islem sartint kaleme almasi beklenir. Tiiketicinin haklarinin neler
oldugunu sézlesmenin ¢ok farkli yerlerinde ve anlasilmaz sekilde yansitan ve
bu sekilde miisterinin yasal haklarimi kullanmasini engelleyen, faizin hesap-
lanmas1 yontemlerini bir uzman diginda kimsenin anlayamayacagi bigimde
kaleme alan, kendisine sinirlar1 belirlenmis bir takim takdir haklar taniyan
isletme de miisteri aleyhine sdzlesme dengesinin bozulmasina sebep olmak-
tadir. S6zlesme hiikiimlerini tek tarafli olarak belirleyen kisinin, bunlari, karst
taraf i¢in agik ve anlasilir bir i¢erik tasiyacak sekilde diizenleme yikimliligi
vardir’®. Ancak belirsizlik ilkesinin uygulanmasi i¢in muhakkak genel islem
sartint ilgili isletmenin kendisinin kaleme almig olmasi gerekmez. Baska bir
igletmenin genel islem sartint kullanmayi teklif etmesi halinde de belirsizlikle-
rin kendisi aleyhine yorumlanmasini kabul etmesi gerekir. Ayni sekilde genel
iglem sartinin bagka bir makam tarafindan onaylanmig olmasi da bunlarin bu
konuda masuniyet kazandiklar1 anlamina gelmez*.

Ayni gekilde, isletme, hilkmii agik¢a kaleme almamak konusunda tiim so-
rumlulugu tasimalidir. Genel islem sart1 icinde sorumlulugu sinirlandiran bir
hiikmiin a¢ik olmamasi halinde bunun sézlesmeden dogan tali talepler kadar

36 Yarg. 3. HD., 2.6.1998, 4263/6098, YKD. 1998, 1140,1141 “...Gerek iilkemizde, gerek
Alman ve Isvigre Mahkeme Ictihatlari ile bilimsel 6gretisinde, genel islem sartlarmin (veya
iltihaki sozlesmenin) uyusmazlik halinde hakim tarafindan kontroliinde agik olmayan ka-
yitlarin metni kaleme alan aleyhine yorumlanacagi(...) ilkeleri gelistirilmis ve uygulanmis-
tir.” ATAMER (Armagan), s. 300.

37  KOCAMAN, s. 1102; S6z konusu ilke agik olmama kurali olarak da agiklanmaktadir, agik
olmama kurali ile, genel islem sartinin yorumlanmasi sonucunda birden fazla anlami bulu-
nuyorsa, bunlardan hazirlayan aleyhine olan anlama itibar edilmesi bir deger hiikmiine
dayanmaktadir. Sebebi, sdzlesme hiikmiinii tek basina hazirlayan tarafin, agik bigimde ka-
leme alma imkani varken bunu yapmayarak anlam bakimindan belirsizlige kendisinin yol
agcmasidir, HAVUTCU, s. 152

38 ATAMER (Armagan), s.308.

39  ATAMER,;s. 134-135; YAVUZ, s. 32.
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ornegin haksiz fiilden kaynaklanabilecek talepleri de sinirladigi kabul edil-
memelidir. Uygulanacag kisiler agisindan da bu kaydin isletmenin yani sira
yardimer gahislart da kapsayacak sekilde yorumlanmamas: gerekir. Bireysel
sozlesme hiikiimlerinin yorumunda kabul edilebilecek olan bu tiir bir yorum,
genel iglem sart1 gergevesinde akdedilen sdzlesmelerde degerini kaybeder. Her
ne kadar, Lortscher sorumsuzluk kaydinin 6rnegin haksiz fiil sorumlulugunu
da kapsayacak sekilde yorumlanmamasi halinde bir anlam tasimayacagini do-
layisiyla da miisteriden hilkkme bu sekilde anlam vermesinin beklenebilecegini
kabul ediyorsa da, burada aksine bir yorum yapmak daha dogru goziikmekte-
dir*.

Bu vorum kurali, bir kelimenin hem bir meslek dalinda 6zel hem de
giinliik hayatta genel bir anlama sahip oldugu ve hiikmii kaleme alanin
“ozel” anlam acikca belirtmedidi durumlarda, miisterive bu kurah o
meslek mensuplarina uygulandig: gibi degil, fakat herkesin anlavacagi

bicimde degerlendirmek imkanimi verir. Bunu “genel kredi sozlesmele-
ri” agisindan diistiniirsek, genel islem sartlart iginde yer alan agik olmayan

ve tereddiit yaratan bir hiikiim bankaciliktaki 6zel anlamiyla degil de, giinliik
dildeki anlamiyla yorumlanacaktir®'. Bir 6rnek vermek gerekirse; genel kredi
sozlesmelerinde kredi alan kisiye kefil olanlarin “miiteselsil kefil ve miisterek
borglu” sifatryla sorumlu olacaklari yolundaki hiikmiin, bu yorum kurali ¢er-
¢evesinde sadece “miiteselsil kefil” oldugu kabul edilmek gerekir. “Miisterek
borglu ve miiteselsil kefil” olarak sdzlesmeyi imzalayanin, asil borglu ile bir-
likte borglulugu kabul edilemez; “miiteselsil kefalet” sorumlulugu ile yiikiimli
tutulmasi gerekir*?.

Genel islem sartlar1 i¢inde yer alan bir hilkkmiin belirsizlik yaratacak sekil-
de iki anlamli degil de hi¢bir anlam verilemeyecek sekilde kaleme alinmast
halinde ise bu hitkmiin yiiriirliliik denetimine takilacagi ve hi¢ s6zlesme ige-
rigi olamayacagi kabul edilmelidir. Bu hallerde giiven kurami uyarinca higbir
anlam verilemeyen hiikmiin sdzlesme igerigi olacagi konusunda isletmenin
korunmasi miimkiin degildir*.

3. Daraltic1 Yorum

Belirsizlik ilkesinin yani sira genel islem sartlarina 6zgii bagska yorum ku-
rallarinin olup olmadig1 hayli tartigmalidir. Ozellikle daraltict yorum yontemi,
yani miisteri aleyhine olan bir genel iglem sartina miimkiin olan en sinirl uy-
gulama alaninin taninmasi disiincesi bu baglamda savunulmaktadir*.

40  ATAMER,s. 138.

41  KOCAMAN,s. 1102.

42 ATAMER,s. 139; KOCAMAN, s.1102.
43 ATAMER, s.139-140.

44  ATAMER, s. 140.
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Tiirk bankacilik uygulamasinda sik karsilasilabilecek bir hiikiim bu agidan
ele alinacak olursa:

“Isbu kredi sozlesmesine gore verilen veya verilecek olan giivencelerle il-
gili olarak elde edilen her tiirlii haklar ve alacaklar, akreditif konusu mallar,
bankanin merkez ve subelerinden herhangi birinin her ne yonde olursa olsun
mevcut ve ileride dogabilecek vadesi gelmis veya gelmemis biitiin alacaklari-
nmin da giivencesini olugturur” (...Bankast Genel Kredi Sozlesmesi m.11)

Halen mevcut olan alacaklar kadar ileride dogmasi muhtemel olan, sarta
veya siireye bagl alacaklar da teminat altina alinabilirler. Nitekim MK m.796
bu hususu taginmaz rehni agisindan agikga ifade etmektedir. Doktrin ve uy-
gulama tasinir rehni agisindan da ayni ilkenin gegerliligini kabul etmektedir.
Bu agidan ilgili hiikkiim kural olarak batil degildir. Fakat bu kapsam ile gecerli
sayllmalarinin miimkiin olmadig: Isvicre Federal Mahkemesi tarafindan he-
niiz 1925 yilinda verilen bir kararda ifade edilmistir. Buna gore ancak banka
ile miisteri arasindaki iliskide dogmas1 beklenen borglar i¢in ilgili teminatlar
gecerlidir. Yoksa bankanin bir tigiincii kisiden temelliik edecegi alacaklar igin,
bor¢lunun daha 6nce vermis oldugu teminatlarin gegerliligini korumast s6z ko-
nusu degildir. Bu sekilde daha 6nce teminatsiz olan alacaklarin bankaya temlik
edilmek suretiyle teminat kapsamina alinmasini mahkeme uygun gérmemistir.
Ayrica bor¢lunun, banka ile iliskileri sona ermis olmasina ragmen ileride yeni
bir borcun dogmasi ihtimali nedeniyle banka tarafindan teminatlarin serbest
birakilmamasina kars1 da korunmasi geregini mahkeme ifade etmistir®.

Goriildiigi gibi burada da, belirsizlik ilkesinde oldugu gibi, ilgili genel is-
lem sart1 hitkmiine verilebilecek birden fazla anlamdan bir tanesi, somut olarak
miisteri lehine olani tercih edilmektedir. Yani ancak “taraflar arasindaki iliski
gergevesinde dogmasi beklenen” borglar teminat kapsaminda sayilmaktadir.
Nitekim doktrinde bu yorum yontemi ile belirsizlik ilkesinin i¢ i¢e gegtigi ifa-
de edilmektedir. Ancak belirsizlik ilkesinden farkli olarak dar yorum ydntemi
uygulanirken o hitkkme objektif olarak verilebilecek birden fazla anlam aslin-
da yoktur. Sadece daha “dar” veya daha “genis” bir yorum séz konusudur.
Bu yo6ntem ise bugiin Alman hukukunda genelde reddedilmektedir. Zira dar
yorum yontemi ile Gstii ortlilii sekilde bir igerik denetimi yapilacak olmasi; ta-
raflarin iradelerini gayet agik olarak ifade etmelerine ragmen bu iradeye farkli
anlamlar yiiklenmesi elestirilmektedir*®.

F. Yargisal Denetim

Daha once de ifade ettigimiz gibi hakim 6ncelikle genel islem sartinin s6z-
lesmenin unsuru halinde olup olmadigini degerlendirmeli, daha sonra da ani-

45  ATAMER, s. 140.
46  ATAMER,s. 141.
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lan sartlarin taraf menfaatlerine uygunlugunu denetlemelidir’. Ancak biitiin
bu anlatilanlarin gerceklesebilmesi i¢in, hakimin 6niine gelen bir uyusmazlik
olmalidir. Aksi halde hakim, kendiliginden s6zlesmeleri degerlendirmeye tabi
tutamaz, bu tip sdzlesmelerin bir sekilde yargilamada konu edilmesi halinde
hakimin anilan degerlendirmeyi yapmasi s6z konusu olacaktir.

AB Yonergesinde de, liye devletlere haksiz sartlari dnleyici tedbir almalari;
milli hukuklara gore mahkemelere veya yetkili idari makamlara basvurabilme
hakki tanmmugtir. Oncelikle, haksizligin tespiti ile ilgili davayi; daha sonra
tazminat ve gegersizlikle ilgili davalar agabileceklerdir (m.7)*.

GENEL iSLEM SARTLARINDA DEGIiSTIRME YASAGI

A. 6098 Sayili Yeni Bor¢lar Kanunu Oncesi Mevzuatta Yer Alan Dii-
zenlemeler

Hukukumuzda, bu hilkme benzer yasal kurallar, 4822 say1l1 yasa ile degisik
4077 sayilt Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’un bazi tiiketim s6zles-
melerindeki haksiz sartlarla ilgili hiikkiimlerinde yer almaktadir.

TKHK 6/A maddesinde, “Sozlesme sartlar tiiketici aleyhine higbir sekilde
degistirilemez.” seklinde ele alinmistir. Ayn1 Kanunun tiiketici kredisine iligkin
10.maddesinde, taraflar arasinda akdedilen s6zlesmede ongoriilen kredi sartla-
rinin sézlesme siiresi icinde tiiketici aleyhine degistirilemeyecegi dngorilmiis-
tur.

Tiiketici Sézlesmelerindeki Haksiz Sartlara iliskin Yonetmeligin, haksiz
sartlarin 6rnek olarak sayildigi Ek’inde yer alan benzer diizenlemede, satici,
saglayici veya kredi verenin sozlesme sartlarini tek tarafli olarak ve sdzlesme-
de belirlenmis olan 6nemli sebeplerden biri olmaksizin degistirilebilecegine
iligkin sartlar haksiz olarak kabul edilmekte ve batil sayilmaktadir®.

B. 6098 Sayih Yeni Bor¢lar Kanunu’nda Yer Alan Diizenleme

Genel islem sartlarinda degistirme yasagi Yeni Bor¢lar Kanunu’nun 24.
maddesinde agikca su sekilde diizenlenmistir;

“Genel islem kosullarimin bulundugu bir sézlesmede veya ayri bir sozleg-
mede yer alan ve diizenleyene tek yanli olarak karsi taraf aleyhine genel islem
kosullart igceren sézlesmenin bir hiikmiinii degistirme ya da yeni diizenleme
getirme yetkisi i¢eren kayitlar yazilmamis sayilir.”

Yasal degistirme yasag1 getirilmek suretiyle, degistirme ve/veya sapma

47  ZEVKLILER/AYDOGDU, s. 164.

48  ASLAN,s. 297.

49  ALTOP Atilla, Tiirk Borglar Kanunu Tasarisi’ndaki Genel Islem Kosullar1 Diizenlemesi,
Prof. Dr. Ergon Cetingil ve Prof. Dr. Rayegan Kender’e Armagan, s. 8.
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olanag1 saglamaya yonelik bu kayda kars1 tarafin riza gostermesinin beklene-
bilir olamayacagi noktasinda, bu tiirden kayitlarin yasa geregi gegersiz sayil-
masi yolu kabul edilmektedir. Bu madde nedeniyle, genel islem kosullarini
diizenleyen taraf, kendisi lehine sakli tuttugu degistirme yetkisine dayanarak,
sozlesmeden tek tarafli irade beyaninda bulunmak suretiyle diledigi zaman
kurtulamayacagi gibi, diledigi bigimde iceriksel degisiklikleri de yapamaya-
caktir. Ancak, sadece diizenleyen lehine degisiklik yapabilme yetkisi veren
genel iglem sartlarmin gegersizligi kabul edilmis oldugu i¢in, diger taraf lehine
bir degisiklik ya da yeni diizenleme yapabilme yetkisi veren kayitlar gecerli
olacak ve bu nedenle de sdzlesmenin taraflarini baglayacaktir®®.

Madde hitkmiinde belirtilen yazilmamis sayilma ibaresinin s6zlesmeye etkisi
ayn1 Kanunun 22.maddesinde diizenlenmistir. S6z konusu maddede, “So6zles-
menin yazilmamis sayilan genel islem kosullart digindaki hiikiimleri gegerli-
ligini korur. Bu durumda diizenleyen, yazilmamis sayilan kosullar olmasaydi
diger hiikkiimlerle sdzlesmeyi yapmayacak oldugunu ileri siiremez.” seklinde
belirtilmistir. Diizenleyen tarafindan yazilmamis sayilan genel igslem kosullar
olmasaydi asil s6zlegsmenin yapilmayacagi ve bu s6zlesmeyle bagli olunmaya-
caginin ileri siiriilemeyecegi ongdriilmiistiir. Burada, s6zlesmenin kismen ge-
cerli kismen gegersiz sayildigt durumlarda s6z konusu olan kismi1 butlan yapti-
rimindan farkli olarak, diizenleyen yazilmamis sayilan kosullarin yer almadigi
ve sadece diger hiikkiimlerle s6zlesmesel borg iliskisini kurmayacagi iddiasint
ileri siirerek s6zlesmeyi yapmaktan kurtulma olanagindan yoksun birakilmak-
tadir. Yazilmamis sayilan GIS iceren sézlesme, bu kosullar disinda kalan diger
hiikimleriyle birlikte varlik ve gegerliligini siirdiirecektir’’. BK m.20/2’de yer
alan ve kismi hiiklimsiizliik halinde taraflara, sézlesmeyi tiimel olarak batil
kilma imkani veren diizenleme bertaraf edilmek istenmistir. GIS’in s6zleme
igerigi olamadigi hallerde taraflara s6zlesmenin kalanini ayakta tutma veya tut-
mama konusunda bir opsiyon zaten taninmamistir. Bu hallerde ihtilaf ¢itkmast
halinde hakim, her s6zlesmede oldugu gibi, taraflarin iizerinde anlastig1 diger
hususlarin bir sézlesme kurmak i¢in yeterli olup olmadigina bakacaktir. Yani
objektif olarak esasli noktalar iizerinde anlagsma var m1 yok mu ona bakilacak-
tir. Eger bu kabul edilebiliyorsa o zaman sézlesmede diizenlenmemis hususlar
nedeniyle dogan bosluklari hakim dolduracaktir®.

50 DEMIR Mehmet, 2008 Subat Tarihli Tiirk Borglar Kanunu Tasaris’'nin Genel Islem
Kosullari’na Tliskin Maddelerinin (m.20-25) Degerlendirilmesi ve C6ziim Onerileri, TBBD,
Say1:76, Mayis-Haziran 2008, s. 222.

51 DEMIR, s. 220-221.

52 ATAMER (Armagan), s. 325.
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C. Sozlesme Sartlariin Degistirilmesine iliskin Kayitlar
1. Maddi olmayan edimi sonradan tek tarafli degistirme yetkisi

Kural olarak sadece edime uygun ifa borcu sona erdirir. Yani sdzlesmede
tam olarak ne bor¢lanilmigsa onun ifa edilmesi gerekir. Farkli bir seyin ifa
edilmesi halinde alacaklinin bunu reddetme ve sézlesmeye aykirilik hitkiim-
lerine bagvurma imkani vardir. Ancak sik sik genel islem sart1 iginde, edimi
ifa edecek olan tarafa bu edimin bazi 6zelliklerini veya tamamen konusunu
degistirme hakk1 verilmesi s6z konusu olmaktadir. Ornegin, bir satis sozlesme-
sinde saticiya malin miktarini, adedini, rengini, modelini, hammaddesini vb.
degistirme imkan1 verilmesi veya tiimden bir aliud* ifasina imkan taninmasi
halinde bu durumla karsilagilmaktadir. Bu sekilde hem ayiba karsi tekeffiil hii-
kiimlerinin hem de ifa etmeme hiikiimlerinin tiimiinii bertaraf eden bir sonucun
dogmasi dikkat ¢ekicidir. Oysa Borglar Kanununa gore asil olan edimin aynen
ifa edilmesi hususudur. Kald1 ki borcun kismen tediyesine dahi kural olarak
olanak bulunmamaktadir. Bu nedenle genel islem sarti i¢inde yer alan ve borg-
luya edimi diledigi gibi degistirme hakki veren bir hiikiim, sapilan hukuksal
ilkenin temelinde yatan asli diisiince ile bagdastirilmast miimkiin olmayan bir
hiikiim olarak batildir>.

Ancak bir mobilya satiminda belirli bir model se¢ilmis ve ardindan teslim
edilen mobilyanin renginin kac¢inilmaz olarak bir dl¢tide asil renkten saptigi an-
lasilmissa, genel iglem sart1 i¢inde yer alan ve bu tiir kiiciik caplt degisiklikleri
yapma hakkini igletmeye taniyan bir hiikiim gegersiz sayillamaz. Bu hallerde
MK m.2 dikkate alinacak ve menfaatler dengesini zedelemeyen degisikliklere
izin verilecektir. Kuskusuz, yapilan degisikligin miisteri a¢isindan tahammiil
edilebilir sinirda oldugunu ispat etmek isletmeye diistiigii gibi, degisiklik yap-
ma hakkinin da sadece belirli hallere hasredilmis olmasi gerekir®.

Nitekim gerek AB Yonergesi gerekse Alman Genel Islem Sart1 Yasasi, edi-
mi tek tarafli degistirme yetkisinin genel islem sart1 kullanana verilmis olmasi
durumunda bunun ancak Snemli bir sebebinin varlig1 halinde veya miisteri
i¢in 6nemli bir kiilfet olmamas1 halinde gegerli sayilabilecegini ongérmiistiir®®.

2. Maddi edimi sonradan tek tarafli degistirme yetkisi

So6zlesmenin kurulmasi tarihi ile borcun ifa edilecegi tarih arasinda belirli

53 Asilkararlastirilan edimden baska bir edimin ifasi, borcun ifasi sayilamaz ve aliud ifanin ka-
bul edilmesinden kaginarak borglu temerriide distirebilir, ancak alicinin aliud ifay asil ifa
yerine kabul etmesi miimkiindiir. http://www.odakhukuk.net/akademik/BK ve CISG cer-
cevesinde saticinin yukumlulukleri.pdf

54  ATAMER,s. 236-237; YAVUZ, s.213.

55  ATAMER, s. 237.

56  ATAMER, s. 237; YAVUZ, s. 211.
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bir siirenin gectigi sdzlesmelerde, sunulacak olan edimin degerinde artig olma
olasilig1 nedeniyle semenin de arttirilast imkanini getiren hiikiimlere rastlamak
miimkiindiir. Ornegin, belirli bir vadede teslim edilecek bir arabanin satisi-
na iliskin sézlesmede; “Teslim tarihine kadar fiyatlarda gergeklesen artislar
miisteriye yansitilir.” seklinde bir ibare yer almasi halinde bunlarin nasil de-
gerlendirilecegi sorun yaratacaktir. S6zlesme hukukuna hakim olan pacta sunt
servanda ilkesi uyarinca kural, degisen kosullara ragmen s6zlesmenin ilk basta
tayin edilen icerikle ifa edilmesidir. Daha sonra fiyatin dilendigi gibi degistiri-
lebilecegi hiikmii s6zlesme hukukundaki denklik ilkesi ile de celisir; yani bir
sozlesme kuruldugunda edim ve karst edimin belirli bir denge i¢inde oldugu,
dolayisiyla s6z konusu hiikiim bu dengenin bozulamayacag1 varsayimina da
aykiri diger®’.

Bu tiir genel islem sart1 kayitlarinin saydamlik geregine cevap verebilmesi
i¢in fiyat artirrminin hangi hallerde yapilabilecegi konusunda bir agiklik geti-
rilmesi aranmalidir. Kuskusuz isletmenin, indi bir sekilde, piyasada herhangi
bir degisiklik olmadan fiyati arttirmas1 bu hiikiimler ¢ergevesinde miimkiin de-
gildir®.

Alman Genel Islem Sart1 Yasas1t m.11/1,1 uyarinca, sézlesmenin kurulma-
sindan itibaren 4 ay icinde ifa edilecek mal veya hizmetlerin bedelinin artti-
rilmasini dngdren bir hiikiim batildir. Buna goére 4 aydan uzun bir ifa siiresi
olan sozlesmelerde kural olarak fiyat artirimi yapilabilir. Ancak Alman Federal
Mahkemesi ifa siiresi 4 aydan uzun olan araba satig sdzlesmelerinde fiyatin
artirtlmasina imkan tanimakla birlikte miisteriye de sdzlesmeden donme hak-
kinin verilmesini miistakar igtihat haline getirmistir. Ayn1 sekilde bir turistik
gezi sdzlesmesinde ugak fiyatlari, vergiler ve harclar alaninda gerceklesen ar-
tiglarin miisteriye yansilatilacagi hiikmii de gegerli sayilmis ancak miisterinin
bu sartlar altinda sdzlesmeden donmesine imkan taninmistir®.

Bankacilik s6zlesmelerinde, miisterinin bazi edimler karsiligi 6demesi ge-
reken masraf, komisyon, kurtaj gibi bedellerin tek tarafl1 artirilmasi imkaninin
bankaya verildigine rastlanmaktadir. Ekonomik gerekgelerle boyle bir artisin
hakl1 sayilabilecegi hallerde hiikiim basli basina batil sayillamaz. Ancak, men-
faatler dengesini kurmak tizere, miisteriyi derhal haberdar etme ve ona soz-
lesmeyi feshetmek i¢in miinasip bir siire vermek gereklidir. Dolayisiyla bir
bankanin bireysel bankacilik hizmetleri sozlesmesinde yer alan; ... Bankanin
komisyon ve kurtaj oranlarini tek tarafli olarak arttirabilecegini ve tarafina ih-
bar edilmesine gerek olmaksizin oranlara uyacagini ve oran degisiklikleri ne
miktarda olursa olsun bunu goéze aldig1 ve bu bapta ileride herhangi bir indirim

57 ATAMER, s. 238.
58 ATAMER, s. 238.
59  YAVUZ,s. 239.
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talebinde veya bu sonucu doguracak sair bir hukuki talepte bulunmayacagini
kabul ve taahhiit eder.” seklindeki bir hitkmiinii gegerli kabul etmek miimkiin
degildir®.

3. Faiz oramini sonradan tek tarafli degistirme yetkisi

Tiiketici Kredileri A¢isindan; bir mal veya hizmetin satin alinmasi amaciy-
la verilen tiiketici kredileri agisindan kesin bir yasak bulunmaktadir. Soyle ki,
Tiiketici Kredileri Kanununun 10/1. maddesi uyarinca sézlesme (kredi) sartlart
daha sonra asla degistirilemez. Bu nedenle faiz oranlari bilahare arttirilamaz.
O halde, bu tarz bir sdzlesme hiikmii emredici hiikiimlere aykirilik nedeniyle
batil sayilacaktir. Ancak belirli bir siire ve amagla bankadan alinan kredinin
geri 6deme kogullar, 6zellikle aylik taksitler ve faiz orani taraflar arasinda tek
tek saptandigindan burada bireysel sdzlesme hiikmiiniin var oldugu ve bunun
karsisinda zaten faiz artirrmina iliskin GIS hiikmiiniin sézlesme icerigi olma-
dig1 da ileri siiriilebilir. 4822 sayili Kanun ile s6zii edilen hiikiim, “ Taraflar
arasinda akdedilen sdzlesmede ongdriilen kredi sartlari, sdzlesme siiresi igeri-
sinde tiiketici aleyhine degistirilemez.” seklinde degistirilmistire!.

Kredili Mevduat Hesaplar1 ve Kredi Karti Sozlesmeleri Gibi Sabit Bir
Faiz Oranmnin Olmadig1 Sozlesmeler Agisindan; bu tiir hitkkiimlerin, artistan
miisterinin derhal haberdar edilmesi ve kendisine sézlesmeyi fesih hakkinin
taninmasi kosuluyla bastan gegersiz olmadigi kabul edilmelidir. Belirsiz siireli
sozlesmelerde, ekonomik ortamdaki degisiklikler nedeniyle zaman zaman faiz
uyarlamasi yapilmasi bankalarin hakli bir ihtiyacina cevap vermektedir. Su var
ki, bu hakkin kullanilmasinda diiriistliik kuralina uygun davranilmasi gerekir,
Yargitay ve doktrin de ayni goriistedir, yani bankanin faizi fahis bir oranda
arttirmast miimkiin degildir®.

Her halde yapilacak faiz degisikliginin ancak ileriye dogru uygulanmasi
miimkiindiir. Geriye dogru yeni ve yiikseltilmis faiz oraninin gegerli olacagina
iliskin bir hiikkiim batildir. Diger yandan finans piyasalarinda yasanan degisik-
liklerin faiz oraninda bir indirime imkan tanidig1 hallerde bu sefer miisteri le-
hine bu indirimin yapilmasi1 zorunlulugu da kayitsiz kabul edilmelidir. Zira bu
genel islem sart1 hitkmiinii gegerli saymanin amaci bankay1 degisen kosullar
karsisinda magdur etmemektir; yoksa ona hak etmedigi bir menfaat saglamak
degil®.

Faizin artim1 konusunda bankaya bir takdir hakkinin taninmis olmasinin
basli basina saydamlik kuralinin ihlali olarak goériilmesi ise kural olarak miim-

60  ATAMER, s. 240; YAVUZ, s. 214.
61  YAVUZ,s.214.

62  ATAMER, s. 243; YAVUZ, s. 215.
63  ATAMER, s. 244; YAVUZ, s. 215.
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kiin degildir. Zira bu hiikmiin hakli ekonomik gereklere dayandig1 aciktir. An-
cak en azindan ilgili hiikiimlerde bu artirimin, ekonomik kosullardaki énemli
degisimlere bagl olarak yapilacagini aramak dogru olacaktir. Zira bu kosul-
larda hicbir degisim olmadan, yani s6zlesme kosullarini “uyarlama” ihtiyact
dogmadan bu yetkinin bankaca kullanilmasi kabul edilemez®.

SONUC

Giliniimiiz sosyal ve ekonomik gelismeleri, sanayilegsme ve artan niifus ile
paralel olarak kitlelere yonelik hizmet edimi gereksinimini dogurmustur. Bun-
dan dolay1 6zellikle miitesebbisler, kisilerle kuracaklar1 s6zlesme kosullarini
onceden tek tarafl1 olarak tespit edip so6zlesmenin diger tarafina sunmay ter-
cih etmektedir. Bu dogrultuda genel iglem sart1 adin1 verdigimiz bu tiir sartlar,
gittikce uygulamada 6nem arz etmektedir. Ancak pratik bakimindan zaman
kaybina yol agmamasi nedeni ile olumlu goriilse de, bu tiir sartlarin genellikle
sozlesmenin daha giiglii tarafinca hazirlanmig olmasi ve karsi tarafin iginde
bulundugu durum sebebiyle bunu neredeyse kabul etmek zorunda kalmasi ba-
kimindan bu tiir sartlara kars1 kisilerin korunmasi ihtiyaci dogmustur.

Tiirk Hukukunda, genel islem sartlarina iligkin bir diizenleme mevcut degil
iken, diiriistlik kurali, gabin, ahlaka aykirilik gibi genel hiikiimler—den ya-
rarlanarak doktrin ve Yargitay tarafindan yasada var olan bosluk gelistirilen
¢Oziim Onerileriyle doldurulmaya ¢alisilmistir. Bu alanda ilk 6nemli adim ise
ancak 2003 yilinda atilabilmis; Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’a
eklenen madde 6 ve bu maddeye dayanilarak ¢ikarilan Tiiketici Sozlesmele-
rindeki Haksiz Sartlar Hakkinda Yonetmelik ile var olan bosluk giderilmeye
calistlmustir. Tlgili diizenlemenin de uygulama alan1 Avrupa Birligi Hukuku
ile paralel olarak mevzuat kapsamina giren tiiketici s6zlesmeleri ile sinirhdir.
Diizenleme bu yonii ile de eksik kalmustir.

6098 Sayili Yeni Borglar Kanunu’nun 20-25. maddeleri arasinda diizenle-
me alan1 bulan genel islem kosullart ~Almanya, Avusturya, Italya, Hollanda
gibi iilkelerde oldugu gibi Bor¢lar Kanunu i¢ine alarak, tiiketici/tacir ayirimi
yapmaksizin koruyucu hiikiimlerden herkesin yararlanmasini saglamayi tercih
ettigi goriilmektedir. 6098 Sayili Yeni Borglar Kanunu’na eklenen m.20 vd.
ile genel islem sartlar1 agik¢a diizenlenmistir. Yeni hiikiimler tiiketici/tiiketici
olmayan sozlesme tarafi ayirimini yapmaksizin genel islem sartlar1 kullanilan
biitiin sdzlesmelerin denetlenmesi imkanini getirmektedir.

Genel islem kosullarinin yorum yoluyla denetimi Yeni Bor¢lar Kanunu’nun
23. maddesinde acik¢a su sekilde diizenlenmistir. Belirsizlik ilkesi uyarinca,
bir genel islem sartinin yorumunda hitkmiin igerigine iliskin tereddiit yagan-

64  ATAMER, s. 244; YAVUZ, s. 214.
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mas1 halinde muhtemel yorumlardan en fazla miisteri lehine olani, yani GI$S
kullanan aleyhine sonu¢ dogurani tercih edilir. S6zlesmeyi veya kelimeyi ya
da hiikmii kaleme alanin, onu tam istedigi gibi ifade etmek imkanina sahip
olmasi nedeniyle, bunu istegine uygun olarak yazmamigsa, metnin kendi aley-
hine yorumlanmasina katlanir.

6098 Sayili Borglar Kanunu ile yasal degistirme yasagi getirilmek suretiy-
le, degistirme olanagi saglamaya yonelik kayda karsi tarafin riza gdstermesinin
beklenebilir olamayacagi noktasinda, bu tiirden kayitlarin yasa geregi yazilma-
mis sayilmasi yolu kabul edilmektedir. Bu madde ile, genel islem kosullarini
diizenleyen taraf, kendisi lehine sakli tuttugu degistirme yetkisine dayanarak,
sozlesmeden tek tarafli irade beyaninda bulunmak suretiyle diledigi bicimde
iceriksel degisiklikler yapamayacaktir.
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Haksiz Fiil Kaynakh Zararlarin Tazmini
Bakimindan 6098 Sayih Tiirk Bor¢lar Kanununun
Getirdikleri

m Damla Giirpinar*

GIRIS

1 Temmuz 2012 tarihinde yiiriirliige giren 6098 sayili Tiirk Borgclar
Kanunu’nun 49-76. maddeleri arasinda “Haksiz Fiillerden Dogan Borg Ilis-
kileri” diizenlenmistir. Kanunun birinci kisminin birinci béliimiiniin ikinci ay-
rimint olusturan bu maddelerin bazilari, gerek kusur sorumlulugunun gerekse
kusursuz sorumlulugun olusum kosullarma iliskin diizenlemeler igerir iken,
bazilart olusan zararin tazminine iligkindir. Bu makalede kimlerin, hangi ko-
sullar altinda, hangi sorumluluk tiirii ¢er¢evesinde sorumlu oldugunu tespite
yarayan hiikiimler incelenmeyecektir. Inceleme konumuzu olusturan hiikiim-
ler, tazminatin diizenlenis bigimine iliskin olanlardir. Ancak bu hiikiimlerin
incelenmesinden 6nce, konu biitiinligiini saglamak i¢in, haksiz fiillere iligkin
tiim diizenlemelerde kullanilan yeni dil ve ifade bigimi ile sistematik bakimin-
dan olusturulan farkliliklara da kisaca deginilecektir.

1. 6098 SAYILI BORCLAR KANUNU’NUN “HAKSIZ FIiiLLERDEN
DOGAN BORC iLiSKIiLERi” BASLIKLI AYRIMINA GENEL BAKIS

6098 Say1li Tirk Borglar Kanunu’nun, haksiz fiillerin diizenlenmesi baki-
mindan ¢esitli noktalarda 818 sayili Bor¢lar Kanunu’ndan farkli oldugu soy-
lenebilir. Bu farklilik, bazen sistematikte benimsenen yeni bir anlayisa, ba-
zen kullanilan dile, agirhikli olarak da igerige iliskindir. igerik farkliliklarinmn
bir kism1 mevcut hitkiimlerin yeniden ele alinmasiyla olusmus bir kismi yeni
getirilen hiikiimlerle saglanmistir. Tazminata iliskin igerik degisikliklerini ve
yeniliklerini ¢alismamizin ikinci kisminda ele alacagimiz i¢in, burada genel
olarak haksiz fiillerin diizenlenmesi bakimindan dikkatimizi ¢eken kanun sis-
tematigine ve kanunda kullanilan dil ve ifadeye iliskin degisiklikleri belirt-
mekle yetinecegiz.

A. Haksiz Fiiller Bakimidan Kullanilan Dil ve ifade

6098 Sayili Tirk Bor¢lar Kanunu’nda, daha haksiz fiillere iligkin ayrimin
basliginda “Haksiz Muamelelerden Dogan Borglar” ifadesinin yerine “Haksiz
Fiillerden Dogan Borg iliskileri” baslig kullanilarak isabetli bir ifade diizelt-

* Yrd. Dog. Dr. 9 EU Hukuk Fakiiltesi Medeni Hukuk Ana Bilim Dali
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mesi yaptlmistir. 818 Sayili Kanun’da kullanilan dil ve ifadeye iliskin diizelt-
meler, bununla smirli da kalmamis, haksiz fiile iliskin olup da yeniden ele
alman her maddede giiniimiiz Tiirk¢esine uygun sozciikler ve daha 6zli bir
ifade kullanilmaya calisiimistir. Ornegin 818 sayili Borglar Kanunu’nun 41.
maddesinde aynen su ifade yer almaktaydi: “Gerek kasten, gerek ihmal ve te-
seyyiip yahut tedbirsizlik ile haksiz bir surette diger kimseye bir zarar ika eden
sahis, o zararin tazminine mecburdur. ” Bu ifade yerine, 6098 sayili Tiirk Borg-
lar Kanununun 49. maddesinde “kusurlu ve hukuka aykiri bir fiille baskasina
zarar veren, bu zarari gidermekle yiikiimliidiir” ifadesi kullanilmigtir.

Yukaridaki 6rnekte, kanun koyucunun yaptig1 ifade degisikligi, hitkkmiin
sadece daha anlasilir olmasini saglamakla kalmamis, hukuka aykirilik unsu-
runun tespitinde bagvurulacak teorinin hukuki dayanagint da net bir sekilde
ortaya koymustur. Gergekten de, dgretide yazarlarin ¢ogunca objektif hukuka
aykirilik teorisinin benimseniyor olmasina ragmen, dnceki yasada kullanilan
“haksiz surette” ifadesi, hukuka aykiriligimn tespitinde siibjektif hukuka ayki-
rilik teorisinin esas alinmasi gerektigi diisiincesini destekler nitelikteydi. Oysa
6098 Sayili Kanunda “hukuka aykirt bir fiille” ifadesi kullanilarak, 6gretide
benimsenen teorinin hukuki dayanag: gii¢lendirilmis oldu. Kanaatimizce artik
hukuka aykiriligin tespitinde siibjektif hukuka aykirilik teorisinin izlenmesine
kesinlikle olanak kalmamuistir.

Calismamizin tazminata iliskin hiikiimleri tek tek ele alacagimiz iigiincii
kisminda, her bir hitkmiin dil ve ifade bakimindan incelemesi yapilacagi igin
bu konuyu simdilik burada kapatmay1 uygun goriiyoruz.

B. Haksiz Fiiller Bakimindan Benimsenen Sistematik

6098 Sayil1 Tiirk Borglar Kanunu’nun haksiz fiillere iligkin hiikiimleri ba-
kimindan benimsenen sistematik pek ¢ok bakimdan miilga Kanuna benzemek-
le birlikte, yine de bazi degisiklikler s6z konusudur. Ne var ki, gerek benzerlik-
lerin gerekse degisikliklerin tiimiiyle isabetli oldugu sdylenemez.

Kanun koyucu miilga Kanun zamaninda da 6098 sayili Kanun zamaninda
da haksiz fiil kaynakli sorumlulugun olugum kosullar1 ile sorumlulugun so-
nuglart bakimindan diizenlenmesini, yani tazminata iliskin hiikiimleri birbi-
rinden ayirmamigtir. Oysa Kanunun birinci kisminin “Haksiz Fiillerden Do-
gan Borg Iliskileri” baslikl ikinci ayrimim “A. Sorumluluk”, “B. Kusursuz
Sorumluluk”, “C. Zamanasimi”, “D. Yargilama” basliklar1 altinda ele almak
pek de isabetli olmamistir. Miilga Kanun zamaninda da bundan ¢ok farkli bir
sistematik benimsenmemisti. “A. Umumi Kaideler”, “B. Temyiz Kudretini
Haiz Olmayanlarin Mes 'uliyeti”, “C. Istihdam Edenlerin Mes 'uliyeti”, “Hay-
vanlar Tarafindan Yapilan Zarardan Mes uliyet”, “Bina ve Diger Seylerde
Mes uliyet”, “F. Miiruruzaman” bagliklar1 yer altyordu. 6098 Sayili Kanunda,
“B. Kusursuz Sorumluluk” bashgim “I. Hakkaniyet Sorumlulugu”, “II. Ozen
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Sorumlulugu”, “IIl. Tehlike Sorumlulugu ve Denklestirme” alt basliklaria
ayirma tercihini yapmis olan kanun koyucunun sistematikte bu yilizden gittigi
zorunlu degisiklik pek de ciddi bir farklilik sayilamaz.

6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu’nda, haksiz fiillere iligskin hiikiimlerin
“C. Zamanagimi ve D. Yargilama " baslikli hiikiimlerle sona ermesi bizce pek
isabetlidir; ama yeterli degildir. Bu elestirimizin gerekgesi de, her iki Kanunda
da benimsenen sistematigin yanlig anlamalara yol agmaya elverisli ve konu
biitiinliigiini bozucu nitelikte olmasidir. S6yle ki, zararin ve kusurun ispatina,
tazminatin belirlenmesine ve indirilmesine, 6liim ve bedensel zarar durumla-
rinda tazmini gereken zarar kalemlerine, manevi tazminata, kisilik hakkinin
zedelenmesine iligkin hiikiimler, sadece kusur sorumlulugu bakimindan uy-
gulanmadigi halde, “B. Kusursuz Sorumluluk” bagligimin disinda tutulmustur.
Sorumluluk sebeplerinin ¢oklugu ve miiteselsil sorumluluga iliskin hiikiimler
de, “A. Sorumluluk” bashigi altinda yer alsa da, “B. Kusursuz Sorumluluk”
basligindan ayr tutularak esasen kusur sorumlulugunun diizenlendigi hiikiim-
ler iginde ele alinmigtir. Oysa miiteselsil sorumluluga ve 6zellikle sorumluluk
sebeplerinin ¢okluguna iliskin hiikiimlerin uygulama alanima giren olaylarda
¢ogu zaman kusur sorumlulugunun yani sira kusursuz sorumluluk da s6z ko-
nusu olacaktir. Gergi, Kanun koyucunun sistematik bakimindan kanaatimizce
isabetli olmayan bu tutumu 6nceki Kanun zamaninda da gegerliydi; ama yeni
Kanunda bu aksakligin giderilmesi firsati bulunmaktaydi.

Iste bu bakis agistyla, zamanasimma ve yargilamaya iliskin hiikiimlerin
haksiz fillere iliskin ayrimda yer alan en son hiikiimler olmasini isabetli go-
riiyoruz. Gerg¢i yeni Kanunda zamanasimina iliskin hilkmiin sistematigi acgi-
sindan bir degisiklik yapilmig sayilmaz; ama yargilamaya iliskin hiikiimler,
onceden kusursuz sorumluluk hallerinden 6nce ele alintyordu. O zamanlar bu
ayrimdaki ilk kismin baghigtr “A. Umumi Hiikiimler” seklinde oldugu icin, su
anda yaptigimiz elestiri belki pek de hakli goriilmeyebilirdi. Ama ister “A.
Umumi Hiikiimler” baglig1 altinda ele alinsin, ister “4. Sorumluluk” bashig
altinda ele alinsin, eski 41. maddede de yeni 49. maddede de kusur sorumlulu-
gu diizenlenmektedir ve her iki Kanunda da sonraki bagliklar altinda kusursuz
sorumluluk halleri hiikme baglanmaktadir.

6098 Sayili Tirk Borglar Kanunu’nun haksiz fiillere iliskin hiikiimlerinin
sistematigi acgisindan yapacagimiz diger bir elestiri de, 6nceki Kanunun 54.
maddesinde yer alip da ayirt etme giicli olmayan kisilerin haksiz fiillerinden
sorumlu olup olamayacaklarma iligskin hiikkmiin' yeniden diizenlenis bi¢imine

1 818 Sayili Bor¢lar Kanununun 54. maddesi su sekildeydi: “Hakkaniyet iktiza ediyorsa
hakim, temyiz kudretini haiz olmayan kimseyi ika ettigi zararin tamamen yahut kismen
tazminine mahkim eder. Temyiz kudretini muvakkaten 1zaa eden kimse, bu halde iken yap-
mis oldugu zarari tazmine mecburdur. Su kadar ki kendi kusuru olmaksizin ika edilmis
oldugunu ispat eder ise mes’ul olmaz.”
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iliskindir. 6098 Sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu’nda bu konu 59. ve 65. madde-
ler olmak tizere iki ayr1 maddede dizenlenmistir. “A. Sorumluluk, IV Ozel
Durumlar, 4. Aywrt Etme Giiciiniin Gegici Kaybi” baslig1 altinda yer alan 59.
madde soyledir: “Ayirt etme giiciinii gegici olarak kaybeden kisi, bu sirada
verdigi zararlart gidermekle yiikiimliidiir. Ancak ayirt etme giiciinii kaybet-
mede kusuru olmadigini ispat ederse, sorumluluktan kurtulur.” “B. Kusursuz
Sorumluluk, 1. Hakkaniyet Sorumlulugu” baslig1 altindaki 65. madde ise su
sekildedir: “Hakkaniyet gerektiriyorsa, hakim, aywt etme giicii bulunmayan
kisinin verdigi zararin, tamamen veya kismen giderilmesine karar verir.”’

Her iki maddede yer alan diizenlemeler art arda okundugu zaman miilga
Kanunda yer alan diizenlemenin giiniimiiz Tiirk¢esine uygun olarak yeniden
kaleme alindigi goriilmektedir; ama sistematik agidan yaratilan farklilik bazi
tereddiitlere yol agabilecektir. Miilga Kanun zamaninda, hakkaniyet sorumlu-
lugunun, ayirt etme giiclinii kusuru diginda olsa bile gegici bir sebepten kaybet-
mis olan kigiler bakimindan da uygulanacagi goriisii egemendi®. Bu diisiince,
bir yandan, ilgili maddenin birinci fikrasinda ayirt etme giiclinii ortadan kal-
diran sebebin niteliginin anilmamis olmasi gergegine dayandirilabilirdi. Di-
ger yandan, ikinci fikrada gegici sebeplerle ayirt etme giiclinii kaybedenlerin
durumu diizenlendigi igin, birinci fikranin ayirt etme giiciini siirekli olarak
kaybetmis olanlara yonelik oldugunun diisiiniilmesi de miimkiindii. Bu ihti-
malde de, evleviyet kurali, hakkaniyet sorumlulugunun ayirtim giiclinii gegici
bir sebeple kaybedenlere de uygulanmasint gerektirirdi. Yeni Kanunda, hak-
kaniyet sorumlulugu diizenlenirken, ayirtim giiciinii ortadan kaldiran sebebin
niteligi bakimindan bir sinirlandirma s6z konusu olmadigi i¢in ayni diistinceyi
savunmak kanaatimizce hald miimkiindiir; ancak &gretide veya uygulamada
bu diisiincenin aksinin de savunulmasi ihtimali artmigtir’. Clinkii kanun ko-
yucu maddeyi ikiye ayirarak ayirtim giiciinii gegici bir sebeple kaybedenlerin
sorumlulugunu, hakkaniyet sorumlulugundan koparmis gibi gérinmektedir.

Her iki maddenin ayr1 yerlerde diizenlenmesi daha bagka acilardan da eles-

2 Ornegin bkz. von Tuhr, Andreas, Cev.: Cevat Edege, Bor¢lar Hukukunun Umumi Kismi,
Cilt:1-2, Ankara 1983, s. 382; Tandogan, Haliik, Tiirk Mes uliyet Hukuku, istanbul 2010,
s. 58; Eren, Fikret, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul 2010, s. 607,608; Tekinay, S.
Sulhi/Akman, Sermet/Burcuoglu, Haliik/Altop, Atilla, Tekinay Bor¢lar Hukuku Genel Hii-
kiimler, istanbul 1988, s. 676; Hatemi, Hiiseyin, S6zlesme Dis1 Sorumluluk Hukuku (Koca-
yusufpasaoglu/Hatemi/Serozan/Arpaci, Borglar Hukuku Genel Béliim ikinci Cilt), Istanbul
1994, 5. 65; Zevkliler, Aydin/Acabey, M. Besir/ Gokyayla, K. Emre, Zevkliler Medeni Hu-
kuk, Ankara 1999, s. 359; Dural, Mustafa/Ogiiz, Tufan, Tiirk Ozel Hukuku Cilt 1, Kisiler
Hukuku, Istanbul 2006, s. 71; Hatemi, Hiiseyin/Gokyayla, K. Emre, Bor¢lar Hukuku Genel
Boliim, Istanbul 2011, s. 137; Kih¢oglu, Ahmet M., Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler,Ankara
2011, s. 306; Reisoglu, Safa, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul 2011, s. 172; Antal-
ya, Gokhan, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt I, Istanbul 2012, s. 541; Tiftik, Mustafa,
Akit Dig1 Sorumlulukta Maddi Tazminatin Kapsami, Ankara 1994, s. 41.

3 Ornegin bkz. Kiligoglu, s. 311, 312.
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tirilebilir. Bu elestirilerden biri 59. maddenin sistematik konumuna iligskindir*.
“A. Sorumluluk, 1V. Ozel Durumlar” bashig: altinda diizenlenmis olan diger
maddelerin tiimii, zararin ortaya ¢ikis bigimlerine ve bunlarin tazmini sekilleri-
ne iliskindir. Oysa ayni1 basliklar altinda yer alan 59. madde, ayirt etme giictinii
gecici olarak kaybeden kisinin bu sirada verdigi zarar1 gidermekle ylkimli
oldugunu; ama kiginin bu duruma diigmekte kusuru olmadigini ispat ederek so-
rumluluktan kurtulabilecegini hiikme baglamaktadir. Ayn1 basliklar altindaki
diger maddeler sorumlulugun sonuglarina iliskin iken, sorumlulugun olusum
kosullarina iliskin bu madde, burada digerlerinden ilgisiz kalmaktadir. Ustelik
bu madde, ayirt etme giiciinii gecici olarak kaybetmis olsa da kisinin sorumlu
oldugunu diizenlemekle, pekala kusursuz sorumluluk halleri i¢cinde ele alin-
may1 hak etmektedir. Kisinin ayirtim giiciinii kaybetmekte kusuru olmadigini
ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilmesi, bunu ispatlayamadigi durumlarda,
s0z konusu olan sorumlulugun bir kusur sorumlulugu sayilmasini gerektir-
mez®. Ama eger kanun koyucu ayirt etme gilictinii kaybetmedeki kusuru, haksiz
fiildeki kusura es degerde gdrmek niyetindeyse, o zaman da hiikmiin yeri 49.
maddeye eklenecek bir {iglincii fikra olabilirdi. Boylece birinci fikrada, kural
olarak, kusurlu ve hukuka aykir1 bir davranistan sorumluluk dogacagini kabul
eden kanun koyucu, ikinci fikrada hukuka aykirilik yerine ahlaka aykiriligi,
iiclincii fikrada da kusur yerine ayirtim giictinii gegici olarak ortadan kaldiran
sebebe kusurla yol acilmis olmasint sorumlulugun kurulmast i¢in yeterli gor-
miis olurdu.

Ancak kanaatimizce daha isabetli olan ¢6ziim, bu maddenin, 6nceki Kanun-
da da oldugu gibi, hakkaniyet sorumluluguna iliskin maddeden koparilmadan
diizenlenmesi olurdu. Bdylece, ayirtim giiciinii gegici olarak kaybetmis olan
kisinin, bu duruma diismekte kendi kusuru varsa, ortaya ¢ikan sorumlulugunun
aslinda bir kusursuz sorumluluk hali oldugu gercegi de gézden kagirilmamis
olurdu. Boyle bir ¢6ziim, “I. Hakkaniyet Sorumlulugu” baslikli maddeyi de igi
biiyiik 6l¢iide bosaltilmis bir madde olmaktan biraz olsun ¢ikartabilirdi. Ger-
¢i 6098 Sayili Kanun heniiz tasar1 halindeyken bu madde ¢ok daha kapsamli
bir maddeydi (Tasarmin 64. maddesi). Bilim Komisyonunca maddenin birinci
fikrasinda, ayirtim giicii bulunmakla birlikte, kusuru olmaksizin zarar verenle-

4 Kochisarhoglu, Cengiz / Erisgin, Ozlem, Yeni Tiirk Borglar Kanunu Tasarisinda Haksiz
Fiiller, Prof. Dr. Rona Serozan’a Armagan, CiltlL, Istanbul 2010, s. 1254.

5 Burada ispat yiikii ters ¢evrilmis bir kusur sorumlulugu bulundugu goriisiine katilamiyoruz.
Bu goriiste olan yazarlar icin bkz. Tandogan, s. 61 (Yazar burada hem ispat yiikii ters ¢ev-
rilmis bir kusur sorumlulugundan hem de sebep sorumlulugu hallerine benzer bir sonucun
dogdugundan soz etmektedir); Zevkliler/Acabey/ Gokyayla, s. 360; Kiligoglu, s. 310. Re-
isoglu ise burada ispat yiikii ters ¢evrilmis bir kusur sorumlulugundan degil de 6nceden
islenmis bir kusura dayanan sorumluluktan s6z etmektedir (Reisoglu, s. 172). Bu son go-
riis, bir kusur sorumlulugunun s6z konusu oldugunu agikca iddia etmedigi i¢in kendi gorii-
stimiize daha yakindir. Kochisarhoglu/Erisgin ise, bizimle ayni yonde goriis belirtmektedir,
Kochisarhoglu/Erisgin, s. 1255.

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 257



Damla Girpinar

rin, taraflarin ekonomik durumu g6z 6niinde tutuldugunda, hakkaniyet gerek-
tiriyorsa sebep olduklar1 zarar1 uygun bir sekilde gidermesi gerektigi yolunda
bir diizenleme ongoriilmiistii. Ancak Tasaridaki maddenin bu fikrasi Adalet
Komisyonu tarafindan Tasari metninden ¢ikarilmistir. Ayirtim giictinii gegici
olarak kaybedenlerin sorumlulugu da zaten Bilim Komisyonu tarafindan 59.
maddeye alinmis oldugundan, hakkaniyet sorumluluguna iliskin hitkmiin ici,
onceki Kanuna gore ciddi anlamda bosalmig oldu. Oysa ayirtim giiciinii gegici
olarak kaybetmis olan bir kisinin bu duruma diismekte kusurlu oldugu durum-
larda, ortada bir kusur sorumlulugu bulundugu i¢in degil, hakkaniyet dyle ge-
rektirdigi i¢in sorumluluk dogmaktadir®. Ciinki “hakkaniyet” kavrami, sadece
zarar gorenle zarar verenin ekonomik durumlart arasindaki ciddi farklilikla
aciklanamaz’. Ayirtim giiciinii gegici olarak kaybeden kisinin, ortaya ¢ikan za-
rarli sonuca iliskin davranisi kusurlu olmadig1 halde, hakkaniyet kendisini bu
duruma diistirmekte kusuru olan kisinin de sorumluluk iistlenmesini gerektirir.
Iste bu yiizden 59. madde hiikmiiniin 65. maddenin ikinci fikrasi olarak hiikme
baglanmasi daha isabetli olacakti.

II. HAKSIZ FiiLLERDEN DOGAN TAZMIiNATIN DUZENLENIS
BiCIMINE iLiSKIN DEGIiSIKLIiK VE YENILIiKLER

6098 Say1li Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun birinci kismimin “Haksiz Fiillerden
Dogan Boreg Iliskileri” baslikli ikinci ayriminda yer alan bazi hiikiimler, dogan
bir zarardan kimlerin hangi sebepten sorumlu oldugunu belirlemeye yararken,
bazilar1 da tazminatin diizenlenmesine iligkindir. Calismamizin bu ikinci; ama
asil kisminda, tazminatin diizenlenmesine iligkin tiim hiikiimleri tek tek irde-
leyecegiz.

A. Ispat Yiikiine iliskin Diizenleme

6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu’nun 50. maddesinin birinci fikrasi ispat
yiikiine iligkin olup 818 say1li Bor¢lar Kanunu’nun 42. maddesinin birinci fik-
rasina karsilik gelir. Ancak dnceki Kanunun 42. maddesinden farkl: olarak, bu
hiikiimde, zarar gorenin sadece zararini degil zarar verenin kusurunu da ispat
yiikii altinda oldugu vurgulanmistir. Ayn1i maddenin ikinci fikrasinda ugrani-
lan zararin tam olarak ispatlanamamasi ihtimalinde hakime verilen bir takdir
yetkisi de sdz konusu olmakla birlikte, biz bu ikinci fikray1 ispat yiikiinden
ziyade, zararin belirlenmesi basligi altinda ele almay1 uygun goriiyoruz.

6098 Sayil1 Tiirk Bor¢lar Kanunu’nda yer alip da ispat yiikiine iliskin ola-
rak degerlendirilebilecek bir diger hiikiim de, 59. maddede yer alan, ayirtim
gliclinii gegici olarak kaybeden kisinin bu haldeyken verdigi zarar1 6demekten

6 Ayni yonde bkz. Hatemi/Gokyayla, s. 137.

7 von Tuhr, Andreas, s. 382; Tandogan, s. 59; Tekinay/ Akman/ Burcuoglu/ Altop, s. 674;
Zevkliler/ Acabey/ Gokyayla, s. 357, Eren, s. 608; Hatemi/Gokyayla, s. 142; Antalya, s.
543; Kochisarhoglu/Erisgin, s. 1259.
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kurtulabilmesi i¢in, bu hale diismekte kendisinin bir kusuru olmadigini ispatla-
masi gerektigine iligkin hiikiimdiir. Bu hiikiimle ilgili yukarida yeterince agik-
lama yaptigimiz i¢in burada da o agiklamalara yollama yapmakla yetinecegiz.

B. Zararin ve Tazminatin Belirlenmesine iliskin Diizenlemeler
1. Zararn Belirlenmesine iliskin Diizenlemeler
a. Maddi Zararin Belirlenmesine Iliskin Olarak TBK. m. 50/IT

6098 Sayili Tirk Borg¢lar Kanunu’nun bir 6nceki baslik altinda birinci
fikrasina deginmis oldugumuz 50. maddesi, 818 sayili Bor¢lar Kanunu’nun
42. maddesine karsilik gelir. Isvicre Bor¢lar Kanunu’nun da 42. maddesi bu
hiikmii karsilamaktadir. 6098 sayil1 Kanunda, bu maddenin baslig1 “I. Zararin
ve kusurun ispat1” olarak degistirilmis olsa da, bu maddede, dnceki Kanun
zamaninda “II. Zararin tayini” basligini tasiyan 42. maddeden pek de farkl bir
hiikkiim getirildigi sdylenemez. Bu yiizden zararin belirlenmesine iliskin dii-
zenlemeler arasinda incelemeyi uygun gordiigiimiiz ilk hiikiim, bu maddenin
ikinci fikrasidir. Incelememizi kolaylastirmak agisindan asagida bu hiikmiin
yer aldig1 maddelerin yiirtirliikteki, miilga olan ve mehaz Kanundaki hallerini
tlimilyle aktarmayi yararli goriiyoruz®.

11. Zararin ve kusurun ispati

“Zarar goren, zararini ve zarar verenin kusurunu ispat yiikii altindadur.

Ugranilan zararin miktari tam olarak ispat edilemiyorsa héikim, olaylarin olagan akigini
ve zarar gorenin aldigr onlemleri goz oniinde tutarak, zararin miktarint hakkaniyete
uygun olarak belirler” (TBK. m. 50).

11. Zararin tdyini

“Zarar ispat etmek miiddeiye diiser.

Zararin hakiki miktarini ispat etmek miimkiin olmadigi takdirde hakim, halin mutat cere
yamini ve mutazarrir olan tarafin yaptigi tedbirleri nazar itibara alarak onu adalete
tevfikan tayin eder” (BK. m. 42).

I1. Zararin belirlenmesi

“Zararinin tazminini isteyen kisi, zarart ispatlamak zorundadir.

Rakamsal olarak ispatlanamayan zarar, hakimin takdir yetkisi ¢ercevesinde, olaylarin
olagan akist ve zarar gorenin almis oldugu onlemler goz éniinde bulundurularak tahmin
edilir

Malvarliksal veya mesleki olmayan amaglarla evlerde barindirilan hayvanlarda, tedavi
masraflart hayvanin ekonomik degerini assa bile zarar olarak ileri siiriilebilir” (IBK. m. 42).

Her ti¢ madde incelendiginde, kanun koyucunun madde bagligini degistir-
meyi tercih ettigi goriilmekle birlikte, bu durumun madde igerigine bir etkisi-
nin olmadigi da sdylenebilir. Hiikmiin dili, glinimiiz Tiirkgesine daha uygun
hale getirilmis, 6zellikle de “zararin hakiki miktarini ispat etmek miimkiin ol-

8 Bundan boyle 6098 say1li Tiirk Bor¢lar Kanunu igin TBK, miilga 818 sayili Borglar Kanunu
i¢in BK, Isvigre Borglar Kanunu i¢in de IBK kisaltmasini kullanacagiz.
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madig1 takdirde” ifadesinin yerine, daha isabetli bir gekilde, “ugranilan zara-
rin miktar1 tam olarak ispat edilemiyorsa” ifadesi kullanilmakla mehaz metne
daha uygun bir ceviri de saglanmistir. Boylece, zararin gercek miktari yerine
“uydurma bir miktar” tespit ediliyormus izlenimi ortadan kalkmis, zararin tam
olarak miktar1 tespit edilemedigi i¢in “yaklasik bir miktar” tespitiyle yetinil-
mesi seklinde daha makul bir ifade bi¢cimi benimsenmistir.

Kanun koyucu, Isvicre Borglar Kanunu’nun karsilik maddesine 2002 y1ilin-
da eklenmis olup 2003 yili Nisan ayinda yiirlirliige girmis olan {iglincii fikrasi-
ni1 ise hitkme almamistir. Hayvanlarin korunmasi ile ilgili olarak iistlenmis ol-
dugumuz uluslararasi yiikiimliiliklerimiz diistiniildiigiinde, bu konuda yapilan
diizenlemelerin Hayvanlarin Korunmasina Dair Kanun ile sinirli kalmamasi ve
Isvigre’de oldugu gibi gerek Medeni Kanunda gerekse Borglar Kanunu’nda da
bir takim diizenlemelerin yapilmasi zorunludur. Ancak kanun koyucumuz 4721
sayili Medeni Kanunu kabul ederken de 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu’nu
kabul ederken de, bu konuya gercken hassasiyeti gostermeyi maalesef ihmal
etmistir. Kanaatimizce, bu fikranin da Tiirk Borglar Kanunu’nun 50. maddesi-
ne alinmasi ¢ok daha isabetli olurdu.

Tiirk Borglar Kanunu’nun 50. maddesinde kastedilen zarar, maddi zarardr.
Maddi zararin belirlenmesi bakimindan ¢ok dnem tastyan bir konu, zararin
hesaplanmasi anidir. Zararin dogdugu an itibariyle mi, dava ani itibariyle mi,
hiikiim ani itibariyle mi hesaplanacagi konusu 818 sayili Bor¢lar Kanunu’nda
acike¢a hitkme baglanmamis oldugu gibi, bu durum yeni Kanun zamaninda da
degismemistir. Ogretideki yazarlarin bir kismi, zararin hiikiim anina gére he-
saplanmasi gerektigi goriisiinde iken’, diger bazi yazarlar zararin dogdugu ana
gore hesap yapilmasi gerektigi goriisiindedir'®. Kanun koyucunun énceki Ka-
nun zamanindan beri mevcut olan bu tartismay1 sonlandiracak bir diizenleme
yapmamast, bu konuda bilingli bir kanun boslugu biraktigini diistindiirmekte-
dir. Kanaatimizce kanun koyucunun bu tutumu ¢ok da isabetlidir. Ciinkii seye
gelen zararlarin ortaya ¢ikis an1 ve tarzi Oyle farkliliklar arz edebilmekte ve
piyasa dalgalanmalarina gore haksiz fiilden sonra ama hiikiim anindan once
s0z konusu seyin ekonomik degerinde dyle degisiklikler olabilmektedir ki, her
durumda adil olacak tek bir yanitin kanun koyucu tarafindan dnceden verilme-

9 Hiikmiin verildigi tarihin esas alinmasi gerektigi goriisiinde olan yazarlar i¢in bkz. Tando-
gan, s. 265; Eren, s. 694; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 813; Oguzman, M. Kemal/
Oz, Turgut, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt-2, Istanbul 2012, s. 84.

10 Kiligoglu, zararin hesaplanmasinda haksiz fiilin iglendigi anin, yani olay aninin esas alina-
cagini kabul etmektedir, Kilicoglu, Borglar Hukuku, s. 399; Antalya, zarar verici fiilin so-
nuglart dogdugu an itibariyle hesap yapilmasi gerektigi goriisiindedir, ancak yazar ¢ogu
zaman bu anin haksiz fiilin de gergeklestigi an olduguna dikkat cekmektedir (Antalya, s.
452); Nomer de zararin hiikiim an1 esas alinarak tespitine karsidir ve malvarliginda eksilme
hangi anda gerceklesmisse zararin da o an itibariyle tespit edilecegini kabul eder (Nomer,
Haliik N., Haksiz Fiil Sorumlulugunda Tazminatin Belirlenmesi, Istanbul 1996, (Maddi
Tazminat), s. 15-16).
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si mumkiin olamaz''.

Hemen belirtelim ki, s6ziinii ettigimiz bilingli bosluk da, tartisma da, sa-
dece seye gelen maddi zararlara iliskindir. Kisiye gelen maddi zarar (cismani-
bedensel zarar) s6z konusu oldugunda kanun koyucunun tavri eskiden oldugu
gibi, 6098 sayili Kanun ¢ercevesinde de, agiktir. Bunu da Tiirk Borglar Kanu-
nunun 75. maddesindeki diizenlemeden ¢ikarmak miimkiindiir ki, bu diizenle-
me onceki Kanunun 46. maddesinin ikinci fikrasina karsilik gelmektedir. Bu
hilkkme gore, “bedensel zararin kapsami, karar verme sirasinda tam olarak
belirlenemiyorsa hakim, kararin kesinlesmesinden baslayarak iki yil icinde,
tazminat hiikmiinii degistirme yetkisini sakl tutabilir ”. Gorildigt gibi, kanun
koyucu, bedensel zararin kapsamini kural olarak hiikiim anina gore tespit et-
mekte, ama zararin hiikkiim sonrasinda bile artabilmesi ihtimalini de g6z ardi
etmeyerek, hakimin hiikkmii degistirme yetkisini sakli tutma olanagini getir-
mektedir.

Kanun koyucu, seye gelen maddi zararin hesaplanmasi ani ile ilgili olarak
50. maddede herhangi bir agiklik getirmemeyi tercih etmis goriilmekle birlikte,
bor¢lunun temerriidiine iliskin 117. maddeye ekledigi ikinci fikrada, haksiz
fiilde fiilin islendigi tarihte bor¢lunun temerriide diistiigiinii agiklamast, zararin
da fiilin islendigi tarihe gore hesaplanmasini tercih ettigi diisiincesini uyandir-
maktadir. Bu hiikiim, seye gelen zararlarin dogum anina gdre hesaplanmast
gerektigi yolundaki gorlise paralel olmakla birlikte'?, kanaatimizce ancak ve
ancak zararin dogum anina gore hesaplandigi durumlarda uygulanabilmelidir .
Bu yiizden, 6gretideki zararin hangi ana gore hesaplandigimnin bir énemi ol-
maksizin temerriit faizinin fiilin islendigi tarihten itibaren yiirtitiilecegi yoniin-
deki goriise katilamiyoruz'.

b. Oliim ve Bedensel Zarara iliskin Olarak TBK. m. 53-54

Tiirk Borglar Kanunu’nun “IV. Ozel durumlar” bashg altinda diizenlenen
53. ve 54. maddeleri de, miilga Bor¢lar Kanunu’nun 45. ve 46. maddeleri-
nin giiniimiiz Tiirk¢esine uygun hale getirilmesinden ibarettir. Bu maddelerde
6lim ve bedensel zarar halleri bakimindan tazmini miimkiin olan zarar ka-
lemleri sayildig1 i¢in, bu hiikiimleri de zararin belirlenmesine iliskin hiikiimler
arasinda degerlendiriyoruz. Kanun koyucu bu iki maddede zarar kalemlerini
bentler halinde diizenlemekle, kanaatimizce hitkkmiin anlasilirligini arttirmistir;
ama bundan baska bu maddelerde incelemeyi gerektiren bir degisiklik goriil-

11 Her iki goriis taraftarlarinin da hiikiim tarihine dek zarar goren seyin degerinde ortaya ¢1-
kabilecek degisiklikleri g6z oniinde bulundurma egilimi de bu diisiincemizi hakli ¢ikarmak-
tadir. Bkz. Tandogan, s. 265; Eren, 695; Antalya, s. 453.

12 Bkz. Oz, Turgut, Yeni Borglar Kanununun Getirdigi baslica Degisiklikler ve Yenilikler, Is-
tanbul 2011, s. 12.

13 Tandogan, s. 478; Nomer, Maddi Tazminat, s. 221; Kilicoglu, Bor¢lar Hukuku, s. 417.

14 Eren, s. 696; Oguzman/Oz, s. 105, 124.
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memektedir®.
c. Adalet Komisyonunca Kabul Edilen Yeni Bir Diizenleme: TBK. m. 55

Tiirk Borglar Kanunu’nda zararin belirlenmesi bakimindan getirilmis olan
ilgi ¢ekici bir diizenleme, 55. maddede yer almaktadir. “A. Sorumluluk, I'V.
Ozel durumlar, 1. Oliim ve bedensel zarar, c. Belirlenmesi” baslig1 altinda yer
alan 55. madde, Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun Tasarisina Adalet Komisyonu tara-
findan eklenmistir ve benzer bir hiikiim mehaz Kanunda da bulunmamaktadir.
Acgiklamalarimizi kolaylagtirmak i¢in hitkmii asagida aynen aktarryoruz.

“Destekten yoksun kalma zararlari ile bedensel zararlar, bu Kanun hiikiimlerine ve so-
rumluluk hukuku ilkelerine gére hesaplanmr. Kismen veya tamamen riicu edilemeyen
sosyal giivenlik édemeleri ile ifa amacim tasimayan odemeler, bu tiir zararlarin belir-

lenmesinde gozetilemez; zarar veya tazminattan indirilemez. Hesaplanan tazminat, mik-
tar esas alinarak hakkaniyet diisiincesi ile arttirilamaz veya azaltilamaz.

Bu Kanun hiikiimleri, her tiirlii idari eylem ve islemler ile idarenin sorumlu oldu
gu diger sebeplerin yol agtigi viicut biitiinliigiiniin kismen veya tamamen yitirilmesine
yadakigininéliimiine baglizararlarailiskinistemvedavalardadauygulanir”(TBK.m.55).

iki fikradan olusan bu madde, 6liim ve bedensel zararlarin belirlenmesi
baslig1 altinda yer alsa da, birinci fikrasi tazminatin belirlenmesi ile de ilgili
bir hiikiim igermektedir. Ayrica ikinci fikra, zararin veya tazminatin belirlen-
mesine iligkin degil, Kanun hiikiimlerinin idarenin sorumlulugu bakimindan
da uygulama bulacagina iliskindir. Dolayistyla maddenin baglig ile igeriginin
pek de uyumlu oldugu sdylenemez. Ancak maddeyi bir biitiin olarak incele-
mek istedigimizden dolayi, maddenin tiimiine iliskin a¢iklamalarimizi hemen
burada yapmayi tercih ediyoruz.

Maddenin birinci fikrasinin birinci climlesi, destekten yoksun kalma za-
rarlari ile bedensel zararlarin, bu Kanun hiikiimlerine ve sorumluluk hukuku
ilkelerine gére hesaplanacagi hitkmiinii icerir. Oysa bdyle bir hiikmiin higbir
anlami yoktur'®. Clinkii zaten bu Kanunun 49. maddesi bagkasina verilen za-
rarin tazmin edilmesi gerektigini, 53. maddesi destekten yoksun kalanlarin bu
sebeple ugradiklart kayiplarin 6lim halinde ugranilan zararlar arasinda oldu-
gunu, 54. maddesi de bedensel zararlarin 6zellikle hangi kalemlerden olustu-
gunu hitkme baglamaktadir. Kanunun 50. maddesi zararin, 51. ve 52. mad-
deleri de tazminatin belirlenmesine ve belirlenen tazminat miktarinin hangi
kosullarda indirilebilecegine iligkindir. Kanunda agikga ifadesini bulmasa da,
Oyle bazi sorumluluk hukuku ilkeleri de vardir ki, bunlar da tazminata ilis-

15  Miilga Borglar Kanunu’muzun 45. ve 46. maddelerinde bir sayim s6z konusu degildir; ama
sozil edilen her bir zararin tazmininin istenebilecegi agikga hikkme baglanmistir. Oysa 6098
say1l1 Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun 53. ve 54. maddelerinde, ugranilan zararlarin tek tek sayilmis
olmalarina ragmen, bunlarin tazmin edileceginin ayrica vurgulanmadig: goériilmektedir. An-
cak bu durum sadece bir ifade zaafi sayilabilir, yoksa her halde kanun koyucu tazmin edil-
mesi s0z konusu olmayacak zararlar1 bir madde hiikkmiinde ifade etmekle ugrasmazdi.

16  Kihg¢oglu, Borglar Hukuku, s. 413.
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kin hiikmii verirken hakim tarafindan goz oniinde tutulur. Bu ilkeler arasinda
tazminatin hi¢bir sekilde zarar miktarin1 asamayacagi, haksiz fiilin zarar go-
ren i¢in bir zenginlesme kaynagi olamayacagi, haksiz fiille uygun nedensellik
bag1 icinde ortaya ¢ikip da zarar gorenin yararina olan sonuglarin da zararla
denklestirilmesinin gerektigi yoniindeki ilkeler de yer alir. Gerek Tiirk Borglar
Kanunu’nun hiikiimleri, gerekse sorumluluk hukuku ilkeleri, her tiir zararin ve
tazminatin hesaplanmasinda goz 6ntinde tutulur. Tiirk Borg¢lar Kanunu’nun 55.
maddesinin birinci fikrasinin birinci climlesinde bu hususun tekrar edilmesinin
hicbir geregi olmadig1 gibi, bu ciimle sanki sadece destekten yoksun kalma
zararlar1 ve bedensel zararlar bakimindan bu kurallara uyulmasinin gerektigini
disiindiirdiigii i¢in yanilticidir. Clinkii bu kurallar, seye gelen zararlarda da,
tazmininin mimkiin oldugu durumlarda salt malvarlig1 zararlarinda da, hatta
manevi zararlar $6z konusu oldugunda da uygulanir.

Kanunun 55. maddesinin birinci fikrasimin ikinci ciimlesi, destekten yok-
sun kalma zarar1 ve bedensel zararlar bakimindan bir ¢esit denklestirme ya-
saginin getirildigi izlenimini vermektedir. Oysa bu ciimlenin de Kanunda yer
almast hig isabetli degildir. Ciinkii gerek riicu edilemeyen sosyal giivenlik 6de-
meleri, gerek riicu edilemeyen sigorta alacaklari, gerekse zarar gorene tiglincii
kisiler tarafindan yapilan ifa amaci tasimayan 6ddemeler zaten higbir zarar tiirii
bakimidan denklestirmeye elverisli degerler olarak nitelendirilemez. Riicu
edilemeyen sosyal gilivenlik 6demeleri de sigorta alacaklari da zarar gérenin
vaktiyle 6demis oldugu primlerin karsiligi olarak ona 6denen degerlerdir ve
haksiz fiil ile arasinda uygun nedensellik bagi bulundugu zaten sdylenemez'”.
Riicu edilebilen 6demeler ise, zarardan denklestirilebilen yararlar sayildik-
lar1 i¢in degil, zarar verence miikerrer 6deme yapilmasini dnlemek igin za-
rarin hesabinda goz oniinde tutulur. Bu agiklamalarin 15181 altinda, Kanunun
55. maddesinin birinci fikrasinin ikinci ciimlesi de tipki birinci ciimlesi gibi
hem gereksizdir hem de yanlis anlamalara yol agabilecek niteliktedir. Zira bi-
rinci climlede de vurgulanan sorumluluk hukuku ilkeleri, bu sonucu, sadece
destekten yoksun kalma zararlarinin ve bedensel zararlarin degil her tiir zara-
rin hesaplanmasi i¢in zaten dogurmaktadir. Oysa Kanundaki bu vurgu, sanki
bu sonucun sadece destekten yoksun kalma zararlarina ve bedensel zararlara
0zgli oldugu izlenimini yaratmaktadir. Bu cliimlede gegen “ifa amaci tasima-
yan 6demeler” ifadesi de pek isabetli say1lmaz. Ugiincii kisilerce zarar gorene
saglanan yardimlar, dnce bir bagiglama taahhiidii arkadan bunun ifasi seklinde
gergeklesecek olursa, her halde bu 6demelerin zararin hesabinda gz oniinde
bulundurulmasi, yani zarardan indirilmesi istenmis olamaz'®; ama s6z konusu
ifade ii¢iinci kisilerce bu yolla yapilan yardimlarin denklestirilmesine olanak
tanir gibi goriinmektedir. Bunun yerine, “tazminat borcunun ifasi amacin ta-

17 Adalet Komisyonunun bu maddeye iligskin 6nerge gerekgesinde de bu hususa dikkat ¢ekil-
mistir.
18 Oguzman/Oz, s. 87.
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stmayan 6demeler” ifadesinin kullanilmasi daha isabetli olabilirdi; ama yine
de maddenin sézlinli yorumlamakla yetinmeyip 6ziinii de yorumladigimiz tak-
dirde sakincali bir sonu¢ dogmayacaktir.

Tiirk Borglar Kanunu’nun 55. maddesinin birinci fikrasinin son climlesi
de isabetli degildir. Bu hitkkme gore, Kanuna ve sorumluluk hukuku ilkelerine
gore hesaplanan tazminat, miktar esas alinarak hakkaniyet diisiincesi ile artti-
rilamaz veya azaltilamaz. Oysa hakkaniyet diislincesi ile olsun bagka herhangi
bir gerekge ile olsun hesaplanmis olan tazminatin miktar esas alinarak artti-
rilmast hukukumuza yabancidir'®. Sorumluluk hukukumuzda tazminatin olsa
olsa indirilmesi s6z konusu olabilir ve bu husus da Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun
52. maddesinde (miilga BK. m. 44) hitkkme baglanmistir. Bu maddenin ikinci
fikrasina gore, tazminatin indirilmesinde hakkaniyet diisiincesi de rol oynar;
ama bunun i¢in tazminat ylikiimliisiiniin zarara hafif kusuruyla sebep olmas1 ve
tazminati 6dediginde yoksulluga diisecek olmas1 da gerekir. Yoksa sirf belirle-
nen tazminatin miktari esas alinarak, bu miktarin hakim tarafindan ¢ok yiiksek
goriildigii durumlarda hakkaniyet diisiincesi ile tazminattan indirim yapilmaz.
Ayrica 52. maddenin ikinci fikrast ¢ergevesinde yapilan indirim, seye gelen
zararlar ve diger malvarlig1 zararlarinin tazmini ile smirl olmayip, destekten
yoksun kalma zararlar1 ve bedensel zararlar i¢in de sdz konusu olabilir. Adalet
Komisyonunun bu maddeye iliskin 6nergesinin gerekgesinde, “bundan boyle
hakimin genel takdir hakki (TMK. m. 4) yahut hakkaniyet (818 say1l1 BK. m.
43) kurallarina dayanarak miidahale edemeyecegi” ifade edilmistir. Oysa Tiirk
Medeni Kanunu’nun 4. maddesinde ifadesini bulan takdir hakkinin zaten, ge-
nel olarak hesaplanan tazminatin yiiksek bulundugu durumlarda indirilmesine
yol acacak bir etkisi yoktur. Miilga Bor¢lar Kanunu’muzun 43. maddesinde ise
(TBK. m. 51), tazminatin indirilmesi degil belirlenmesi s6z konusudur ve bu
hiikme gore, hakim, tazminatin kapsamini ve 6denme bigimini belirlerken du-
rumun geregini ve 6zellikle kusurun agirligini géz éniinde bulundurur. Duru-
mun gereginin goz 6nilinde bulundurulmasi elbette ki hakkaniyet diisiincesinin
bir sonucudur; ama burada hakkaniyet, hesaplanmis olan tazminatta indirime
degil, tazminatin hesaplanmasina yarayan bir ara¢ olmaktadir. Kald1 ki, Ada-
let Komisyonunun Raporuna gore de, 55. maddenin varligi, destekten yoksun
kalma zararlar1 ve bedensel zararlar bakimindan bile, hakkaniyet diisiincesinin
miilga 44. madde (TBK. m. 52) ¢ercevesinde s6z konusu olan etkisini bertaraf
edici nitelikte degildir.

Bu agiklananlar, 55. maddenin birinci fikrasinin son climlesinin de gereksiz
oldugunu ortaya koymaya yeterli olmalidir; ama bu ciimlenin gereksiz olmak-
tan daha ote iki de sakincasi vardir. Birinci sakinca, Adalet Komisyonunun
raporu ve hiikmiin gerekgesi dikkate alinmadig: takdirde, destekten yoksun
kalma zararlar1 ile bedensel zararlar bakimindan Tiirk Borglar Kanunu’nun

19 Oz,s. 9; Oguzman/Qz, s. 104; Kilicoglu, Borglar Hukuku, s. 415.
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52. maddesinin ikinci fikrasindaki hakkaniyete dayali indirimin de s6z konusu
olmadiginin diisiiniilebilmesi tehlikesidir®. ikinci sakinca hiikmiin ters kavra-
mi incelendiginde ortaya ¢ikar. Soyle ki, hitkmiin ters kavramindan, destekten
yoksun kalma zararlar1 ve bedensel zararlar disindaki zararlar bakimindan,
hesaplanan tazminatin miktar esas alinarak hakkaniyet diistincesi ile arttiril-
masinin veya azaltilmasinin miimkiin oldugu sonucu ¢ikmaktadir. Oysa boyle
bir sonug, ne Tiirk Bor¢lar Kanunu’ndaki tazminatin indirilmesine iliskin 52.
madde hitkmii ile ne de sorumluluk hukuku ilkeleri ile bagdastirilabilir.

Tiirk Borglar Kanunu’nun 55. maddesinin ikinci fikrasinda, Borglar Kanu-
nu hiikiimlerinin, her tiirlii idari eylem ve iglemler ile idarenin sorumlu oldugu
diger sebeplerin yol actig1 viicut biitiinligiiniin kismen veya tamamen yitiril-
mesine ya da kisinin 6liimiine bagh zararlara iligkin istem ve davalarda da
uygulanacagi hilkme baglanmistir. Bu diizenleme de kanaatimizce pek fazla
bir anlam ifade etmemektedir. Ciinkii idarenin sorumlulugunun séz konusu ol-
dugu hallerde, her ne kadar idare Hukuku ve Idari Yargilama Hukuku ilkeleri
gozetilse de, Bor¢lar Hukukunun sorumluluga iliskin ilkelerinden zaten yarar-
lanilmaktadir. Ustelik bu yararlanma viicut biitiinliigiiniin yitirilmesine ya da
oliime bagh zararlarla sinirl da degildir.

2. Tazminatin Belirlenmesine fliskin Diizenlemeler
a. Maddi Tazminatin Belirlenmesine ve Indirilmesine Iliskin Diizenlemeler

6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu’nun maddi tazminatin belirlenmesine ve
indirilmesine iliskin hiikiimler bakimindan bir yenilik getirdigi s6ylenemez.
Kanunun 51. ve 52. maddeleri, miilga Kanunun 43. ve 44. maddelerini karsi-
lamakta olup, bu maddelerin giiniimiiz Tiirk¢esine uygun hale getirilmesinden
ibarettir. Miilga Kanunun 43. maddesinde, tazminat belirlenirken goz oniinde
tutulacak olgiitler bakimindan “hatanin agirligi’ndan séz edilmesine ragmen,
51. maddede “6zellikle kusurun agirligr” denilerek daha uygun bir ifade kulla-
nilmistir. Miilga Kanunun 42. maddesini karsilayan 52. maddede goze ¢arpan
ifade degisikligi ise, birinci fikrada “zarar1 yapan sahis” ifadesi yerine “tazmi-
nat ylikiimliisii ifadesinin kullanilmis olmasidir. Boylece, buradaki tazminat-
tan indirim sebeplerinin kusur sorumlulugu disinda da goz 6niinde bulundu-
rulacagi vurgulanmis olmaktadir. Ayni durum ikinci fikradaki indirim sebebi
icin de gecerlidir; ama oradaki ifade “zarara sebep olan tazminat yiikiimliisii”
olarak degistirilmeden 6nce de, zaten ayni sonucun ¢ikartilmasina elverisli

20  Nitekim Oz ve Antalya maddeyi bu sekilde yorumlamustir, bkz. Oguzman/Oz,s. 123; Antal-
ya, s. 483. Kilicoglu da gerekce de hakkaniyet indirimine izin verilirken maddede bunun
yasaklanmasini bir ¢eliski olarak nitelendirdigine gore, maddeyi ayni sekilde yorumlamak
tadir ve maddede yasaklanan hakkaniyet indirimini 52. maddenin ikinci fikrasi kapsaminda
degerlendirmektedir. Béyle olunca da, yazar, hakli olarak, diger kisilik hakki ihlalleri baki-
mindan buna izin verilirken sadece 6liim ve bedensel zararlarda hakkaniyet indiriminin ya-
saklanmasinin adaletsizligine dikkat ¢ekmektedir (Kihi¢oglu, Borglar Hukuku, s. 415-416).
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olan “bor¢lu” ifadesiydi. Bu ylizden ikinci fikradaki ifade degisikligini pek de
onemli gdrmiiyoruz.

Gerek 51. maddenin gerekse 52. maddenin mehaz metindeki karsiliklarini
g6z 6niinde bulundurdugumuz zaman, kanun koyucunun getirdigi yeni hii-
kiimlere iki elestirimiz s6z konusu olabilir. Bunlardan birincisi 51. madde ile
ilgilidir. Tiirk Borglar Kanununun 51. maddesinin mehazi olan Isvicre Borg-
lar Kanununun 43. maddesi ii¢ fikradan olusmaktadir. Isvicre Bor¢lar Kanunu
43. maddesinin bizim Kanunumuzda bulunmayan ikinci fikrasi, Kanuna 2002
yilinda eklenmis olup 2003 yili Nisan ayinda yiirtirliige girmistir ve soyledir:

“Malvarliksal veya mesleki olmayan amaglarla evde barindirilan bir hayvanin yara-

lanmast veya oliimii halinde, hakim, hayvani tutan kiginin veya yakinlarinin bu hayvana
atfettigi duygusal degeri de uygun bir sekilde goz oniinde bulundurabilir.”

Isvigre Borglar Kanunu’nun daha dnce sdziinii ettigimiz zararin belirlenme-
sine iligkin 42. maddesinin {igiincii fikrasi igin de sdyledigimiz gibi, hayvan-
larin korunmasina dair uluslar arasi yiikiimliiliiklerimiz, hayvanlara yonelik
olarak gergeklestirilmis olan haksiz fiiller bakimindan da daha etkili tazminat
olanaklarint gerekli kilmaktadir. Gergi bu durumda tazminat olanaginin artti-
rilmasi hayvana degil de hayvan sahibinin yararina goziikmektedir; ama bir
baskasinin hayvanina yonelik olarak islenmis bir haksiz fiilin onun otomobili-
ne yonelik olarak iglenmis bir haksiz fiilden farkli kilinmasi, hayvanlarin ko-
runmasina da mutlaka daha fazla hizmet edecektir. Daha 6nce 50. madde igin
de ifade ettigimiz gibi burada da bu hiikmiin Kanunumuza alinmamis olmasi
kagirilmis bir firsattir?!,

Tiirk Borglar Kanunu’nun 52. maddesine yonelik elestirimiz ise, bir hitkiim
eksikligine degil de, kullanilan ifadede arilasgtirmaya gidilmeye c¢alisilirken
ortaya ¢ikan bir ifade zaafina iliskindir. Kanun koyucu bu fikrada, tazminat
yiikiimliisiiniin tazminat1 6dediginde yoksulluga diisecek olmasi halinde hak-
kaniyet gerektiriyorsa tazminatin indirilebilmesi i¢in, zarara hafif kusurla se-
bep olunmasini “aramis” gériinmektedir. Zarara hafif kusurla sebep olmak ayr1
bir seydir, zarara kasten veya agir ihmalle yol agmamis olmak ayr bir seydir.
Ikincisinin igine zarara kusur olmaksizin yol agmak da girer®>. Oysa birincinin
i¢ine, sadece, hafif kusura dayansa da kusur sorumlulugu halleri girer. Kanun-
daki bu ifade degisikligi, gerek¢e birlikte okunmadiginda, kanun koyucunun
artik kusursuz sorumluluk hallerinde bu indirim sebebini uygulamak isteme-
digini disiindiirebilir. Gerg¢i gerekgede, maddede yapilan arilagtirma diginda,
818 sayilt Borglar Kanununa gore bir hiikiim degisikligi bulunmadig: ifade

21 Hukukumuzda Antalya da “...hayvanin esya diginda 6zel bir statii i¢ginde korunmasina, bu
kapsamda hayvan lizerinde hak sahibinin zararlarmin (manevi zararlar: dahil) tazmininin
genel hiikiimlere gore talep edilebilecegine iliskin TMK.’nda bir diizenlemeye gidilmesi
gerekir” diyerek benzer bir diisiinceyi savunmaktadir (Antalya, s. 496).

22 Eren,s. 735; Antalya, s. 720; Nomer, s. 152; Tiftik, s. 93.
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edilmistir; ama boyle bir yanlis anlamaya firsat vermeden de ifadeyi arilag-
tirmak miimkiindii. Zira gerek¢e okunmadiginda hiikiimden cikartilabilecek
sonug hi¢ de mantiksiz degildir. Kusursuz sorumluluk diisiiniildiigiinde, kanun
koyucuyu, kusuru olmayan kisiyi bile sorumlu tutmaya iten etkenler, pekala
hakkaniyet indirimini bu kigilere uygulamamaya da itmis olabilirdi. Madem
kanun koyucunun bdyle bir niyeti yok, o halde hiikiimde kullanilan ifade daha
acik olmaliydi.

6098 Say1l1 Tiirk Bor¢lar Kanunu’nda yer alip da tazminatin belirlenmesi-
ne iligkin olan bir hiikiim de bir dnceki bagligimizin altinda ele aldigimiz 55.
maddede yer alir; ama hiikmii orada inceledigimiz i¢in burada bir kez daha
tizerinde durmayacagiz.

b. Manevi Tazminata iliskin Diizenlemeler

6098 sayili Tirk Borglar Kanunu’nun manevi tazminata iliskin diizenle-
meleri 56. ve 58. maddelerde yer almaktadir. Bu maddeler miilga Borglar Ka-
nunumuzun da Isvicre Bor¢lar Kanununun da 47. ve 49. maddelerine karsilik
gelmektedir.

Bedensel biitiinliigiin zedelenmesi veya 6lim halinde 6denecek manevi
tazminata iliskin hiilkiim 56. maddede yer almaktadir ve miilga 47. madde-
ye oranla kapsami oldukga genisletilmistir. Bu genisletme sayesinde mehaz
Kanundakinden de daha kapsamli bir hiikiim elde edilmistir. Soyle ki, miilga
Borglar Kanunumuzda da Isvigre Borglar Kanunu’nda da, sadece 6liim halinde
6lenin ailesi (BK) veya yakinlari (IBK) lehine manevi tazminat ddenebilecegi
hilkme baglanmistir. 6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu’nun 56. maddesinin
ikinci fikrasina gore ise, agir bedensel zarar veya 6lim halinde, zarar gore-
nin veya 6lenin yakinlarina manevi tazminat olarak uygun bir miktar paranin
0denmesine karar verilebilir. Bylece sadece 6liim halinde degil agir bedensel
zarar halinde de, 6lenin veya agir bedensel zarar gorenin sadece aile iiyelerine
degil yakinlarma da*® manevi tazminat olarak uygun bir miktar para 6denebi-
lecektir®*. Gergi 6len veya bedensel zarar goren kiginin yakini kavraminin i¢ini

23 Aile uyeleri yerine mehaz metinde oldugu gibi yakin kavraminin esas alinmasi, 6greti ve
uygulamada zaten uzun zamandan beri benimseniyordu. Ogretide ¢oktan beri bu goriiste
olanyazarlar i¢in bkz. 6rnegin Tandogan, s. 335; Eren, s. 764; Tekinay/Akman/Burcuoglu/
Altop, s. 884; Oguzman/Qz, s. 272; Erliile de hiikkmiin bu sekilde genisletilmesini yerinde
buldugunu agiklamstir, Erliile, Fulya, “6098 Sayili Tiirk Borglar Kanununda Beden Biitiin
liigiiniin Thlalinden Dogan Manevi Tazminat Talebi”, Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a Armagan,
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi Ozel Hukuk Sempoz-
yumu Ozel Sayisi: 6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi Sem-
pozyumu (3-4 Haziran 2011), Sempozyum No: III, s. 145.

24 Aslinda miilga Kanun zamaninda da bedensel zarara ugrayanlarin yakinlarinin kendi kisisel
degerlerinin de ihlal edildigini ileri siirerek manevi tazminat istemeleri miimkiindii; ama o
zaman uygulanacak olan hiikkiim miilga 49. madde idi. Oysa simdi uygulanacak olan 56.
maddede (miilga 47. maddenin karsiligidir) mutlaka bir miktar parasal tazminat 6denmesi
86z konusudur.
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doldurmak aile kavraminin i¢ini doldurmak kadar kolay degildir. Ama zaman
zaman kisinin 6limi veya agir bedensel zarar gérmesi, her zaman onun ya-
ninda olup acisiyla iiziilen sevinciyle mutlu olan fakat kisiye hicbir akrabalik
bagiyla bagli olmayan bireyleri, aile iiyelerine gore daha derinden etkileyebilir.
Yalniz Oz’iin de ifade ettigi gibi, yakin kavrammin yorumu, failin sorumluluk
cevresini kanunun amacini asacak derecede genisletmeyecek sekilde yapilma-
lidir®.

6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu’nun “A. Sorumluluk, 1. Ozel durumiar,
3. Kisilik hakkinin zedelenmesi” bagliklt 58. maddesi, miilga Kanunumuzun
49. maddesine karsilik gelmektedir. Ancak miilga hiikiim ii¢ fikradan olusur-
ken, yeni hiikiim iki fikra halindedir. Clinkii miilga hitkmiin ikinci fikrast yeni
Kanuna alinmamistir. Miilga maddedeki birinci ve tigiincii fikralar, giintimiiz
Tiirkgesine daha uygun sozciikler tercih edilerek yeniden kaleme alinmis;
ama bu arada birinci fikranin ifadesinde bir degisiklige de gidilmistir. S6yle
ki miilga Kanun zamaninda “sahsiyet hakki hukuka aykiri bir sekilde tecaviize
ugrayan kisi’den s6z edilmekte iken, yeni Kanunda sadece zarar gérenin “ki-
silik hakkinin zedelenmesi ’nden* s6z edilmektedir. Dolayisiyla artik hukuka
aykirilik unsuruna vurgu yapilmamaktadir. Bu durum, yeni maddenin mehaz
Kanundaki maddeden de farkini olusturmaktadir; ancak kisilik hakki hukuken
korunan bir deger olduguna gore kural olarak her kisilik hakki zedelenmesinin
altinda bir hukuka aykirilik gérmek miimkiindiir. Ne var ki, bazen ortada hu-
kuka aykiriligi ortadan kaldiran bir durum da séz konusu olabilir. Kanundaki
bu ifade, hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran bir halin varliginda bile, kisilik
hakki zedelenen kisinin ugradigi manevi zarar karsiliginda manevi tazminat
adr altinda bir miktar para 6denmesini isteyebilecegini diisiindiirmektedir.
Boylece miilga 47. maddeden, 6nce maddenin 1988 yilinda 3444 sayili Kanun
ile gecirdigi degisiklik sonucunda, saldirida bulunanin agir kusurlu olmast ile
saldiridan agir bir zarar dogmus olmasi sartlari ¢ikartilmig, simdi de saldirmin
hukuka aykiriligi sart1 kaldirilmig olmaktadir. Bu durumda, kanun koyucunun
kisilik hakki ihlalleri halinde manevi zararin tazminini gittik¢e daha kolay hale
getirmeye ¢alistig1 sdylenebilir. Fakat kanun koyucu bu maddeye iligkin ge-
rekcede boyle bir hitkkiim degisikligi yaptigina isaret etmemistir. Bundan ¢ikan
sonug da, kisilik hakki zedelenmesinin hukuka aykiriliginin, maddede agikga
vurgulanmasa da, aranmaya devam edecek olmasidir. Ancak kanun koyucunun
madde metninde bdyle bir ifade degisikligi yapmasina ragmen bunu gerek-
¢elendirmemis olmasi isabetli olmadigr gibi, eger kanun koyucunun “hukuka
aykirilik” unsurundan vazgegme niyeti olmadigi igin gerekgede bir agiklik yok
ise, bu durumda da, ortada ciddi bir ifade zaafinin oldugu séylenmelidir.

25  Oguzman/Oz, s. 272.
26 Erliile, “zedelenme” kavrami yerine “ihlal” kavraminin kullanilmasini daha dogru buldugu-
nu ifade etmistir, bkz. Erliile, s. 144.
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Miilga Kanundaki manevi tazminata iligkin hiikmiin ikinci fikrasinin yeni
Kanuna alinmamis olmasi, kanaatimizce, ¢ok daha 6nemli ve isabetsiz bir de-
gisikliktir. Mehaz Kanunda da bulunmayan bu hiikiim, hakimin manevi tazmi-
natin miktarini tayin ederken, taraflarin sifatini, isgal ettikleri makami ve diger
sosyal ve ekonomik durumlarini da dikkate alacagina iligkindi. Kanun koyucu
6098 say1li Kanunun 58. maddesine iliskin gerek¢ede bu hiikmiin Kanuna alin-
mama sebebini su sekilde agiklamuistir: “818 sayili Borglar Kanunu ' nun 49.
maddesine, 4/5/1988 tarih ve 3444 sayili Kanunla eklenen ikinci fikrasi ge-
reksiz goriilerek, Tasarimin 58. maddesine alinmamistir. Gergekten, 818 sayili
Bor¢lar Kanununun 43 iincii ve Tasarimin 51 inci maddeleri uyarinca, hakim
tazminat miktarim belirlerken. ‘hal ve mevkiin icabini / durumun geregini’,
yani saldirimin kisilik hakki zedelenen kisinin manevi kisilik degerlerinde se-
bep oldugu eksilmeyi goz oniinde tutmalidir. Bu eksilmenin ise, sifati ve maka-
mi daha yiiksek ve ekonomik durumu daha iyi olan taraf bakimindan ¢ok, diger
taraf i¢in az oldugu seklinde bir kurala baglanmasi yanlis olur. Bu nedenle,
Tasarinin 58. maddesinde, hakimin manevi tazminat miktarini belirlerken, ta-
raflarin sifatini, isgal ettikleri makami ve diger sosyal ve ekonomik durumlar
da dikkate almasi gerektiginin belirtilmesinde bir zorunluluk yoktur. Ayrica
bunlarin maddede gereksiz yere tekrar edilmesi, herkesin kanun oniinde egit
oldugu ilkesine de aykiri gériilmiistiir.”” Kanunun 6liim ve bedensel zararlar
bakimindan manevi tazminata iliskin 56. maddesine (Tasarmin 55. madde-
sine) iliskin gerekcede ise su ifadeler bulunmaktadir: “Tasarmin kisilik hak-
kainin zedelenmesi sebebiyle istenecek manevi tazminat hiikmiiniin (Tasart m.
57) gerekgesinde ongdoriilen esitlik diisiincesi bu maddede diizenlenen manevi
tazminatlar bakimindan da gegerlidir. Taraflarin sosyal ve ekonomik durum-
lari, sifat ve ihraz ettigi makamlar, ayri bir takdiri kriter olusturmaz. Burada
aslolan insan ve insanin manevi degerleri soyutlamasidr. Yoksula az segkine
¢ok tazminat fikrinin manevi tazminat hukukunda yeri yoktur.”

Kanunun 58. maddesine miilga Kanunun 49. maddesinin ikinci fikrasi
almmadigina gore, elestirilerimizi, fikranin alinmamasina iliskin gerekgeler
tizerinden yapacagiz. Bir kere, 58. maddenin gerek¢esi okundugunda, kanun
koyucunun, ikinci fikray1 gereksiz gordiigii, ¢linkii ikinci fikrayla saglanmak
istenen sonucun zaten 51. madde (miilga 43. madde) ile elde edildigini diisiin-
diigiinii goriiyoruz. Oysa Borglar Kanununun 51. maddesi manevi tazminatin
degil maddi tazminatin belirlenmesi i¢in 6ngdriilmiis bir hiikiimdiir. Her ne
kadar, 51. maddede s6zii gecen tazminatin maddi tazminat oldugu agik¢a vur-
gulanmis olmasa da, bunu manevi tazminata iliskin iki ayr1 maddenin (BK. m.
56 ve m. 58) ayrica kabul edilmis olmasindan kolaylikla anlamak miimkiindiir.
Bu bakimdan maddi tazminatin belirlenmesinde géz oniinde tutulan oSlgiitler
ancak kiyas yoluyla manevi tazminatin belirlenmesine de uygulanabilirler.
Miilga Kanun zamaninda ikinci fikra var oldugu icin boyle bir kiyasa gerek
kalmamaktaydi. Simdi ise, hakim, ne tiir bir tazminata hiikkmedecegine, para-
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sal bir manevi tazminata hiikmedecekse bunun miktarina karar verirken takdir
yetkisini kullanacagina gore, Medeni Kanunun 4. maddesi uyarinca hukuka ve
hakkaniyete gore hareket etmek zorundadir. Bu da zaten durumun 6zellikleri-
ni, manevi zarar doguran olayin olus bi¢imini, ihlal edilen degerleri, yerlerine
yeniden konmalariin kismen veya tamamen miimkiin olup olmadigini, taraf-
larin sifatini, iggal ettikleri makami ve diger sosyal ve ekonomik durumlarini
da goz Oniinde tutmasini gerektirir. Bu nedenle yine 51. maddeye gore yapila-
cak bir kiyas gereksiz kalir.

Kanun koyucu gerekcede, yeni Kanuna alinmayan ikinci fikranin, 51. mad-
de geregince zaten gozetilen hususlara iliskin oldugu i¢in maddeye alinmasi-
nin gereksiz oldugunu ifade etmistir. Bunlarin gereksiz yere tekrar edilmesini
de esitlik ilkesine aykiri gérmiistiir. Oysa kanaatimizce bu husus esitlik ilke-
sine aykir1 sayllamayacagi gibi, kanun koyucunun tutumu, esitlik ilkesine ay-
kirt gordiigii bir uygulamadan vazgegmek degil, bunu uyguladigini saklamaya
calismaktir ki boyle bir tutumu hukuk devleti ilkesiyle bagdastirmak miimkiin
degildir.

Her iki gerekge beraber okundugunda, kanun koyucunun bir ¢eliskiye diis-
tigl de goriilmektedir. Soyle ki, Kanunun 56. maddesine iliskin gerekcede,
“taraflarin sosyal ve ekonomik durumlari, sifat ve ihraz ettigi makamlar, ayr1
bir takdir kriteri olugturmaz” diyen kanun koyucu, 58. maddenin gerekcesinde,
hakimin manevi tazminat miktarin1 belirlerken taraflarin sifatini, isgal ettikleri
makami ve diger sosyal ve ekonomik durumlari da dikkate almas1 ‘gerekti-
ginin’ belirtilmesinde bir zorunluluk bulunmadigint ifade etmektedir. Bunlar
manevi tazminat bakimindan kesinlikle bagvurulmamasi gereken kriterler mi-
dir, yoksa bagvurulmasi gerekli olmakla birlikte bu gerekliligin ifadesinden
kacinilmasi gereken kriterler midir? Her iki maddenin gerekgesi birlikte, bu
sorulart ortaya ¢ikarmaktadir; ama yanit gerekgelerden anlasilamamaktadir.
Gerg¢i kanun koyucu gerekcede, 51. madde iizerinden uygulanabilir gérdigii
“durumun geregini” gozetmekten, sadece, saldirmin kisilik hakki zedelenen
kisinin manevi kisilik degerlerinde sebep oldugu eksilmeyi goz oniinde tut-
may1 anlamaktadir; ama “durumun geregini goz o6ntinde tutmak”™ bu kadar dar
yorumlanamayacak bir ifadedir.

Kanunun 56. maddesine iligkin gerek¢ede, hilkme alinmayan fikrada sa-
yilan hususlarin ayri bir takdir kriteri olusturmayacagi ifade edildikten sonra,
“burada aslolan insan ve insanin manevi degerleri soyutlamasidir” denilmistir.
Bu ifade ile neyin kastedildigini ise anlayamadigimizi belirtmeliyiz.

Kanun koyucunun 58. maddeye iliskin gerek¢ede kullandigr bir ifadeye
tamamen katiliyoruz. Gergekten de kisilik hakkindaki eksilmenin, “sifati ve
makami daha ytiksek ve ekonomik durumu daha iyi olan taraf bakimindan ¢ok,
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diger taraf i¢in az oldugu seklinde bir kurala baglanmasi yanlis olur”’. Ancak
yeni maddeye alinmayan ikinci fikranin sonucu boyle bir kural olmak zorunda
degildir?®. Kanuna alinmis olsaydi ikinci fikranin ne gibi bir sonucu olacagina,
her somut olayin 6zelliklerini birlikte degerlendiren hakim karar verebilecekti.
Boylece, belki de ekonomik durumu ¢ok iyi olan bir kisi, sirf bu yilizden astro-
nomik bir manevi tazminat isteyemeyecekti. Zaten ¢ok yoksul olan bir kisinin
ve kisiligi zedelenmis olmasaydi da perisan kosullarda yasayan bir kisinin, ne
tiir bir kisilik degerinin ne kapsamda ihlal edildigi de goz ontinde bulundu-
rulmak kosuluyla, belki ciddi bir miktar para olarak manevi tazminat almasi,
simdi bulunmayan o fikra sayesinde miimkiin olabilecekti.

Kanun koyucunun 56. maddeye iliskin gerekcesindeki bir ifadesini ise gok
biiyiik bir tizlintiiyle kargiladigimizi belirtmek zorundayiz. Kanun koyucu ge-
rekgede, “yoksula az, seckine ¢ok tazminat fikrinin manevi tazminat hukukun-
da yeri yoktur” diyor. Kanun koyucunun neyi kast ettigini anliyor ve sonuna
kadar katiliyoruz; ama sdzciik se¢imini toplumun ¢ok biiyiik kesimini olustu-
ran vatandaglart rencide edici buldugumuzu belirtmek isteriz. “Se¢kin ”, Tiirk
Dil Kurumunun Biiyiik Tiirk¢e Sozligli’ne gore, “benzerlerinin arasinda nite-
liklerinin yiiksekligiyle goze carpan, tistiin, miimtaz, giizide, mutena” anlamina
gelmektedir. Ayn1 Sozliige gore, bu sézciigiin ikinci anlami, “bir toplumun bii-
yiik kiitlesini olusturan halk kiitlesi disinda kalan kiigiik bir aydin kesiminden
olugan kiitle "dir. “Yoksul” s6zciigiiniin zitt1 olan sozciik ise, “zengin “dir. Bu
veriyi de Tiirk Dil Kurumunun Zit Anlamli Kelimeler S6zliigiinden teyit etmek
miimkiindiir. Pek ¢ok yoksul kisi pekala segkin kisi olabilecegi gibi, pek ¢ok
zengin kisi de segkin olmanin yanina bile yaklasamayabilir. Bu terim se¢i-
mi, yoksul kisileri kiigiimseyen bir nitelik tasidigi i¢in ¢ok rahatsiz edicidir.
Sozciik segimine iliskin elestirimiz bir yana birakilacak olursa, yeni maddeye
alinmayan ikinci fikra yoksula daha az, zengine daha ¢ok manevi tazminat
ddenmesine hizmet eden bir hitkkiim degildir. Tam tersine belki de yoksula daha
¢ok, zengine daha az veya sembolik tazminat denmesine hizmet edebilir. Ne
de olsa, para her yaray1 sarmaz, ihlal edilen kisilik degerini geri getiremez;
ama kisilik hakki zedelendigi i¢in sorunlarina sorun eklenmis yoksul bir kisi-
nin bu yeni sorunla basa ¢ikma giiclinii arttirabilir. Bir ferahlama, telafi, tatmin
duygusu saglayabilir. Kisilik hakki ihlal edilmis kisi zaten ¢ok zengin ise, ya-
sama sevincine kavusabilmesi i¢in paranin en ufak bir etkisi bile bulunmaya-
bilir, iste bu durumda hakim hitkkmedecegi parasal tazminati sembolik bir mik-
tarda tutabilecegi gibi, parasal giderimden daha baska bir giderim yolunu da
arayabilir®®. O halde, baz1 yaralarin sarilmasi bakimindan kisilerin ekonomik

27  Boyle bir yanlisa iliskin ¢arpic1 drnekler i¢in bkz. Serozan, Rona, “Kisilik Hakkinin Korun-
mastyla [lgili Baz1 Diisiinceler”, MHAD, 1977, S. 14, 5. 99 vd.

28 Ayni yonde bkz. Oguzman/Oz, s. 266.

29  Ayni yonde bkz. Nomer, Borglar Hukuku, s. 166. Serozan, “ne kadar biiyiikse kisi o kadar
kiigiik tutulmalidir onun korunma 6lglisi” diyor. Gergi yazar, bu sozleri yazarken, kal
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durumunun 6nem tasimadigi sdylenemez. Kanun koyucunun endigesi yoksula
az, zengine daha cok tazminat ddenmesi tehlikesi ise de, bu endise, yoksula
daha cok zengine daha az 6denmesi olanagini da tehlikeye atmaktadir. Neyse
ki, hakim takdir yetkisini kullanirken hakkaniyete gore hareket edecektir; ama
somut olayda karar vermek zorunda kalan bir hakimin, kanun koyucunun bu
fikray1 kaldirmis olmasini, kisileri ekonomik durumlarindan tamamen soyutla-
masi gerektigi seklinde degerlendirmeyeceginin garantisini kim verebilir?

Ulkemizde manevi tazminat ad1 altinda yiiksek meblaglara zaten hiikme-
dilmedigi herkesge bilinen bir gergektir; ama yeni diizenleme zengin kisilerce
gergeklestirilmis ihlaller sonucunda bile yiiksek meblaglarin 6denmesini en-
gelleme sonucunu dogurmaya elverislidir. Soruna sadece kigilik hakki ihlal
edilen kisinin ekonomik durumu bakimindan yaklasmak hatali olur. Elbette ki
sirlart agiga ¢ikan, uygunsuz resimleri basina verilen, hakarete maruz kalan,
beden biitlinliigi ihlal edilen veya bir yakinini kaybeden kisi zengin de olsa fa-
kir de olsa, egitimli de olsa egitimsiz de olsa, halktan da olsa seckinler arasin-
da da bulunsa, insandir. Hak ettigi koruma kendisiyle ayni duruma diisiiriilen
baska higbir kisiye gore daha az degildir. Ama soruna bir de ihlalde bulunan
kisinin ekonomik durumu ydniinden bakalim. Sadece ekonomik giiciinii degil,
sosyal durumunu, isgal ettigi makami, tasidigi unvani diisiinelim ve bir 6rnek
verelim. Acaba bir 6grencisine sinifta hakaret eden bir 6gretim tiyesinin mi, bir
arkadasina yemekhanede hakaret eden bir 6grencinin mi daha yiiksek tazminat
o0demesi beklenir? Herkesin, bir giin, bir yerde, bir kisinin kisilik hakkin1 ihlal
etmesi miimkiin olduguna gore, saldirganlar arasindaki esitligi saglamak icin
en yoksul saldirgan tarafindan bile 6denmesi miimkiin olan asgari miktari tes-
pit ederek, herkesin ddeyecegi tazminat miktarini bu asgari miktarla sinirlt m1
tutalim? Boyle bir mantik, bizi, sonunda manevi tazminati sembolik miktarla
siirlamaya goétiirmez mi? O zaman manevi tazminata bir miktar para olarak
da hiikmedilebilecegini Kanundan tamamen ¢ikariverelim olsun. Ne de olsa
para biitiin sorunlari ¢cdzemiyor, ne de olsa zaten zengin olanlar1 bilyiik tazmi-
natlar 6demek zorunda birakmak bile yeterince caydirict sonuglar veremiyor™®.

dirtlmasina karst ¢iktigimiz fikradan onceki garpik uygulamalar elestiriyor ve o donem-
de yiirlirlige yeni konulmus olan bu fikranin s6z konusu uygulamalari koriikleyecegi en-
disesini tastyordu. Bkz. Serozan, Rona, “Manevi Tazminat istemine Degisik Bir Yaklagim”,
Prof. Dr. Haliik Tandogan’in Hatirasina Armagan, Ankara 1990, s. 99-100. Korkariz, hiikiim
getirilirken Serozan’in tasidig: endiseler hiikiim kaldirilirken de giindemde kalmaya devam
edecek.

30  Kanaatimizce, zaten ¢ok zengin olan kisilerin biiyiik miktarlar 6demek zorunda birakilmasi-
nin caydiric olamayacagi diistincesi (bkz. Zevkliler/Acabey/Gokyayla, s. 542) pek isabetli
degildir. Elbette ki, kisilik hakki ihlal edilen kisi i¢in daha isabetli baska bir giderim olanagi
varsa ki, boyle bir olanagin her zaman olacag: siiphelidir, o zaman manevi tazminat adi
altinda bir miktar paraya hilkmetmeye gerek yoktur. Saldirganin ¢ok zengin bir kisi olmasi
bile, varsa paradan daha etkili olan yolun isletilmesi yerine, manevi tazminat olarak bir
miktar paranin 6denmesine karar verilmesi i¢in yeterli bir sebep olamaz. Ama olaylarin ¢o-
gunda kisilik hakki ihlal edilen kisi, paranin, yetersiz de olsa rahatlatma giicliyle ye-
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Ancak kanun koyucunun bu diistincede oldugunu sanmiyoruz. Ciinkii kanun
koyucu agir bedensel zarar halinde bile zarar gorenin yakinlarina manevi taz-
minat ad1 altinda bir miktar para 6denmesini hitkkme baglamistir. Boyle bir
hiikiim 6ngdren kanun koyucunun manevi tazminat olarak para 6denmesine
kars1 oldugunu sdylemek herhalde tutarli olmayacaktir. Kald1 ki, bu durumlar-
da dleni veya agir bedensel zarara ugrayan kisinin eski durumunu higbir para
geri getiremeyecek olsa da, paradan da daha etkili bir tazminat yolu da zaten
akla gelemiyor.

S6z konusu fikranin 6098 sayili Kanun’daki 58. madde metnine alina-
mamasina dgretide Oz’de kars1 ¢ikmistir. Konuya daha farkli; ama bizim de
tamamen katildigimiz bir agidan yaklasan yazara gore, kisiler iginde bulun-
duklart sosyal ve kiiltiirel durum sebebiyle ayni tecaviizden daha fazla veya
daha az zarara ugramaya yatkin olabilirler®'. Ayrica kisilerin sosyal, kiiltiirel
ve ekonomik durumlarina iliskin unsurlar, manevi zararin derecesinden bas-
ka, failin kusurunun ve magdurun birlikte kusurunun varligini veya derecesini
belirlemekte de onem tasiyabilir. Ustelik failin yoksulluguna yol agacak veya
magduru tecaviize ugradigma sevindirecek boyutta bir tazminata hiikkmetme-
mek i¢in de taraflarin ekonomik durumunun bilinmesi gereklidir*?. Ancak
yazar, yeni Kanuna alinmayan bu hiikmiin miilga Kanuna alinmasindan 6nce
de, hakimin manevi tazminata hilkkmederken taraflarin sifatini, isgal ettikleri
makami ve diger sosyal ve ekonomik durumlarinin gézeteceginin 6greti ve
yargi kararlarinda benimsendigine® dikkat ¢ekmektedir. Boylece, yazara gore,

tinmek zorunda kalacaktir. Boyle durumlarda saldirgan iizerinde caydirici etki yap-
mak i¢in ¢ok yiiksek meblaglarda tazminatlara karar verilmesi miimkiin olabilir. Kisi
cok zenginse, 0dedigi miktar onun canini nasil olsa acitmayacak diye, davranigini kina-
ma karariyla veya 1 TL. gibi sembolik bir tazminat miktariyla yetinmek, zarar gorene bir
darbe daha vurmaktan ve saldirgan1 6diillendirmekten baska bir sey degildir. Kald1 ki ma-
nevi tazminatin amacinin saldirgani caydirmaktan ibaret oldugu sdylenemez, burada amag
kisisel degerlerinde eksilme olan kisiyi rahatlatmak, ona bir cesit telafi saglamaktir (Tando-
gan,s.330-331;Eren,s. 749vd.;Antalya,s.488;Oguzman/(")z,s.245;Tekinay/Akman/Burcu
oglu/Altop, s. 877; Kilicoglu, Borglar Hukuku, s. 423; Reisoglu, s. 222, Nomer, Borg¢lar
Hukuku, s. 166.)

31  Oguzman/Oz, s. 264; Oguzman, M. Kemal, “Isvicre ve Tiirkiye’de Medeni Kanun ve
Borglar Kanununda Sahsiyetin Hukuka Aykiri Tecaviize Karst Korunmasi ve Ozellikle Ma-
nevi Tazminat Davas1 Bakimindan Yapilan Degisiklikler, Prof. Dr. Haliik Tandogan’in Hati-
rasina Armagan, Ankara 1990, s. 48.

32 Oguzman/Qz,s. 266. Gergi iilkemizde yaygin oldugu iizere manevi tazminat olarak hiikme-
dilen meblaglar o kadar diisiik tutulmaktadir ki bu son endisenin pek bir anlami kalmamak-
tadir. Yalniz artik taraflarin ekonomik ve sosyal durumunun gozetilmeyecegi diisiincesi hiik-
medilecek manevi tazminat miktarlarim daha da diisiik miktarlarda kalmasina yol agabile-
cektir.

33 Reisoglu, s. 253; Kilicoglu, Ahmet M., Seref Haysiyet ve Ozel Yasama Basin Yoluyla Yapi-
lan Saldirilardan Hukuksal Sorumluluk, Ankara 1993, s. 257; Zevkliler/Acabey/Gokyayla,
s. 541; yarg: kararlar1 igin de 6rnegin 10. HD. 20.05.1976, E. 1976/7355 K. 1976/3924
(YKD 1977/1, 5. 69); 9.HD., 27.12.1988, E. 1988/12583, K. 1988/12585 (YKD, 1989/8, s.
1116).
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fikra kaldirilmis olsa da, uygulamada degisen bir sey olmayacaktir®*. Yukari-
da ifade ettigimiz gibi, manevi tazminat1 hukuka ve hakkaniyete gore takdir
edecek olan hakimin bu hususlart g6z dniinde tutmaya devam etmesi bizce de
miimkiin olmakla birlikte, gayet acik bir hilkmiin kanundan ¢ikarilmasi yine
de dogru olmamustr.

Yine de belirtmek gerekir ki bu fikranin kaldirilmasini isabetli bulan ya-
zarlar da mevcuttur®®. Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop’a gore, tazminatin
miktari, sifat veya makamdan ziyade saldirinin magdurda yarattigi aci ile il-
gilendirilmis olmalidir, 6rnegin “bir is¢iye yonelik tecaviiziin, onda yaratacagi
tahribat, ayni tecaviiziin is¢inin amirinde yatacag tahribattan pekala daha agir
olabilir’36. Bu 6rnege katilmamak miimkiin olmasa da, ¢ikartilan hiikkmiin ne-
den iscinin duyacagi acinin amirinin duyacagi acidan daha az olacagi ve bu
yiizden ig¢iye amirinden daha az 6deme yapilmasi gerektigi seklinde yorum-
lanmak zorunda oldugunu anlayamiyoruz.

C. Sorumluluk Sebeplerinin Cokluguna fliskin Diizenlemeler
1. Sebeplerin Yarismasina iliskin Diizenleme

6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu’nun “1. Sebeplerin Yarigmasi” baslikli
60. maddesi ile miilga Bor¢lar Kanunumuzda da Isvigre Borglar Kanunu’nda
da yer almayan bir hiikiim 6ngoriilmiisttir. Hikkiim soyledir:

“Bir kiginin sorumlulugu, birden ¢ok sebebe dayandirilabiliyorsa hakim, zarar géren

aksini istemis olmadik¢a veya kanunda aksi ongériilmedikge, zarar gérene en iyi giderim
imkani saglayan sorumluluk sebebine gore karar verir.”

Sorumluluk sebeplerinin yarigmasi halinde, hakimin hangi sebebe gore ka-
rar verecegine iliskin bir hiikiim olan bu yeni diizenleme, zaten sorumluluk hu-
kukunda eskiden beri kabul goren temel bir ilkenin kaleme alinmis olmasindan

34 Oguzman/Oz, s. 267.

35  Tekinay, S. Sulhi, Kisilik Haklarma iliskin Yasal Degisiklikler Hakkinda Elestiriler, Prof.
Dr. Haluk Tandogan’in Hatirasina Armagan, Ankara 1990,, s. 65, Hilkmii daha yiiriirlige
girer girmez elestiren Tekinay da Serozan gibi (bkz. dn. 28), resmi sifati olan ya da yiiksek
makam isgal eden kimselerin seref ve haysiyetlerinin o makamlara gelememis olanlardan
daha Ustiin tutulmasini elestirmis ve hitkmiin, bizim de anladigimiz sekilde, yani resmi sifati
olanlar lehine manevi tazminata hitkmedilirken daha dikkatli ve ¢ekingen davranilmasi yo-
niinde yorumlanmasi gerektigini ifade etmistir. Burcuoglu, Haliik, “Bor¢lar Kanunu Tasa-
ristnin Haksiz Eylem Sorumlulugu ve Kira fle ilgili Diizenlemesiyle Getirilen Yenilikler”,
Isvigre Medeni Kanununun Almisinin 80. Y1l Sempozyumu, 28 Nisan 2006, istanbul 2007;
Hatemi/Gokyayla,s. 174; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 928/b; Eren de simdi kaldi-
rilmis olan fikranin yiiriirliigii zamaninda fikraya karsi soyle bir tereddiit agiklamusti: “Bu
hiikiimle ihlal edilen ayn1 kisilik degerinin, zarar gorenin sosyal, ekonomik ve siyasal duru-
muna gore farkli degerlendirmeye tabi tutulacagi ve dolayisiyla siibjektif sonuglar dogura-
cagi ileri siiriilebilir” (Eren, s. 762).

36  Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 928/b.

37  Bkz Oguzman/Oz, s. 278 vd.; aksi goriiste Kochisarlioglu/Erisgin, s. 1256, yazarlara gore
“bu diizenleme keyfi olup zenginin sirtindan fakir zarara ugrayani koruyup kollamak fikri
esas alinmaktadir”.
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ibarettir’’. Boyle bir hitkiim Kanuna alinmadan once de zaten hakimin daha
farkli hareket etmesi s6z konusu olamazdi. Ciinkii zarar goren, dava agarak
hakimden hukuki koruma talep eder. Hakim de hukuku re’sen uygulama yet-
kisine sahiptir®®. Elbette ki koruma talep edenin yararlanmayi hak ettigi daha
etkili bir sorumluluk sebebi varken diger sebeplere dncelik taninmasi diisti-
niilemez. Boyle bir durumda diger sebeplere ancak 6zel kanun-genel kanun
iliskisi nedeniyle veya hakimin talepten daha fazlasina karar vermesi s6z ko-
nusu olamayacagina gore zarar gorenin istemi iizerine basvurulabilirdi. Yeni
getirilen diizenleme de iste bu ilkeleri teyit eden bir hiikiimdiir.

2. Miiteselsil Sorumluluga iliskin Diizenleme

6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu’nda miiteselsil sorumluluga iligkin dii-
zenleme de yeniden kaleme alinmistir. 818 Sayili Bor¢lar Kanunu’muz zama-
ninda 50. ve 51. maddelerde yer alan hiikiimler, 6gretide ve yargi kararlarinda
tam teselsiil ve eksik teselsiile iligkin diizenlemeler olarak nitelendiriliyordu.
Bir zarara birlikte sebep olan kisiler arasinda tam teselsiil bulundugu kabul
edilir iken, ayn1 zarardan farkli sebeplerle sorumlu olan kisiler arasindaki te-
selsiil de eksik teselsiil olarak adlandiriliyordu. Ancak 6gretide bu ayrimin ge-
reksiz olduguna iliskin gortisler de dile getiriliyordu. 6098 Sayili Tiirk Borglar
Kanunu’nda bu elestiriler de géz 6niinde bulundurularak birtakim degisiklikler
yapilmis; ama yine de miiteselsil sorumluluk 61. ve 62. maddeler olmak {izere
iki ayr1 maddede ele alinmistir. Béylece mehaz Kanun’daki diizenlemeye gore
de farklilik olusturulmustur. Tiirk Borglar Kanunu’nda miiteselsil sorumluluk
diizenlenirken 61. maddede dis iliski, 62. maddede de i¢ iliski diizenlenmistir.
Fakat miiteselsil sorumluluga iliskin diizenlemeler bunlarla sinirli da degildir.
Soyle ki, zamanasimina iligkin 73. maddede, miiteselsil sorumlular arasindaki
rlicu istemine uygulanacak zamanasimi siireleri hitkkme baglanmistir. Asagida
sirastyla bu maddeleri inceleyecegiz.

a. Dis Iliski
aa. Miiteselsil Sorumlulugun Olusumuna iliskin Hiikiim

6098 Sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu’ndaki, miiteselsil sorumlulugun hangi
kosullar altinda ortaya ¢ikabilecegini hitkkme baglayan 61. madde soyledir:
“Birden ¢ok kisi birlikte bir zarara sebebiyet verdikleri veya aymi zarardan ¢esitli se-

beplerden dolayt sorumlu olduklar: takdirde, haklarinda miiteselsil sorumluluga iliskin
hiikiimler uygulanir” (TBK. m. 61).

Yukaridaki hitkmii inceledigimizde, birden ¢ok kisinin birlikte zarara se-
bebiyet vermesi hali ile ayn1 zarardan gesitli sebeplerle sorumlu olmasi ha-
linin artik birbirinden ayr1 tutulmadigini ve tek bir maddede diizenlendigini
goriiyoruz. Kanun koyucu da 61. maddeye iliskin gerekgesinde bu durumla

38  Antalya,s. 769.
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ilgili olarak su aciklamay1 yapiyor: “... 818 Sayili Bor¢lar Kanunu’nun 51 inci
maddesinin birinci fikrasindaki hal icin ‘eksik teselsiil’, ayni Kanunun 50 nci
maddesindeki hal icin de ‘tam teselsiil’ seklinde yapilan ayrimin 6gretide eles-
tirildigi géz oniinde tutulmug ve Tasarida bu ayrima yer verilmemistir. Buna
bagli olarak, 818 sayili Bor¢lar Kanunu 'nun ikili teselsiil sistemi terk edilmis
ve her iki teselsiil durumu bir biitiin olarak degerlendirilip ayni hiikiimlere tabi
tutulmugtur.” Elbette ki, miilga Kanunda oldugu gibi iki ayr1 madde arasinda
atif yoluyla baglant1 kurmaktansa, iki hususu tek bir madde altinda toplamak
tam teselsiil-eksik teselsiil ayrimini® terk etmis sayilmak igin yeterli degildir.
Miiteselsil sorumluluktaki bu ikili sistemin giderilmesi, ancak ve ancak, 6g-
retinin vaktiyle tam teselsiile ve eksik teselsiile bagladig1 sonuclar arasindaki
farkliliklarin giderilmesiyle olur.

Miilga Kanun zamaninda, dgreti tarafindan, tam ve eksik teselsiile bagla-
nan farkli sonuglar su sekilde 6zetlenebilirdi: Tam teselsiil halinde miiteselsil
sorumlulardan birine kargi zamanasimi kesildiginde digerlerine karsi da zama-
nasimi kesildigi halde, bu durum eksik teselsiil i¢in kabul edilmiyordu. Tam
teselsiil soz konusu oldugunda sorumlulardan herhangi birinin zarar gérene
kars1 sadece kendi yararlanabilecegi tazminattan indirim sebeplerini ileri siiriip
siiremeyecegi tartismali iken, eksik teselsiilde her bir sorumlu kendisine ilig-
kin indirim sebebini dogrudan dogruya zarar gorene karst ileri siirebiliyordu.
Tam teselsiilde, riicu hakkindan yararlanmak isteyen miiteselsil sorumlu, zarar
gorene 0demis oldugu miktar 6l¢giisiinde onun haklarina halef olabilir iken,
eksik teselsiilde halefiyet sz konusu olamiyordu. Tam teselsiilde, zarar go-
ren alacakli, miiteselsil sorumlulardan birinin durumunu iyilestirdigi takdirde,
bunun sonuglarina katlanmak zorunda kaliyordu. Ornegin, zarar goren, miite-
selsil sorumlulardan birini ibra ettigi i¢in bu miiteselsil sorumlu lehine saglan-
mig olan teminat ortadan kalkmissa, zarar géren, bu sekilde riicu alacaklarini
tehlikeye diistirdiigii 6l¢iide, diger miiteselsil sorumlulara bagvurma sansini da
kaybediyordu. Oysa eksik teselsiilde, sorumlulardan birini ibra etmis olan za-
rar gorenin, diger sorumlulardan alacaginin tamamini isteme yetkisi ortadan
kalkmiyordu®.

Simdi sorulmasi gereken soru, kanun koyucunun 6098 sayili Tiirk Borg-

39  Bu ayrimin dgretide elestirildigi dogrudur (bkz. Eren, s. 1167; ama bu ayrimin varligini
gerekli bulan yazarlar da mevcuttur (bkz. Kilicoglu, Ahmet M., “Haks1z Fiillerde Miiteselsil
Sorumluluk ve Gegici Odemeler”, Tiirk Medeni Kanununun Yiiriirliige Girisinin 80. Y1l
Miinasebetiyle Diizenlenen Sempozyum, Ankara 2006, (makale), s. 170; Nomer, Borglar
Hukuku, s. 141). Sorumluluk sebepleri ¢ok farkli olan kisilerin bir zarara birlikte sebep olan
kisilerle her bakimdan ayni kefeye konulmasi bize de isabetli gelmedigi i¢in, biz de bu ayri-
min terk edilmemis olmasini tercih ederdik. Ciinkii tam ve eksik teselsiil halleri olusum
bakimindan 6yle farklidir ki sonuglar1 bakimindan da birtakim farkliliklarin korunmasi daha
adil olurdu.

40  Tandogan, s. 382 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 434; Kiligoglu, makale, s. 165.
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lar Kanunu ¢ergevesinde, birden ¢ok kisinin birlikte sorumlu oldugu her hali,
ayn1 hukuki sonuglara baglamis olup olmadigidir? Birden c¢ok kisinin birlikte
sorumlu oldugu her hal bakimindan, miiteselsil sorumluluga iliskin hiikiim-
ler uygulanacagina gore, bu soruya olumlu yanit vermek gerekir. Buna gore,
zamanagimi sorumlulardan birine kars1 kesilirse digerlerine kars1 da kesilmis
olacak (TBK. m. 155); zarar goren kisi, eger miiteselsil sorumlulardan birinin
durumunu digerleri aleyhinde iyilestirmis olursa, bunun sonuglarina katlana-
cak (TBK. m. 168/II); zarar gérene 6demede bulunmus olan miiteselsil borglu,
yaptig1 ddeme oraninda onun haklarma halef olabilecek (TBK. m. 62/II, m.
168/1); miiteselsil bor¢lulardan biri, alacakliya karsi, onunla kendi arasinda-
ki kisisel iligkilerden veya miiteselsil borcun sebep ya da konusundan dogan
def’i ve itirazlar ileri siirebilecektir (TBK. m. 164/I). Bu sonuclarin her biri
zaten, Tlrk Borg¢lar Kanununun miiteselsil bor¢luluga iligkin hiikiimlerinin bi-
rer uygulamasidir. Bu noktada sormamiz gereken soru ise, eskiden tam ve ek-
sik teselsiil olarak adlandirilan hallerin hepsinin yukarida agiklanan sonuglara
baglanmis olmasinin isabetli olup olmadigidir.

Ogretide tam teselsiil eksik teselsiil ayriminin terk edilmesi gerektigini sa-
vunan Eren bile, zamanagiminin kesilmesine iligkin bu sonucun adaletsizligine
dikkat ¢ekerek Kanundan ¢ikartilmasini 6neriyordu*!. Oysa degisiklik tam ters
yonde olmus ve dnceleri sadece tam teselsiil hallerinde goriilen zamanasimi-
nin kesilmesine iliskin bu adaletsiz sonug eksik teselsiil olarak nitelendirilen
hallere de sirayet ettirilmistir.

Zarar goren kisinin, eger miiteselsil sorumlulardan birinin durumunu di-
gerleri aleyhinde iyilestirmis olursa, bunun sonuglarina katlanacak olmast
seklindeki sonucun eksik teselsiil hallerini icerecek kadar genisletilmesi de,
zarar gorenin aleyhine olmustur; ama bu durumu sakincali buldugumuzu sdy-
leyemeyiz. Kanun koyucunun riicu hakkina sahip olan miiteselsil sorumluyu
yaptig1 6deme oraninda zarar gorenin haklarina halef kilmasinin dogal sonucu
budur.

Miiteselsil borglulardan biri, alacakliya karsi, onunla kendi arasindaki kisi-
sel iliskilerden veya miiteselsil borcun sebep ya da konusundan dogan def’i ve
itirazlart ileri siirebilecektir (TBK. m. 164/1). Bu noktada, miiteselsil sorumlu-
lardan biri lehine olarak bir tazminattan indirim sebebi mevcut ise bunun, dog-
rudan dogruya zarar goren karsisinda ileri siiriilebilecek bir kisisel defi olarak
nitelendirilip nitelendirilemeyecegi sorusunun yanitt 5nem kazanmaktadir. Bu
soru, Kanunun hazirlik ¢aligmalari sirasinda 6zel olarak tartisildigi i¢in asagi-
da ayrica ele alinacaktir.

41  Eren,s. 787.
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bb. Tasarida Yer Alip Da Kanunlasamayan Hiikiim

Tiirk Borglar Kanunu’n Tasarisint hazirlayan Bilim Komisyonunun 6nerdi-

§i 61. madde metninde (Tasarida 60. madde), bu konuya iliskin ikinci bir fikra
s6z konusuydu. Bilim Komisyonunca bu fikra i¢in hazirlanmis olan gerekceyi
aynen aktariyoruz:

“Miiteselsil sorumlularin yiikiimlii tutulacaklarr tazminat miktarimn iist simirina iligkin
Tasarimn 61 inci maddesinin ikinci fikrasi®, 818 sayili Bor¢lar Kanununda yer veril-
meyen yeni bir hiikiimdiir. Soz konusu hiikme gore, her bir miiteselsil sorumlunun yii-
kiimlii tutulacag tazminat miktari, tek basina sorumlu olmast durumunda yiikiimlii
tutulacag tazminat miktarindan fazla olamaz. Bu yeni diizenlemeyle, miiteselsil sorum-
lulardan her birinin, kendisi yoniinden tazminatin azaltilmasini gerektiren nedenlerin,
dis iliskide goz oniinde tutulmasimin hakkaniyete uygun olacagi kabul edilmistir. Boylece
her bir miiteselsil sorumlunun kendisi yoniinden tazminatin azaltilmasin gerektiren ne-
denleri, sadece ig iligkide diger sorumlulara karsi ileri siirmesi yerine, bunu dus iliskide
zarar gorene karsi da ileri siirmesi olanagi saglanmistir.”

Gortildigli gibi Bilim Komisyonu, miiteselsil sorumlularin kendilerine

0zgll tazminattan indirim sebeplerini dig iliskide zarar gorene karsi da ileri
stirebilmesini arzu etmistir. Ancak Tasarinin 60. maddesinde yer alan bu ikinci
fikra hilkmii, Adalet Komisyonu tarafindan Tasaridan ¢ikartilmistir. Buna ilig-
kin Adalet Komisyonu Raporu ise sdyledir:

“Tasarmmin 60. maddesinin son fikrasi, zincirleme sorumlulugun hukuki yapisina ilk ba-
kasta aykirt goriildiigii ve uygulamada sorun dogurmaya elverisli bulundugu icin madde
metninden ¢ikarilmis, madde teselsiil nedeniyle 61 inci madde olarak kabul edilmis ve
madde hakkinda asagidaki goriisler ifade edilmistir.

Tasarimin 60 inct maddesi, birden ¢ok kisinin birlikte zarar vermeleri halinde ‘paylagim
I’ sorumlulugu esas almistir (m. 60/11). Oysa birlikte zarar verenlerin sorumlulugunu
diizenleyen tiim hiikiimler, zarar verenlerin birlikte sorumluluklary/miiteselsil bor¢luluk
esasi tizerinde kuruludur (Tiirk Medeni Kanunu, Karayollar: Trafik Kanunu, Tiirk Ti-
caret Kanunu, Cevre Kanunu ve digerleri). Mukayeseli hukuk, ozellikle Avrupa Birligi
hukuku da ayni ilkeyi benimsemistir. Ote yandan Tasarimn esin kaynagi Isvigre Borg-
lar Kanunu Tasarisindaki paylasima dayali model, Isvigre de kabul gérmemistir. llliyet
bagi var olmak sarti ile zarar goreni, zarar verenlerin i¢ iliskisine mahkiim etmek, so-
rumluluk hukukunun temellerinden olan zarar gorveni koruma ilkesiyle bagdasmaz. I¢
iliskideki paylasim kriterleri (ornegin kusur derecelendirmesi), her zaman nesnel ve
gergegi yansitan veriler icermez. Aslolan illiyet baginin varligi ve eylemin birlikteligi-
dir. Degerli komisyon iiyelerimizden bazilarinca one siiriilen ‘hakkaniyetle bagdasmaz-
lik argiimanini telafi eden koruyucu hiikiim yiiriirliikteki hukukumuzda ve Tasarida yer
almaktadir: Buna gore, tazminatin miktari, zarar gorveni® yoksulluga diisiirecek boyutta
ise, kusurunun hafif olmasi ve hakkaniyetin gerekli kilmasi halinde bu bor¢lu yoniinden
tazminat indirilebilecektir (818 sayili BK. m. 44/II, Tasart m. 55). Kuskusuz bu durum,
kosullarin lehine gergeklestigi bor¢lunun ancak yararlanabilecegi (kisi ile sinirl etki
doguran) ve diger bor¢lularin sorumlulugunu etkilemeyen sahsi bir defi (kisisel savun-
ma) olusturur (818 sayili BK. m. 143, Tasart m. 163). Ayrica miiteselsil sorumlulugun,
sorumluluk sigortasini tesvik edici bir islevi de vardir.

42
43

Gerekgede “61. madde” ifadesi gegse de, bunun “60. madde” olmasi gerekiyor.
Raporda “zarar goren” ifadesi kullanilsa da, “zarar veren” denilmek istenmistir.
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Belirtilen nedenlerle miiteselsil sorumlulugu tasfiveye yonelik hiikiim metinden ¢ikartil
migtir.”’

Gerek Bilim Komisyonunca 6nerilen fikray1 ve bu fikra i¢in hazirlanan ge-
rekceyi gerekse Adalet Komisyonunun raporunu degerlendirdigimizde, Tasari-
nin 60. maddesinin ikinci fikrasinin kanunlastirilmamis olmasinin, 6098 sayili
Kanundan 6nce 6gretide mevcut olan goriislerin ve tartismalarin gegerlilikle-
rini korumalar1 gibi bir sonucu olacagini sdyleyebiliriz*. Zarardan degisik se-
beplerle sorumlu olan kisiler arasinda bulunup da 6nceleri eksik teselsiil olarak
nitelendirilen iligki bakimindan, her bir sorumlunun kendisine 6zgii indirim
sebeplerini ileri siirmesinin miimkiin oldugu, 6teden beri kabul edilmekteydi.
Bu durumda, eksik teselsiil halleri i¢in, sorumlularin kendilerini ilgilendiren
indirim sebeplerini dis iliskide de ileri siirebilecekleri yolundaki yorum halen
yapilmaya devam edebilir. Zarara birlikte sebep olan kisiler bakimindan kisi-
sel indirim sebeplerinin ileri siiriilebilip siiriilemeyecegi konusu dnceki Kanun
zamaninda tartigmaliydi; ama gittikge taraftar kazanmaya baslayan goriis, bu
sebeplerin tam teselsiil halinde de dis iliskide ileri stiriilebilecegi yolundaydi®.
Kaldi ki, Tirk Borglar Kanunu’n miiteselsil borglularin savunmalarina iligkin
164. maddesi de (miilga BK. m. 143) bu goriisii destekler niteliktedir. Boyle
olunca ikinci fikranin maddeye alinmamis olmasinin ciddi bir sonucu olmaya-
caktir*®; ama ikinci fikranin Tasaridan ¢ikartilma sebebinin agiklandigi Adalet
Komisyonu Raporundaki diisiinceler pek isabetli degildir.

Adalet Komisyonunun Raporundaki diisiincelere degisik agilardan ka-
tilamiyoruz. Bir kere, miiteselsil sorumlularin tek bagina sorumlu olsalardi
o0demekle yiikiimlii tutulacak olduklari miktardan fazlasini 6demek zorunda
birakilamamalarina iliskin bir diizenleme, miiteselsil (zincirleme) sorumlulu-
gun yapisina ters degildir*’. Ayrica boyle bir diizenlemenin kabulii, paylasgimli

44  Antalya, Gokhan, Degerlendirme Konusmasi, Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a Armagan, Mar-
mara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalart Dergisi Ozel Hukuk Sempozyu-
mu Ozel Sayisi: 6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi Sem-
pozyumu (3-4 Haziran 2011), Sempozyum No: III, s. 347; Nomer, Borglar
Hukuku, s. 142.

45  Eren,s. 785; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 936 vd.

46  Aksi goriiste Acar, Faruk, “Tam Teselsiil ve Eksik Teselsiil Ayirimi”, Prof. Dr. Cevdet
Yavuz’a Armagan, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Aragtirmalari Dergisi
Ozel Hukuk Sempozyumu Ozel Sayisi: 6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu Hiikiimlerinin
Degerlendirilmesi Sempozyumu (3-4 Haziran 2011), Sempozyum No: III, s. 345. Kanaati
mizce, bu fikranin kaldirilmasi tizerine, eski goriisler siirdiiriilmez ve 164. madde gerceve-
sinde de hareket edilmezse, o zaman tam teselsiil — eksik teselsiil ayrimmin kaldirilmis
olmast bir sakinca daha tasir. Clinkii boylece miilga Kanun zamaninda eksik teselsiil i¢in
tartismasiz kabul edilen ve adil bulunan kisisel indirim sebeplerinin dis iliskide ileri siiriil-
mesi olanag1 kaybolmus olur.

47  Antalya, Borglar Hukuku, s. 782, dn. 135; Kiligoglu da Adalet Komisyonunun bu endisesi
ne katilmakta ve sorumluluk miktarinin bu sekilde smirlanmasini, miiteselsil sorumluluk
degil de kismi sorumluluk olarak degerlendirmektedir, Kih¢oglu, makale, s. 172. Bu nokta-
da aklimiza soyle bir soru geliyor. Kisinin zarardan tek basina sorumlu tutulsa 6demekle
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sorumlulugun benimsendigi anlamina da gelmez. Miiteselsil bor¢lulukta borg-
lulardan her birinin sorumlulugunun miktarimin digerininkinden farkli olmasi
pekala miimkiindiir. Bu durumda, iistlendigi miktar en az olan kisiyle digerleri
arasindaki miiteselsil bor¢luluk, bu diisiik miktar izerindendir*®. Kaldi ki, Ada-
let Komisyonu dahi raporunda hakkaniyet indiriminin miiteselsil bor¢lulardan
biri i¢in tazminattan indirim sebebi sayilacak bir kisisel defi oldugunu zaten
kabul etmistir. Komisyonun Tasaridaki ikinci fikray1 kabul etmezken asil engel
olmak istedigi hususun ise, miiteselsil bor¢lulardan birinin kusurunun hafif-
ligini ileri siirerek tazminatta indirim istemesi oldugu anlasilmaktadir. Oysa
Tiirk Borglar Kanununun tazminatta indirim sebeplerinin hiikme baglandigi
51. maddesi (miilga BK. m. 44) g6z 6niinde tutuldugunda bor¢lunun kusuru-
nun hafifliginin zaten tek bagina tazminattan indirim sebebi sayilmadigi gorii-
lecektir. Eksik teselsiil hallerinde ¢ogu zaman miiteselsil sorumlulardan en az
biri kusursuz sorumlu olacaktir. O haller bakimindan nasil kisi kusursuzlugunu
ileri siirerek tazminattan indirim saglayamiyorsa, zarara birlikte sebep olanlar-
dan biri de sadece kendi kusurunun hafifligini ileri siirerek zaten indirim sagla-
yamaz. Ciinkii ne kadar hafif olursa olsun onun kusurlu davranis1 da digerleri-
ninkiyle bir araya gelerek zararli sonucun dogumunda etkili olmustur®’. Adalet
Komisyonun Raporu da, “aslolan illiyet baginin varligi ve eylemin birlikteli-
gidir” diyerek bu noktaya isaret etmistir. Boyle bir durumda, zarara birlikte
sebep olanlarin icinde en agir kusurlu olanin kusur derecesi hepsi agisindan
tazminat belirlenirken g6z oniinde tutulabilir®. Ancak haksiz fiil sonucunda
belirlenen tazminat her zaman zararin tamamini karsilamadigi gibi, cogu za-
man belirlenen tazminatin tiimii de 6denmez, ¢esitli sebeplerle bu tazminatta
indirime gidilebilir. Iste zarara birlikte sebep olan kisilerden birinin bir biitiin
teskil eden olay icindeki kusuru agir olmasa da, once, diger sorumlularla bir-
likte bu kisinin de aleyhinde olarak tek bir tazminat miktar1 belirlenecektir.

yiikiimlii tutulacagi miktar ile i¢ iligkide ona diisecek miktar her zaman ayni midir? Toplam
da 100.000 TL’lik zarara sebep olan kisilerden biri hafif kusurlu olsa ve 100.000 TL. 6de-
mekleyoksullugadiisecek olsa ve zararatek baginasebep olsaydi hakkaniyet tazminatta 20.000
TL indirimi gerektirecek olsa; miiteselsil sorumlusu ise agir kusurlu olsa ya da hi¢ kusuru ol-
masa;amaddeme yapmak onu yoksulluga diisiirmeyecek olsa, zarar goren hafifkusurluya dava
actiginda, hafifkusurlukisinin 20 TL’lik indirimi ileri siirmesi, sadece kendi payini 6demesi sa-
yilir mi? “Odemek zorunda kaldigi miktar bu kisinin ig iliskideki payidir” denilebilir mi?
Yoksa bu kisi yine de i¢ iliskideki payindan fazlasini 6demis olabilir mi? Bu iki miktar her
zaman esit olmuyorsa, o zaman kanunlagmayan ikinci fikranin hi¢ de paylasimli (kismi)
sorumlulugu 6ngordigi iddia edilemez.

48  Eren, s. 1154; Oguzman/Oz, s. 441; Nomer, “Haksiz Fiillerde Miiteselsil Sorumluluk”,
Tiirk Borglar Kanunu Sempozyumu, Makaleler-Tebligler, Derleyen: M. Murat Inceoglu,
Istanbul 2012, (Miiteselsil Sorumluluk) s. 58; Nomer, Bor¢lar Hukuku, s. 142.

49  Antalya, Borglar Hukuku, s. 781; Oguzman/Qz, s. 288; ancak tam teselsiil halinde kisisel
indirim sebeplerinin kabulii gerektigini ileri siiren yazarlarin, salt hafif kusuru tazminatta
indirim sebebi olarak nitelendirdiklerini de belirtmeliyiz, bkz. Eren, s. 784; Tekinay/AKk-
man/Burcuoglu/Altop, s. 936 vd.

50 Oguzman/ﬁz, s. 288; Acar, s. 346.
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Sonra da bu kisi, kusurun hafifligi, yoksulluga diisecek olmasi ve hakkaniyetin
Oyle gerektirmesi kosullariyla tazminatta indirim isteyebilecektir. Aslinda bu
sonucun dogmasi i¢in Tasaridan ¢ikartilmis olan madde gerekli bile degildir®.
Bu yiizden s6z konusu fikranin miiteselsil sorumlulugu tasfiyeye yonelik oldu-
gunun ifade edilmesi yersizdir. Bu durumda miiteselsil sorumlulugun sorumlu-
luk sigortasini tegvik edici oldugunu belirtmenin de bir anlami kalmamaktadir.

bb. Miilga Kanunda Olup Da Yeni Kanuna AliInmayan Hiikiim

Tirk Borglar Kanunu’nun miiteselsil sorumlulukta dis iliskiye dair 61.
maddesinde, miilga Kanundan farkli olarak, zarara birlikte sebep olanlarin
haksiz fiildeki rollerinin de ayr1 ayr1 sayilmadigini goriiyoruz. Miilga Kanun
zamaninda bile ayrim yapilmaksizin miiteselsilen sorumlu olan bu kisilerin
ayr1 ayri sayilmasinin gergekten de pratik bir faydas: bulunmuyordu. O d6-
nemde sadece yataklik eden kimselerin sorumlulugu i¢in ayr1 kosullar arani-
yordu; bu kisilerin miiteselsil sorumlular arasina girebilmeleri i¢in ya kardan
pay almalart ya da katilimlartyla bir zarara yol agmalar1 gerekiyordu. Yeni
Kanunda bu hususa da yer verilmiyor; ama bu durum, davranislarinin orta-
ya cikan zararla uygun nedensellik bagi icinde bulunmasi kosuluyla, yataklik
edenlerin miiteselsil olarak sorumlu tutulmalarina engel olmayacaktir. Ancak
miilga Kanun zamaninda yataklik eden kisinin davranist bir zarara sebebiyet
vermese bile, kardan pay almis olmasi, aldig1 pay oraninda sorumlu tutulmasi
icin yeterli oluyordu. Simdiyse, yataklik eden konumunda olsa bile, davranist
zararla uygun nedensellik bagi i¢cinde bulunmayan bir kiginin salt kdrdan pay
almasi, miiteselsil sorumlular arasinda sayilmasini gerektiremeyecektir®,

b. i¢ iliski

Miiteselsil sorumlulukta sorumlular arasi i¢ iligki denilince, sorumlular-
dan birinin zararin tamamin veya en azindan kendi payma diisenden fazla-
sin1 zarar gorene Odedikten sonra diger sorumlulara hangi kosullar altinda ve
ne 6lglide riicu edebilecegi sorularinin yaniti aranir. 6098 Sayili Tirk Borg-
lar Kanunu’nun 62. maddesi bu soruya yanit vermektedir. Asagida once 62.

maddeyi, sonra da riicu isteminde s6z konusu olan zamanasimina iligkin 72.
maddeyi ele alacagiz.

aa. Riicu Diizeni

Miilga Borglar Kanunu’muzun 50. maddesinde, zarara birlikte sebep olan
kisiler bakimindan, bu kisilerin birbiri aleyhinde riicu haklart olup olmadigi-

51  Nomer’e gore ise, “bir bosluk oldugu kabul edilerek, miisterek kusur hali disinda, sorum-
lulardan her biri hakkinda, kendisi agisindan tazminatta indirimi gerektiren sebeplerin dik-
kate alinacagini kabul etmek uygun bir ¢6ziim tarzi olacaktir”(Nomer, Borglar Hukuku, s.
142).

52 Acar,s. 346; Oguzman/(")z, s. 288; Kilicoglu bu hitkmiin kaldirilmasini isabetli bulmamak-
tadir, Kihi¢oglu, makale, s. 172.

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 281



Damla Girpinar

n1 takdir etme ve gerektiginde riicuun kapsamini belirleme yetkisini hakime
birakilmisti; ancak hakimin bu yetkiyi kullanirken géz 6ntinde bulundurmasti
gereken Olciitlere yer verilmemisti. Degisik kisilerin ¢esitli sebeplerle ayn1 za-
rardan sorumlu tutulduklar hallerde yine 50. maddeye gore hareket edilmesi
gerekiyordu (miilga BK. m. 51/I). Miilga Kanunun 51. maddesinde bir de so-
rumluluk sebepleri arasinda siralama 6ngoriilmiisti. Buna gore, kural olarak
zarara kusuruyla sebep olan kisinin ilk planda, kusuru olmadig: gibi sorumlu-
lugu sozlesme ile de iistlenmis olmayan kisi son planda sorumlu tutulmaliydi.
Fakat bu siralamanin baglayici olmadigi, sadece riicu diizenini belirleyecek
olan hakime yol gosterici bir nitelik tagidigi s6ylenebiliyordu®.

6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu’nun konuyu diizenleyen hiikmii ise ay-
nen oyledir:
“Tazminatin aynt zarardan sorumlu miiteselsil bor¢lular arasinda paylastirilmasinda,

biitiin durum ve kosullar, ézellikle onlardan her birine yiiklenebilecek kusurun agirligi ve
yarattiklar: tehlikenin yogunlugu goz oniinde tutulur:

Tazminatin kendi payina diiseninden fazlasini odeyen kisi, bu fazla édemesi i¢in, diger
miiteselsil sorumlulara karst riicu hakkina sahip ve zarar gorenin haklarina halef olur”
(TBK. m. 62).

Goriildigl gibi, tazminatin ayni zarardan miiteselsil sorumlu olanlar ara-
sinda paylastirilmasinda, hangi 6lgiitlerin goz 6niinde tutulacagi artik Kanunda
acik¢a hilkme baglanmigtir. Gerg¢i miilga Kanun zamaninda, 50. maddenin bu
konuda bir agiklik igermiyor olmasi da pek bir eksiklik say1lmazdi. Ciinkii tek
bir sorumlunun s6z konusu oldugu olaylar bakimindan tazminatin belirlenme-
sine iligkin miilga 43. madde hilkkmiine (TBK. m. 51), miiteselsil sorumlularin
i¢ iligkideki paylarini belirlemek bakimindan da bagvurulabiliyordu®. Yani
miilga Kanunun deyimiyle “hal ve mevkiin icab1 ve hatanin agirligi” pekala
yeterli 6lgiitler sayilabilirdi. Yeni Kanunda, konu, miiteselsil sorumluluga ilis-
kin diizenleme iginde, eski hareket tarzindan ¢ok da farkli olmayan bir icerikle
yeniden kaleme alinmig oldu®’. Simdi kanunda sayilan dlgiitler, biitiin durum

53  Eren, s. 789; Nomer, Miiteselsil Sorumluluk, 59.

54  Tam teselsiil halleri bakimindan i¢ iliskide zarar1 paylastirirken kusurun esas alinacagi yo-
niinde bkz. 6rnegin Eren, s. 788; Kilicoglu, makale, s. 165; sorumlularin kusurunun agirhik
derecesinin ve zararin ortaya ¢ikmasinda dzellikle kimin yararinin oldugunun gézetilecegi
yoniinde Tandogan, s. 377; haksiz fiilde oynanan rollerin éneminin ve elde edilen menfaat-
lerin boliiniis tarzinin gozetilecegi yoniinde Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, 939.

55  Ayni yonde Nomer, Miiteselsil Sorumluluk, s. 59; Ancak 6gretide bu hitkkmii oldukga farkls
yorumlayan yazarlar da mevcuttur: Kiligoglu'na gore, tam teselsiil - eksik teselsiil ayriminin
kaldirilmasi nedeniyle, degisik hukuksal sebeplerle sorumlu olan kisilerden birinin zarari
Oddemesi halinde, sorumluluk sebebi ne olursa olsun digerine riicu hakki olacaktir, ¢linkii
madde kimin kime hangi oranda riicu edebilecegi konusunda hakime takdir yetkisi vermistir,
(Kiligoglu, makale, s. 171). Acar’a gore ise, “...rlicu ve halefiyet hakimin takdir yetkisi kap-
samindan ¢ikarilmis, yasallagsmistir. Boylece hakim riicu hakkinin olup olmadigmi takdir
edemeyecektir” (Acar, s. 345). Kanaatimizce hakimin takdir yetkisi halen mevcuttur ve bu
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ve kosullar, 6zellikle her bir sorumluya yiiklenebilecek kusurun agirlig: ve
yarattiklar1 tehlikenin yogunlugudur. “Yaratilan tehlikenin yogunlugu”, kula-
ga daha dnce var olmayan yeni bir 6l¢iit gibi gelse de, kanaatimizce, “hal ve
mevkiin icab1” kavraminin i¢inde zaten eskiden beri yer almaktaydi. Miilga
Kanun zamaninda hakime yol gosterici olarak ifade edildigi kabul edilen, de-
gisik sebeplerden sorumlu olan kisiler arasindaki siralama da, yeni Kanunda
acik bir sekilde yer almamaktadir; ama yukarida anilan dl¢iitlere bagvurulmasi
olaylarin ¢ogunda zaten o siralamanin gegerli olmasini saglayacaktir.

Tazminatin kendi payina diiseninden fazlasini ddeyen kisinin, bu fazla
O0demesi i¢in, diger sorumlulara karsi riicu hakkina sahip ve zarar gdrenin
haklarina halef oldugunu igeren ikinci fikra hiikkmii, miilga Kanuna gore bir
degisiklik sayilabilir. Soyle ki, miilga Kanun zamaninda, eksik teselsiil halleri
bakimindan da riicu s6z konusu oluyordu; ama halefiyet kabul edilmiyordu.
Yeni Kanun, bu ayrimi kaldirmay1 hedefledigine ve tiim durumlarda miiteselsil
sorumluluga iligkin hiikiimlerin uygulanacagini hiikme bagladigina gore, zaten
miiteselsil bor¢luluga iliskin 167. maddenin ikinci fikrasindan da ayni sonuca
ulagmak miimkiin olabilecekti’.

bb. Riicu isteminde Zamanasim

Miiteselsil sorumlular arasindaki riicu alacagir bakimindan uygulanacak
olan zamanagimi siiresi ve bu siirenin baslangi¢ an1 konusu miilga Kanun za-
maninda 6gretide tartismaliydi. Tiirk Bor¢lar Kanununun 73. maddesinde bu
konu 6zel olarak hiilkme baglanmis ve bu tartismalar sonlandirilmstir. Tlgili
hiikiim aynen soyledir:

“Riicu istemi, tazminatin tamaminin édendigi ve birlikte sorumlu kiginin 6grenildigi ta

rihten baslayarak iki yilin ve her hdlde tazminatin tamaminin édendigi tarihten baslaya
rak on yilin ge¢mesiyle zamanagimina ugrar.

Tazminatin 6denmesi kendisinden istenilen kisi, durumu birlikte sorumlu oldugu kisilere
bildirmek zorundadir. Aksi takdirde zamanasimi, bu bildirimin diiriistliik kurallarina
gore yapilabilecegi tarihte islemeye baslar”(TBK. m. 73).

Maddeye gore, riicu istemi, tazminatin tamaminin 6denmesinden sonra,
yani belki de haksiz fiilden ¢ok uzun yillar sonra iglemeye baslayabilecektir.
Ogretide Nomer, miiteselsil sorumlu olan kisinin, bu yolla, tek basma sorum-
lu olsaydi i¢inde bulunacagi durumdan ¢ok daha agir bir duruma diismesini
isabetli bulmadigini agiklamistir. Yazara gore, zarar gorenin acacagl tazminat
davast igin dngoriilen iist siire ile ceza zamanagimina iliskin siirenin riicu hakk1
bakimindan da g6z oniinde bulundurulmasi ve bu iist siirenin de haksiz fiilin

yetkinin kapsamina, kimin kime riicu etme hakkinin oldugu hususu da girer, riicu hakki
olanin ne oranda riicu edebilecegi de. Dolayisiyla hakim takdir yetkisini kullanarak sorum-
lulardan birinin digerine riicu edemeyecegine de karar verebilir.

56  Kiligoglu, Borglar Hukuku, s. 442.

57  Kiligoglu, Borglar Hukuku, s. 442.
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islendigi tarihte baglamasi daha uygun olurdu®®. Aslinda 73. maddenin Adalet
Komisyonu tarafindan degistirilmeden 6nceki hali de Nomer’in goriisiine uy-
gundu.

Miiteselsil sorumlulardan birinin digerleri karsisinda riicu isteminin doga-
bilmesi igin dncelikle, tazminatin kendi payimna diiseninden fazlasini 6demis
olmasi gerekir. Dolayisiyla on yillik uzun siirenin bu tarihten itibaren islemeye
baslamasi bizce makuldiir. Aksi takdirde riicu isteminin daha dogmadan za-
managimina ugramasi soz konusu olabilirdi. Riicu istemi, zarar gorenin sahip
oldugu alacak hakkindan farkl bir alacak olduguna gore, buna iliskin zamana-
sim1 siiresinin zarar gorenin alacak hakkindan farkli bir zamanda baglamasi da
dogaldir. Bu durumda, riicu istemi haksiz fiilin islenmesinden ¢ok uzun yillar
sonra bile zamanasimina ugramamis olabilir; ama bu durumda kendisine riicu
edilen miiteselsil sorumlunun tek bagina sorumlu olsaydi i¢inde bulunacak ol-
dugu durumdan daha agir bir duruma diisiiriilmiis oldugu diisiincesine katila-
miyoruz. Ciinkii bu kisi, kendisinin de sorumlusu oldugu bir zararla ilgili ola-
rak yillarca zarar gdrenden kagmay1 basarmis bir kisidir. Ona riicu edecek olan
kisi ise, bunu bagaramadigi i¢in tazminati 6demek zorunda kalmis olan kisidir.
Bu durumda 6demeden yillarca kagmis olan miiteselsil sorumluyu, 6demeyi
yapmis olan miiteselsil sorumlu karsisinda korumak bize isabetli gériinmiiyor.
Kaldr ki, tazminat1 6deyen kisiye karsi alacak davasi agildiktan sonra, dava
siiresince taraflarin yargilamaya iliskin her isleminden veya hakimin her kara-
rindan sonra, asil alacak hakkina iligskin olan zamanasimi da yeniden islemeye
baslar. Zamanasiminin bu gekilde kesilmesi de zaten biitiin miiteselsil sorum-
lulara karsi etkili olur. Davada verilen hiikiim zamanasimini bir kez daha ke-
ser ve Ozellikle bundan sonra 6deme yapan borglu tazminatin tiimiinii 6deme-
misse, zamanasimi bir kez daha kesilir. Dolayistyla, riicu istemi bakimindan
zamanasimi siiresinin tazminatin 6denmesi anindan itibaren hesaplanmasiyla,
kendisine riicu edilen miiteselsil sorumlunun tek basina sorumlu olsaydi i¢inde
bulunacagi durumdan daha agir bir durum igine diisiiriildiigi dogru degildir.

Bu noktada bir hususa dikkat ¢cekmemiz gerekiyor. Kanun koyucu, riicu is-
temine iligkin zamanasimini diizenlerken iist siirenin “tazminatin tamaminin”
o0denmesinden itibaren igleyecegini ifade etmistir. Oysa tazminatin tamamint
O0demese de tazminatin kendi payimna diigeninden fazlasin1 6deyen kisinin de
riicu hakki vardir. Bu durumda, ya kanun koyucunun bir ifade zaafi i¢inde
oldugunu ve kisinin payindan fazlasini 6demesi halinde zamanasiminin bu an-
dan itibaren isleyecegini ya da paymndan fazlasini 6dese de tazminatin tama-
mini 6dememis miiteselsil borglu (riicu alacaklisi) bakimindan riicu isteminin

58  Nomer, Halik N., “Riicu Istemine fliskin Zamanasimi1”, Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a Armagan,
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi Ozel Hukuk Sempoz-
yumu Ozel Sayist: 6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi Sem-
pozyumu (3-4 Haziran 2011), Sempozyum No: III, (Riicu), s. 255.
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zamanasimina ugramayacagini kabul etmek gerekir. ikinci ¢oziime katilama-
y1z*°. Clinkii zarar gorene kendi paymdan fazlasini 6demis olmakla birlikte
yine de kismi 6deme yapmis olan bir miiteselsil bor¢luyu tazminati tamamen
O0demis olan bir miiteselsil bor¢ludan daha avantajli kilmanin higbir hakli ge-
rekgesi yoktur.

Kanuna gore, iki yillik siire de tazminatin tamaminin 6dendigi ve birlikte
sorumlu kisinin 6grenildigi an baglayacaktir. Uzun siirenin baslangici agisin-
dan tazminatin tamaminin ddenmesiyle ilgili olarak sdylediklerimizi burada
da tekrarlayabiliriz. Ayrica, kisa siirenin baslangici i¢in tazminatin 6denmesi
ania bir kez daha deginilmesini isabetli bulmadigimizi da sdylemeliyiz. Taz-
minat 6denmeden riicu istemi dogmayacagina gore, elbette ne kisa zamanagi-
mu siiresi ne de uzun zamanasimi siiresi islemeye baslayacaktir. Ama tazminati
ddeyen kisinin, bu an itibariyle diger sorumlulari da biliyor olmas1 her zaman
miimkiin olmayabilir. Bu ylizden 6demesinden itibaren en ge¢ on yil iginde
diger miiteselsil sorumlular1 arastirmasi gerekir ve onlar1 6grenmesinden iti-
baren de en geg iki yil iginde, on yillik siirenin dolmasina iki yildan az zaman
kalmissa da kalan bu siire iginde, riicu davasini1 agmalidir. Aksi halde zamana-
stmi1 savunmastyla karsilagabilir.

Riicu isteminde zamanagimina iliskin 73. maddenin ikinci fikrasinda, taz-
minatin 6denmesi kendisinden istenilen kisinin, durumu birlikte sorumlu ol-
dugu kisilere de bildirmesi istenilmistir. Boylece, diger sorumlular da i¢inde
bulunduklart durumu bir an evvel kavrayabilecekler, belki iizerlerine diisen
o0demeyi hemen yapmayi tercih edecekler, belki de ileride karsilagabilecekleri
rlicu davasi i¢in tedbirler alabilecekler, drnegin sahip olduklari delilleri sakla-
yabileceklerdir®®. Kanuna gore, eger bu bildirim yapilmazsa, o zaman iki yillik
kisa zamanagimu siiresi, birlikte sorumlu olunan kiginin 6grenildigi tarih itiba-
riyle degil de diiriistliik kurallari ¢ergevesinde bildirimin yapilabilecegi tarih
itibariyle islemeye baslar. Yalniz bu son hiikiimde bize gore ciddi bir aksaklik
s6z konusudur®. Ciinkii bu diizenlemeye gore, riicu isteminde bulunacak ki-
sinin, birlikte sorumlu oldugu kisiye durumu bildirmis olmasi kosuluyla, kisa
zamanagimi siiresi, birlikte sorumlu olunan kisinin dgrenilmesinden itibaren
baslayacaktir. Kisi bu bildirimi yapmadig: takdirde ise, kisa zamanasiminin
baslayacagimin kabul edildigi diiriistliik kurali ¢ercevesinde bildirimin yapila-
bilecegi tarih, her zaman i¢in, birlikte sorumlu olan kisinin 6grenildigi tarihten
hi¢ olmazsa birkag¢ giin daha sonrasina denk gelmez mi?

Normal olarak yiikiimliiliiklerini ihlal eden kisilere bir yaptirim uygulanir.
Kanunda dngoriilen bir kiilfete katlanmayan kisilere ise bir yaptirim uygulan-
masa bile, bu kisiler de avantajli bir durumu kaybetme sonucuyla karsilasirlar.

59  Nomer, Riicu, s. 254. Aksi goriiste Kiligoglu, Borglar Hukuku, s. 485.
60 Nomer, Riicu, s. 255.
61 Kochisarhoglu/Erisgin, s. 1268.
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Riicu isteminin zamanagimui siiresinin islemeye baglamasinin gecikmesi, istem
sahibinin yararinadir. Oysa bu hiikiim ¢er¢evesinde bildirimde bulunmayi ih-
mal eden kisi avantajli duruma ge¢cmektedir. O halde bu durumu ne yiikiimlii-
liik ne de kiilfet olarak adlandirmak isabetli olur. Béyle bir bildirimi gerekli
goren kanun koyucu iki yillik kisa stireyi, birlikte sorumlu olunan kisinin 6g-
renilmesi anindan itibaren degil de, birlikte sorumlu olunan kisiye diiriistliik
kuralina gore bildirimin yapilabilecegi tarihten itibaren igletmeye baslasaydi,
daha isabetli olurdu®.

D. Zamanasimina lliskin Diizenleme

6098 Sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun 72. maddesi haksiz fiil zamanagimi-
na iliskindir. Madde, esas itibariyle miilga maddenin dilinin arilagtirtlmasi ve
gliniimiiz Tiirk¢esine ¢evrilmesinden ibarettir, ancak 6nemli bir de fark igerir.
Miilga maddede bir y1l olan kisa zamanagimu siiresi artik iki yildir. Ancak mad-
deye iliskin olarak Tasarida yer alan metnin ¢ok daha ciddi farkliliklar igerdigi-
nin belirtilmesi gerekir. Inceleme konumuzda ele aldigimiz pek ¢ok hiikiimde
oldugu gibi bu hiikkiimde de Adalet Komisyonunun ciddi bir etkisi olmustur.
Maddenin yorumlanmasi agisindan hazirlik ¢aligmalari biiyiik 6nem tasiyaca-
gina gore, asagida hem Bilim Komisyonunca hazirlanmig olan Tasar1 gerek-
¢esini hem de Adalet Komisyonunun raporunu aktarmayi yararlt goriiyoruz.

Kanunun 72. maddesine (Tasariin 71. maddesine) iligskin olarak Bilim Ko-
misyonunca hazirlanmis olan gerekge soyledir:

“818 Sayili Bor¢lar Kanunu'nun 60 inct maddesini karsilamaktadr. Tasarinin iki fikra
dan olusan 72 nci maddesinde, haksiz fiilden dogan tazminat istemenin zamanagimi sii-
resi diizenlenmektedir. 818 Sayili Bor¢lar Kanunu 'nun soz konusu maddesinin kenar bas-
higinda kullanilan “F. Miiruruzaman” seklindeki ibare, Tasarimin 72 nci maddesinde,
yine “C. Zamanasimi/l. Kural” seklinde degistirilmistir. 818 Sayili Bor¢lar Kanunu 'nun
60 inct maddesinin ikinci fikrast hiikmii, Tasarimin 72 nci maddesinin birinci fikrasiyla
birlestirildigi i¢in 818 sayili Bor¢lar Kanunu'nda ii¢ fikradan olusan madde, Tasarida
iki fikraya doniistiiriilmiistiir. 818 Sayili Bor¢lar Kanunu 'nun 60 inct maddesinin birinci
fikrasinda kullamilan “zarar ve ziyan yahut manevi zarar namiyle nakdi bir meblag te-
diyesine miiteallik dava” seklindeki ibare yerine, Tasarmin 72 nci maddesinin birinci
fikrasinda kisaca “tazminat istemi” ibaresi kullanimigtir. Gergekten tazminat isteminin
mutlaka bir dava agilarak ileri siiriilmesi sart olmayp bu istem dava disinda da ile-
ri stiriilebiliv. Haksiz fiil tazminati i¢in, 818 sayili Bor¢lar Kanunu 'nda ongériilen bir yil-
lik kisa zamanasimi siiresinin yetersiz bulunmasi nedeniyle Tasarida iki yila ¢ikarilma-
st ongoriilmiistiiv. Nitekim, motorlu tasit isletenlerin sebep olduklart maddi zararlar da,
niteligi itibariyla bir haksiz fiil olusturdugu halde bu tiir zararlardan dogan sorumluluk,
2918 sayih Karayollar: Trafik Kanunu’nda iki yillik zamanasimi siiresine tabi tutul
mugstur. Ayrica, 818 sayili Bor¢lar Kanunu'nda on yillik uzun zamanasimi siiresi igin
kullanilan “zarari miistelzim fiilin vukuundan itibaren” seklindeki ibarenin haksiz fi-
ilin “zarar” unsuru gerceklesmedikge fiilin islendigi tarihten itibaren kag yil gegerse
gegsin, haksiz fiil nedeniyle tazminat isteminin zamanasimina ugramayacagi seklinde
yorumlanmasini onlemek amaciyla, bu ibare “her halde, fiilin islendigi tarihten baslaya-

62 Benzer bir ¢dziim 6nerisi i¢in bkz. Kochisarhoglu/Erisgin, s. 1268-1269.
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rak” seklinde degistirilmis ve 818 sayili Bor¢lar Kanunu 'ndaki on yillik uzun zamanagimi
siiresinin de, bu degisiklik goz oniinde tutularak yirmi yila ¢ikarilmasi 6ngériilmiistiir. Ni-
tekim, haksiz fiil zamanasimi siireleri olarak Alman Medeni Kanunu'nun “BGB”
852. maddesinde on ve otuz yillik siireler ongériilmiistiir. 818 Sayili Bor¢lar Kanu-
nu'nun 60 mnct maddesinin ikinci fikrasinda kullanilan “eger haksiz bir fiil mutazar-
rir olan taraf aleyhinde bir alacak tevlit etmis olursa” seklindeki ibare, “haksiz fiil do-
layisiyla zarar goren bakimindan bir bor¢ dogmussa” seklinde degistirilmistir. 818 Sa-
yili Bor¢lar Kanunu'nun 60 inct maddesinin ikinci fikrasinda kullanilan “mutazarrir
kendisinin tazminat talebi miiruruzaman ile sakit olsa bile o alacagi vermekten imtina
edebilir” seklindeki hiikiim ise, Tasarinin 72 nci maddesinde “zarar goren, haksiz fiilden
dogan tazminat istemi zamanagimina ugramis olsa bile, her zaman bu borcu ifadan ka-
cinabilir” seklinde ifade edilmistir.

Tasarmin Bilim Komisyonunca hazirlanan 71. maddesini degistiren Adalet
Komisyonunun raporu ise soyledir:

“Tasarimin 71 inci maddesi deprem ve benzeri olaylarda uzun zamanagimini benimseme
temeline dayanarak yirmi yillik genel bir siire ongormiistiir. Deprem iizerine yiiksek
mahkemenin gelistirdigi yorum, bu diizenlemeyi etkilemis olmalidir (YHGK. 04.06.2003
t., 4-400/ 393-E/K, YCGK. 4.3.2003 t. 9-314/15-E/K).

Komisyon, bu gibi sonuglarda ¢oziimiin haksiz fiil kurumunun analizinde aranmasi ge-
rektigi degerlendirmesinde bulunmus, siireyi on yila indiren onergede temel ¢oziimii
ortaya koymugstur. Buna gore, haksiz fiilin “sonu¢” unsurunun iizerinde durulmasi ge-
rekir. “Sonug” eylemin, “hareket” unsurunun dis diinyada meydana getirildigi ve hu-
kukun tertip ettigi “degisiklik ’tir (Prof. Dr. Kaneti, Selim. Haksiz Fiilde Ani Sonuglu -
Olaylarda Hukuka Aykirilik Unsuru, Istanbul 2007, s. 19 ve civ.). Hareketten hemen son-
ra meydana gelen 6liim, yaralanma ve hasar gibi ani sonuglar yoniinden bir sorun yok-
tur. Bu hallerde hareketle sonug arasinda uzun bir zaman bulunmamaktadwr:. Hareketle
sonug arasina uzun bir zamanin girdigi hallerde sorun dogmaktadir. Sozgelimi kimi kim-
yasal ya da radyoaktif kékenli kazalarda hareket unsuru ile dis-diinyadaki degisiklik
(sonug) unsuru arasina, yarum asri asan bir siire girebiliv. Radyoaktif kaza ¢evresinde
elli yil sonra elsiz kolsuz dogumun ger¢eklesmesi farazi érnegi uyaricidwr: Illiyet bagi-
min varligt halinde bu érnekte niikleer santraldaki “patlama” haksiz fiilin “hareket”
unsurunun, “noksan dogum” ise, haksiz fiilin “sonu¢” unsurunu “cismani zarar1” ifade
eder. Bu somut ornekte, haksiz fiilin islendigi tarih, hareketin olustugu “patlama” tarihi
degil; sonucun meydana geldigi “noksan dogum” tarihidir. Haksiz fiil, noksan dogum
tarihinde tamamlanmis olmaktadw:. (Prof. Dr. Pierre Tercier. Sorumluluk Hukuku. Se-
lim Ozdemir cevirisi, Ankara 1983. s.12-13). Hareket ve sonug haksiz fiil biitiiniinii
olusturan kurucu undurlar olup sonucu meydana gelmemis harekete bir hiikiim tertip
olunamaz. Ote yandan aym hareketin farkly zamanlarda birden fazla sonu¢ dogurmast
miimkiindiir. Cernobil kazasindan sonra birden fazla éziirlii dogum gibi her sonucun
meydana geldigi tarihe gore zamanasiminin baslangici farkly olacaktir: Bu gibi hallerde
zarar ancak ve ancak sonucun meydana geldigi tarihte olugmus olacagindan kisa siireli
zamanasuminin da baslangi¢ tarihi zorunlu olarak sonucun meydana geldigi tarih son-
rasindaki 6grenme tarihi olacaktw: Tasarmmn 71 inci maddesinin birinci fikrasi, uzun
zamanasimi baglangicina temel alinan fiil terimi eylemin sonu¢ unsurunun meydana
geldigi tarihi icerdigine; fiilin sonucun meydana geldigi tarihte olusmus sayildigina
gore, sonucu on yil sonra meydana gelen fiillerde dahi zamanasiminin dolmamis bulun-
masi karsisinda “yirmi yilin” ibaresi “on yilin” seklinde degistirilmis ve madde teselsiil
nedeniyle 72 nci madde olarak kabul edilmigtir.

Alacaklilar agisindan bakildiginda hig adil goriilmese de, zamanasimi1 kav-
rami, borg iligkileri bakimindan gerekliligi artik tartisilmayan bir kavramdir.
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Dolayistyla sorumluluk hukuku alaninda da zamanasim siirelerinin s6z konu-
su olmaya devam edecegi aciktir. Onemli olan, zamanasim siirelerini diizen-
lerken alacakli ve bor¢lunun karsilikli menfaatlerini dogru tartip dengelemek-
tir®. Bir alacak hakkinin zamanagimina ugramasi, alacaklinin zararina olsa da,
¢ogu zaman zamanasimi stiresi kolaylikla dolacak kadar kisa bir siire degildir.
Bu yiizden zamanasimi hiikiimlerinin uygulanmasiyla alacaklilarin o kadar da
magdur edildigi sdylenemez. Ustelik zamanasimini durduran ve kesen sebep-
ler de alacaklinin yararinadir. Ancak, haksiz fiiller alaninda, dyle atipik olay-
lar yasanabilir ki, zamanasimu siireleri ne kadar uzun tutulmus, zamanasimini
durduran ve kesen sebepler ne kadar isabetli bir sekilde diizenlenmis olursa
olsun, zarar gérenin tazminat alacagina kavusmasi yine de tehlikeye diisebilir.
Bu acidan bakildiginda, zararin ona yol agan olaydan veya fiilden cok ama ¢ok
uzun yillar sonra ortaya ¢iktig1 ve atipik olarak nitelendirdigimiz durumlar i¢in
Adalet Komisyonunun raporunda yapilan agiklamalara katilmamak elde degil-
dir*. Fakat yine de Tirk Borglar Kanunu’nun zamanagiminin 72. maddesini
isabetli bulmadigimizi da sdylemeliyiz. Oyle ki, metin bu sekilde kalacagina,
Adalet Komisyonunun kanaatimizce son derece isabetli olan degerlendirme-
sine ragmen, Bilim Komisyonunca onerilmis olan metnin kanunlagsmasi ¢ok
daha iyi olurdu®. Ciinkii metnin bu haliyle, kanun koyucu, yukarida da soyle-
digimiz gibi bir yillik siireyi iki yila ¢ikarmaktan 6teye gecmemistir.

Miilga Kanun zamaninda zarar gérenin aleyhine yapilan yorumlarin yeni
Kanun zamaninda da yapilmasina engel higbir durum goéremiyoruz. Adalet
Komisyonu, raporunda haksiz fiilin sonu¢ dogdugunda tamamlanmis sayila-
cag1 yaklagimiyla hareket etmistir; ama hazirladigi metinde kolaylikla “zararin
dogdugu andan itibaren on y11” ibaresini kullanabilecekken®® yine “fiilin iglen-
digi tarihten baslayarak on y1l” ibaresini kullanmay1 tercih etmistir. Hukuku-
muza gore kanunlar1 yorumlama yetkisi hakimdedir. Hakim yorum yaparken
metnin hazirlik ¢aligmalarindan da yararlanir; ama maddenin metniyle bagli-
dir. Mevcut diizenlemeyle, eski yorumlarin aynen devam ettirilmesi tehlikesi

63 Nart, Serdar, Haksiz Fiillerde Zamanagimina iliskin Hiikmiin Degerlendirilmesi”, Prof. Dr.
Cevdet Yavuz’a Armagan, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar
Dergisi Ozel Hukuk Sempozyumu Ozel Sayist: 6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu Hiikiim-
lerinin Degerlendirilmesi Sempozyumu (3-4 Haziran 2011), Sempozyum No: III, s. 247.

64  Hatemi de zarar dogmadan haksiz fiil s6z konusu olmayacag: diisiincesinde oldugu igin
Adalet Komisyonunun endiselerine katilir gériinmektedir; ama yazar mala gelen zararlar,
bedensel zararlar ve diger zararlar bakimindan farkli zamanasimi siireleri 6ngoriilmesini
énermekle Adalet Komisyonundan ayrilmaktadir (Hatemi, Hiiseyin, Prof. Dr. Ozer Selici’
ye Armagan, Ankara 2006, s. 228).

65  Hiikmiin Adalet Komisyonunca hazirlanmis olan halini, Komisyon raporunu g6z ardi ede-
rek Bilim Komisyonunca hazirlanmis gerekgeye bagh kalarak uygulamak goriisiinde olan
Nart’a katilamiyoruz (Nart, s. 244). Ciinki Bilim Komisyonu zamanasimini fiil anindan
baslatirken uzun siireyi yirmi yila ¢ikarmak gibi bir tercih yapmisti. S6z konusu gerekge
metnin mevcut halinin gerekgcesi olarak degerlendirilemez.

66  Erdem, Mehmet, Ozel Hukukta Zamanasimi, Istanbul 2010, s. 189.
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yiiksektir®”. Oysa uzun zamanagimi siiresinin fiilden itibaren on yil seklinde
diizenlenmesi ve “fiil”’den ne anlasildiginin raporda aciklanmasi yerine, Bilim
Komisyonun 6nerdigi gibi zamanasiminin fiilden itibaren yirmi yil olarak dii-
zenlenmesi bile zarar gorenlerin ¢ok daha yararina olabilirdi®®. Komisyonun
raporda yaptig1 tim aciklamalara ragmen, onerdigi metinde neden “zararin
dogmasindan baglayarak on yi1l” yerine “fiilin islendigi tarihten baslayarak
on y1l” ibaresini kullandigini anlamak miimkiin degildir. Bu durumda Adalet
Komisyonu adeta Dimyat’a pirince giderken vatandasi eldeki bulgurdan da
etmistir.

Ayrica zarar gorenin aleyhine bir yorum olsa da sunu sdylemeden gece-
meyecegiz. Adalet Komisyonunun, fiilden elli yil sonra ortaya ¢ikan zararlar
bakimindan bile zamanagiminin dolmamis sayilacagi diisiincesi zamanagimini
gerektiren sebeplere ters diiser®. Korkung bir felakete sebep olmus olan zarar
verenin bile, bir an geldiginde sorumluluktan kurtulacagini bilmeye ihtiyact
vardir. O an belki ¢ok ¢abuk gelmemelidir; ama aksi diisiince zamanasimi fik-
rini kokiinden reddetmekle ayni kapiya g¢ikar™. Tabii ki bu konudaki tercih
kanun koyucunundur. Kanun koyucu zamanasimi kurumunu tamamen ortadan
kaldirmaya da yetkilidir; bu siireyi olduk¢a kisa tutmaya da’'. Ancak hangi ter-
cihi yaparsa yapsin, hazirladig1 metnin agik olmasi, metnin yorumuyla ulasila-
cak sonucun gerekgesine ters diismesi gibi bir tehlikenin bulunmamasi gerekir.

E. Yargilamaya lliskin Diizenlemeler

6098 Sayili Tirk Borglar Kanunu’nun “Haksiz Fiillerden Dogan Borg
fliskileri” baslikl1 birinci kisminm ikinci ayriminm “D. Yargilama” alt basli-
&1 altinda, i¢ madde bulunmaktadir. Haksiz fiillere iliskin yargilamanin ceza
hukuku ile iliskisinin diizenlendigi 74. madde, miilga Kanunun 53. maddesine
karsilik gelmektedir ve miilga hiikiimdeki ifadenin giiniimiiz Tirk¢esine uy-

67  Eski yorumlardan kastimiz Marmara Depreminden sonra, zamanasiminin zarar dogmadan
baslamayacagi yolunda yapilmaya baslayan uygulamadaki yorumlar degil (bu yorumlara
iliskin ayrmtili bir 6zet icin bkz. Baspinar, Veysel / Altunkaya, Mehmet, Depremden
Dogan Zararlarin Tazmininde Zamanasiminin Baglamasi ve Siiresi, AUHFD, Yil: 2008, Cilt
57, Sayr: 1, s, 110 vd.), 6gretide egemen olan ve aslinda zamanasimi kurumunun biinyesine
de uygun olan zamanasiminin fiilden itibaren baslayacagi yolundaki yorumlardir. Nart ise za-
manasimi kurumunun biinyesine ters diisen yorumlarin yapilacagi yoniinde endiselidir
(Nart, s. 244). Bundan hareketle, Adalet Komisyonunun tutumunun, hukuk giivenligini cid-
di bir sekilde sarstigin1 séyleyebiliriz.

68  Ogretide fiil anindan baslatilacak olsa bile on yillik zamanasimu siiresi yeterli bulunmaktadir
(bkz. Bagpinar/Altunkaya, s.125; Nart, s. 246.

69  Baspinar/Altunkaya, s. 122

70 Bu yiizden zamanasimi siiresinin baslangici belirsiz olan zararin dogmasi ani, yani haksiz
fiilin tamamlanmis sayi1ldig1 an degil, hareket unsurunun gergeklestigi an olmalidir. Bu yon-
de bkz. Burcuoglu, s. 90; Baspinar/Altunkaya, 107; Erdem, s. 192 ; Nart, s. 244; Antalya,
Borglar Hukuku, s. 757; Oguzman/QOz, s. 73; Eren, s. 797; Kihgoglu, s. 469; Tekinay/Ak-
man/Burcuoglu/Altop, s. 957; Tandogan, s. 360.

71  Baspmar/Altunkayas. 121, 125, 126; Erdem, s. 189; Nart, s. 247.
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gun hale getirilmesinden ibarettir. Bu hiikiimle ilgili izerinde durmamiz1 ge-
rektiren herhangi bir 6zellik bulunmamaktadir. Ancak hiikmiin sistematikteki
yeri, daha once de ifade ettigimiz gibi, miilga Kanundaki hitkmiin yerine gore
daha isabetlidir.

6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu’nun yargilamaya iliskin ikinci diizen-
lemesi 75. maddede yer alir. Bu madde de, miilga Kanunun 46. maddesinin
ikinci fikrasina karsilik gelmektedir. Bedensel zararin kapsami, karar verme
sirasinda tam olarak belirlenemiyorsa, hakimin, kararin kesinlesmesinden bas-
layarak iki yil i¢inde tazminat hilkmiinii degistirme yetkisini sakli tutabilece-
gine iligskin bu hiikiim, miilga maddeye gore ciddi bir farklilik icermektedir.
Miilga maddenin metnine gore, hakimin hiikmii degistirme yetkisi hiikmiin
tethimi tarihinden iki yil i¢in sakl tutulabiliyor iken, artik bu yetkinin kararin
kesinlesmesinden itibaren iki y1l i¢in sakli tutulmas1 miimkiindiir’>. Boylece,
kanun koyucunun madde gerekg¢esinde de ifade ettigi gibi, iki yillik siirenin
hiikmiin kesinlesmesine kadar gececek siire iginde dolmasi tehlikesi de ber-
taraf edilmistir. Kanaatimizce de ¢ok isabetli bir degisikliktir. Kanun koyucu
bu degisiklikle Isvicre Borglar Kanunu’ndan da farkli bir diizenlemeye gitmis
olmaktadir; ama iki tilkenin niifuslar1 ve buna bagli olarak mahkemelerinin
calisma hizlar arasindaki fark gozetildiginde Isvigre igin belki de sz konusu
olamayacak bir tehlike, iilkemiz i¢in mevcuttu ve bu diizenlemeyle s6z konusu
tehlike de asilmis oldu.

6098 Sayili Tirk Borglar Kanunu’nun yargilamaya iliskin diizenlemeleri
arasinda yer alip da ne mehaz Kanunda ne de miilga Kanunda karsilig1 olan
hiikiim ise, “IIl. Gegici Odemeler” baslikli 76. maddedir. Hiikiim sdyledir:

“Zarar goren, iddiasimin haklihgini gosteren inandirict kamitlar sundugu ve ekonomik
durumu da gerektirdigi takdirde hédkim, istem iizerine davalinin zarar gorene gegici dde-
me yapmasina karar verebilir.

Davalinin yaptigi gegici odemeler, hiikmedilen tazminata mahsup edilir; tazminata hiik-
medilmezse hakim, davacinin aldigi gegici 6demeleri, yasal faizi ile birlikte geri verme-
sine karar verir” (TBK. m. 76).

S6z konusu madde, Tasarinin 75. maddesini karsilamaktadir ve Bilim Ko-
misyonunca onerilmis olan bu madde Adalet Komisyonunca da kabul edilmig-
tir. Ancak bu kabul oybirligiyle olmamis ve komisyon raporuna hiikme kars1
olan goriisler de yazilmistir. Ogretide de bu maddenin hem lehine hem aley-
hine goriisler ileri stiriilmiis oldugu i¢in, hem maddenin Bilim Komisyonunca
hazirlanmis olan gerek¢esini hem de Adalet Komisyonu raporunu asagida ay-
nen aktarmay1 yararli goriiyoruz:

72 Kochisarhoglu/Erisgin’e gore, “iki y1llik siirenin, modern yasamin yol acabilecegi yepyeni
uzun siireli zarar olasiliklar1 hesaba katilarak uzatilmasinda fayda vardir” (Koghisarhoglu/
Erisgin, s. 1270).
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Tasarinin 75. maddesine iliskin gerekce soyledir:

“818 Sayili Bor¢lar Kanunu 'nda yer verilmeyen,” Ill. Gegici Odemeler” kenar baslikl
yeni bir maddedir.

Tasarmn iki fikradan olusan 75 inci maddesinde, gegici 6demeler diizenlenmektedir. Bu
yeni diizenlemeyle, mesela, hi¢bir sosyal giivenceden yararlanmayacak durumda bulun-
makla birlikte, somut olayda ugradigi zararin giderilmesi i¢in dacilen parasal bir deste-
ge ihtiyag duyan ve tazminat yiikiimliisiiniin, ugradigi zarardan sorumlulugunu héakime
sundugu inandirict kamitlarla ortaya koyan zarar gérenlerin korunmast amaglanmigtir.

Maddenin birinci fikrasinda zarar gorvenin iddiasinin hakliligini gosteren inandirict ka-
nitlar sunmasi ve ekonomik durumunun da gerektirmesi kosullarinin birlikte ger¢ek-
lesmesi durumunda, hakime, istem iizerine tazminat yiikiimliisiiniin zarar gorene gegici
ddeme yapmasina karar verme yetkisi tanmmisti. Ancak fikrada yapilan diizenlemeyle,
gecici 6deme karariyla kesin hiikiim sonucunun, eda amagh bir ihtiyati tedbir araciligiy-
la elde edilmesi ama¢lanmamaktadir.

Maddenin ikinci fikrasinda ise, ayni maddenin birinci fikrast uyarinca zarar gérene
yapilan gegici 6demelerin nihai kararda hiikmedilmis olan tazminata mahsup edilece-
gi; zarar gorenin agtigt davanin reddine karar verilmesi durumunda ise hakim tarafin-
dan, ayni davada, davacinin aldigi gegici odemeleri, yasal faizi ile birlikte geri vermesi-
ne hiikmedilecegi ongoriilmektedir.”

Adalet Komisyonunun Tasarmin 75. maddesine iliskin raporu soyledir:

Tasarimin 75 inci maddesi teselsiil nedeniyle 76 nci madde olarak aynen kabul edilmis,
ancak Komisyon ¢ogunlugu tarafindan kabul edilen bu hiikme karsi su goriisler ileri
stiriilmiistiir:

*Hiikiim, tazminat ve yargilama hukukunun gerekleri ile bagdasmamaktadur.

*Gegici odemenin miktar bakimindan élgiitleri yasada yer almamaktadir: Takdir hakla
smrlarint zorlayacak keyfilik alani diretilmis olmaktadir:

*Tazminat tahsilini imkdansiz kilacak borg¢lu tavirlarina karsi ihtiyati tedbir yolu agiktir.
*Hiikiim, hdkimi ihsas-1 reye zorlamaktadir:

*Davanin reddi ve davacinin gegici ddemeleri geri verememesi, stibjektif ifa imkansizigi,
halinde kanun bir ¢oziim (koruma normu) ongérmemektedir. Bu durumda ancak devletin
sorumlulugu ikame edilebilir. Kanun ve hiikiimle ihdas olunan zararin sorumlusu, bu
tasarruflarin nihai faili olan devlet olmak gerekir (Yargt veya yasa, sorumsuzun sirtina
hi¢hir yiikii yiikleyemez). Aksi durumda yasanin mesruluk (adalete uygunluk) kosulu or-
tadan kalmaktadir. (Any. m.2)

*Nafaka ve benzeri gegici veya siirekli odemelerin bor¢lularinin alacakli ile aile yahut
akrabalik hukukundan kaynaklanan bir statii-koruma bagu icinde olduklar: hatirlanma-
lidir: Baska deyimle bu durumlar, tazminatta gegici odemeye mesruiyet zemini olustur-
maz.

*Mukayeseli sorumluluk hukuku, bize, bu tiir atipik diizenlemenin tek érnegini dahi sun-
mamaktadur.

Kabul edilen madde lehine olarak; maddenin bir reform niteliginde oldugu, aile huku-
kundaki tedbir nafakasi gibi hukukumuzda bazen gegici édemeye dair hiikiimlere yer ve-
rildigi, madde hiikmiinde gegici odemenin yapilabilmesinin inandirici deliller sunulmasi
ve zarar gorenin ekonomik durumunun bu édemeyi gerekli kilmasi gibi kosullara bag-
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landigi ve bu kapsamda yapilacak édemelerin de ciiz’i miktarlar olacag ifade edilmis-
tir.”

Kanaatimizce, 76. madde hiikmiiniin kabulii ¢ok isabetli olmustur. Bu hiik-
me karsi ¢ikan tiyelerin Adalet Komisyonu raporunda ifade ettikleri elestirileri
degerlendirdigimizde tiim endiselerin hiikmiin yanlis bigimde uygulanmasi
ihtimaline dayandigini gorityoruz”. Eger hikkmii uygulayacak olan hakim ti-
tiz bir arastirmayla hiikmiin kosullarinin saglandigini tespit ederse, bu endi-
seler yersiz olacaktir. Hakimin bu hitkmii uygulamak i¢in davacidan teminat
isteyebilecegine iliskin bir diizenleme yapilmamistir; ama bu durumun, gegi-
ci 6deme yapilmasina veya yapilmamasina karar vermek bakimindan takdir
yetkisine sahip olan hakimin, kendi belirleyecegi tiirde ve tarzda bir teminati
istemek kosuluyla gegici 6demeye karar vermesine engel olamayacagi diisiin-
cesindeyiz™.

Adalet Komisyonu Raporunda, bu hiikiim ¢er¢evesinde yapilacak &de-
melerin ciiz’i miktarlar olacagi ifade edilmistir. Aslinda, 76. maddeye gore,
Odenecek miktarin cliz’i olacagina iliskin hicbir agiklik yoktur. Sadece gerek-
¢ede ifade edildigi tizere kesin hiikiim sonucunun eda amagli bir ihtiyati tedbir
araciligryla elde edilmesi anlamina gelmeyecek bir 6deme ile yetinilecektir.
Bu durumda, yapilan gegici ddemeler, zararin ¢ok yiliksek oldugu olaylarda

73 Hiikme sadece Adalet Komisyonunun bazi tiyeleri kars1 ¢ikmakla kalmamis, hitkiim 6greti-
de de ciddi tepkilere yol agmistir. Hiikme kars1 ¢ikan yazarlar arasinda bkz. Kiligoglu, ma-
kale, s. 181 vd.; Hatemi, Armagan, s. 229; Hatemi/Gokyayla, s. ; Koghisarlioglu/Erisgin, s.
1270 vd.

74  Hikiimde yer almasa da hakimin gegici 6demeye teminat karsiliinda karar verebilmesi
gerektigi goriisiinde Kilicoglu, Borglar Hukuku, s. 421; Teminat gosterebilecek durumda
olan kisilerin zaten ekonomik durumunun kétii sayilamayacagi, bu yiizden bu maddenin
uygulama alaninin teminat kabul etmeyecegi ileri siiriilebilir (Erisir, Evrim, Thtiyati Tedbir
Tiirleri, Yayimlanmamis Doktora Tezi, Izmir 2010, s. 365) . Ancak kanaatimizce boyle bir
diistince har zaman isabetli olmaz. Diizenli bir geliri olmayan; ama aile liyelerine bakmakla
yiikiimlii olan hali hazirda issiz bir aile babasinin haksiz fiil magduru oldugunu ve acilen
gecirmesi gereken ameliyatin parasini karsilayacak sigortasinin da birikiminin de olmadi-
g1 diistinelim. Bu kisinin iizerinde babadan kalma 100.000 TL. degerinde bir apartman da-
iresi bulunuyor olsun. Gordiigii zarar toplam 200.000 TL. tutarinda olsun, ama acilen 20.000
TL. bulamazsa iyilesme olanagini kaybedecegini ve zararinin daha da biiyliyecegini diisii-
nelim. Simdi bu kisi, tizerinde kayitl bir evi var diye zengin muamelesi mi gérmeli ve boy-
lece 100.000 TL. degerindeki evini alelacele her tiir pazarlik giictinii kaybetmis bir sekilde
belki de 80.000 TL.’ye elden ¢ikartmast m1 beklenmeli, yoksa bu taginmaz {izerine ipotek
kurulmasi sartiyla, davalinin acilen 20.000 TL. 6demesine karar mi verilmelidir? Baska bir
ornegi de ticiincii kisiden saglanabilecek kisisel teminatla ilgili olarak verebiliriz. Acilen
gegici 6demeye ihtiyaci olan davacinin kendisi ayni teminat saglayamayacak durumda ola-
bilir, borg verecek ya da yardim edecek giigte bir yakini da olmayabilir; ama bir ya da birkag
yakini dava sonunda haksiz ¢ikacak olursa gecici 6demeyi geri verecegine iliskin kefalet
iistlenebilir. Kanaatimizce bdyle bir durumda da gegici 6demenin, gerekirse iade edilmeye-
cegi endisesi bertaraf edilmis olur. Higbir teminatin saglanamadigi durumlarda bile, davaci-
nin durumunun vahameti ve iddiasinin haklilig1 hakkindaki kanitlarn giicti, hakimin ciizi de
olsa gecici 0demeye hilkmetmesini adil gosterebilir.
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hatirt sayilir miktarlar1 bulabilecektir. Bu durumda davacinin haksiz ¢ikmast
ihtimali, sonra da 6deme giicii olmadig1 i¢in geri 6deyememesi ihtimali ger-
cekten Urkiitiiciidiir; ama 6te yanda da, acilen gegici bir 6deme alamazsa, zara-
rmin biiyiimesi’® ihtimali olan garesiz durumdaki zarar goren vardir’. Ustelik
hukukumuzda zararin biiytimesini 6nleyecek sekilde hareket etmeyen, erken
davranilirsa hayatin1 kurtaracak bir ameliyata razi olmayan zarar goren, kendi
kusuru nedeniyle tazminatta yapilacak bir indirime katlanmak zorunda kalabil-
mekte iken, bu maddeye bu kadar olumsuz yaklagsmak dogru olmaz”’. Ancak
yine de birtakim endiseleri bertaraf etmek icin bir ydontem daha diisiiniilebilir.
Bu da s6z konusu gecici 6demelerin bir an evvel giderilmezse bir daha gideril-
mesi imkansiz veya asir1 derecede gii¢ olacak bedensel zararlarla sinirli olarak
uygulanmasidir®. Kanaatimizce hi¢ kimse “Davali, arabami yakti. Kaskom
voktu, zaten issizim. Simdi yeni bir araba almam imkdansiz. Davayi kazanip da
tazminatimi alana kadar param pul olacak, o parayla ayagimi yerden kesecek
bir ara¢ almam imkdnsiz olacak. O halde bana gecici olarak 6deme yapilsin
da davayr kazanana kadar en azindan taksiye binebileyim” diyememelidir™.
Boyle bir zarar goren bunu dese bile, hakim bunu kabul etmemelidir. Hatta da-
vacinin iddiasinin hakliligina iligkin inandirici kanitlar olsa bile. Cilinkii hakim
hala kesin hiikmii verecek durumda olmadigina gore, ortada birtakim soru isa-
retleri var demektir. Ustelik bdyle bir durumda davaci hakli olsa ve sonunda
davay1 kazansa bile nasil olsa hiikiim verilirken zarar1 tam olarak hesaplanacak
ve muhtemelen de tam tazminat alabilecektir. Oysa bedensel zarar durumunda,

75  Topuz, Murat, 6098 Say1li Tiirk Bor¢lar Kanunu Uyarinca Haksiz Fiilden Dogan Borg Ilis-
kilerine Dair Yargilamalarda Gegici Odemeler, Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a Armagan, Mar-
mara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi Ozel Hukuk Sempozyu-
mu Ozel Sayisi: 6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi Sem-
pozyumu (3-4 Haziran 2011), Sempozyum No: III, s. 271.

76 Gegici 6deme karar iki tarafin menfaatleri arasinda adil bir denge kurulmasini amaglar,
Erisir, s.336 vd,-360; Topuz, s. 270.

77  Ayni yaklagim i¢in bkz. Burcuoglu, s. 91.

78  Reisoglu, s. 221.

79 Ogretide, bir tiizel kisinin bir an evvel gegici 6deme almazsa isci ¢ikarmak zorunda ka-
labilecegi hallerde de bu maddeden yararlanilabilecegi ileri siiriilmiistiir (bkz. Oguzman/Oz,
s. 128). Kanaatimizce, patronu gegici 6deme alamazsa isini kaybedebilecek durumda olan
is¢ilerin durumu gergekten vahimdir; ama bu kisilerin zarar1 sadece yansima zararidir ve
haksiz fiiller alaninda yansima zararlari kural olarak karsilanamaz. Kald1 ki, is¢ilerin isi,
patronlari bir haksiz fiil magduru olsa da olmasa da, zararini bir an evvel tazmin ettirse de
ettirmese de zaten higbir zaman yeterince giivence altinda degildir. Onlarin durumunu bu
sekilde one siirmek olsa olsa gegici ddeme alabilmek icin bir bahane olabilir. Kanunun 76.
maddesinde, gecici ddemeye temel olabilecek zararlari bedensel zararlarla sinirlamig olma-
sa da, maddeyi uygulayacak hakimlerin bedensel zararlar disindaki zararlar bakimindan ¢ok
daha kat1 ve dikkatli olmasi gerektigi kanaatindeyiz. Ayrica Tiirk Bor¢lar Kanununun 114.
maddesinin ikinci fikrasi dolayisiyla (miilga 98. maddenin ikinci fikrasi), sdzlesmeye ayki-
rilik hallerinde de uygulanabilecek olan bu hiikmiin, o durumlar i¢in bile ancak bedensel
zararlarla ilgili olarak uygulanmas: gerektigi kanaatindeyiz (aksi goriiste bkz. Oguzman/Oz,
s. 129).
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iki y1l 6nce yapilmasi gereken bir ameliyatin parasinin bugiin 6denmesi, hi¢
anlam ifade etmeyebilecektir. Bdyle bir menfaat ¢atigsmasi halinde, bedensel
zarar goren davact, kanaatimizce daha ¢ok korunmaya muhtagtir®.

Bazi yazarlarin hakli olarak ifade ettigi gibi®', keske boyle bir durumda,
sosyal devlet devreye girebilse de, tazminat yiikiimliisii oldugu heniiz kesinles-
memis olan kisi de, belki de geri almasi ihtimalinin zayif oldugu bir 6demeyi
yapmak zorunda kalmasa. Ama bdyle bir sistem kurulmadig: siirece caresiz
durumda kalan zarar gérenleri korumak i¢in daha uygun bir yol géremiyoruz.
Hem pesinen bir miktar 6deme yapmak davalinin da yararina olabilir®. Kald:
ki, gegici 6deme yapmak zorunda birakilan davalinin da yoldan gegen herhan-
gi biri olmadigin1 g6z oniinde bulundurmaliy1z®*. Herhangi bir sekilde zarar
gdrmiis bir kisinin goziine kestirdigi, ekonomik durumu iyi olan herhangi bir
baska kisiye acacagi uydurma bir davada boyle bir gecici ddemeye hiikiim
verilebilecekmis gibi endiselenmek yersiz olur. Bu kararin verilebilmesi i¢in
biitiin kosullar, hakimi bu karara yonlendirmis olmali. Buna ragmen hak et-
meyen birine bir gegici 6deme yapilmis ise o zaman ne olur? Bu kisi aldigt
parayi iade etmek zorunda kalir. Zaten ekonomik durumu kétii oldugu igin
gecici 6demeden yararlanmis olan kisi agtig1 davay:r kaybedince, aldigi 6de-
meyi iade edemezse, o zaman ne olur? O zaman bu zarar1 gérmesinin sebebi
olan bir bagka kisi var demektir. Kanaatimizce faiziyle birlikte gecici 6deme
ondan alinmalidir. Ya davaci aslinda herhangi bir zarar1 bile olmadig1 halde
gegcici ddeme elde ettiyse, o zaman bu zarar1 Devlet’in 6demesini saglayacak
bir sistem, bizce de olmalidir.

80  Dava reddedilecek olursa yapilmis olan gecici 6demenin geri alinamamasi tehlikesini sade-
ce zarar gorenin geri ddemeyi elde edememesi tehlikesiyle karsilastirmak da yeterli degildir.
Ciinkii korkulan sonug, bir kisinin belki yasam kalitesini belki de yasamini kurtarmak ug-
runa, aslinda borglu olmadig: bir 6deme yapmis olan kisinin, bunu tahsil edememesidir.
Bu kisi, yine de haksiz yere gegici 6deme elde etmis kisiye kars: bir aciz belgesi temin
edebilir. Bu durumu karsilastirmak igin bir de su durumu disiinelim: Kendisine araba ile
carp1p kacan bir siiriiciiniin kimligini bir tiirlii 6grenemeyen zarar goren, olaydan on y1l geg-
tikten sonra faili dogru olarak tespit etse bile, ona karsi tazminat alacagr zamanagimina
ugradig igin alacagini tahsil edemeyebilir. Oysa burada da alacagmna kavusamayan kisi,
gergekten alacakli; burada da faili on yillik siire icinde 6grenememis olmasi veya zararinin
bu siire iginde dogmamis olmasi alacaklinin kusurundan kaynaklanmiyor. Ustelik bu kisi,
karsisindaki bor¢lu ne kadar zengin olursa olsun onu rahatsiz etme olanagina da sahip degil.
Yani bir aciz belgesi almasi da miimkiin degil. Buradaki alacakli, belki de bir kisinin hayati-
n1 kurtarmis olmak gibi bir ferahlama iginde de degil, tam tersine kendi canini yakan kisi-
nin avantajli ¢ikmasinin 6fkesiyle yasiyor. Ama hukuk diizeni alacak haklarmim zamanasi-
mina ugramasini gerekli goriir. Her iki durum birbiriyle hukuken ne kadar ilgisiz goriiniirse
goriinsiin, kanaatimizce, zamanasimi kurumuna bu kadar sempatik bakan bir sistemin iadesi
gereken gegici 6demelerin tahsil edilememesi tehlikesini de igine sindirmesi gerekir.

81  Hatemi, Armagan, s. 229; Hatemi/Gdkyayla, s. 162; Kochisarhoglu/Erisgin, s. 1271.

82  Oguzman/Oz,s. 127.

83 Hitkmil, “ekonomik durumu tazminat davalari i¢in cazip goriinen kimselere kars1 mesnedsiz
tazminat davalar agilmasini kiskirtabilecek” bir diizenleme olarak degerlendiren Hatemi’ye
bu ylizden katilamiyoruz, bkz. Hatemi, Armagan, s. 229.
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Bugiin haksiz fiil olaylarinda dava acacak giicii ve enerjisi, dava sonucu-
nu bekleyecek sabr1 olmayan pek cok zarar gdrenin tazminat ylikiimlisiiyle
sulh goriismelerine giristigi bilinen bir gergektir. Bu gdriismelerin ¢ogunda,
zarar goren, hem sikayetini geri ¢gekmek hem de dava yoluyla birkag yil sonra
tam alacagini tahsil etmektense bir an evvel gercek zararindan ¢ok daha az
bir ddemeyle yetinmek durumunda kalmaktadir. Ciinkii davalarin ¢ok uzun
siirdigiinii, bu stire boyunca bir de avukata 6deme yapacagini, belki de avu-
katinin yapacagi bir yanliglik yiiziinden davay1 kaybetme ihtimalinin olacagini
hesaba katan zarar goren, o kadar beklerse belki de tedavi icin baslangigta
sahip oldugu firsat1 kagiracagini diistinmekte haklidir. Diger taraf da onun bu
endisesini somiirerek avantaj kazanmaktadir. iste 76. maddede getirilmis olan
gecici 0deme olanagi bu gibi adaletsiz sulh s6zlesmelerini de engelleyecektir.
Ayrica Adalet Komisyonunun miiteselsil sorumluluga iliskin 60. maddeye dair
raporunda arzu ettigi, sorumluluk sigortasini tesvik edici rolii, bu gecici dde-
melere iliskin hiikiim de pekala oynayabilir.

Maddeye iligkin degerlendirmelerimizi bu sekilde ortaya koyduktan sonra,
Adalet Komisyonu raporunda 76. madde aleyhinde dile getirilen goriisleri tek
tek ele almak istiyoruz:

Hiikmiin tazminat hukukunun ve yargilama hukukunun temel kurallarina
ters diistligii sdylenebilirse de, kanaatimizce yukarida aciklamaya calistigi-
miz sebeplerle, hukuk diizenimiz bdyle bir istisnai hiikmii kaldirabilir ve hatta
boyle bir hitkkme ihtiyag da vardir®. Gegici 6demenin dlgiitlerinin miktar ola-
rak kanunda ifade edilmemis oldugu dogrudur; ama Komisyon Raporundaki
endiseleri hakim de bizzat tasiyacaktir. Dolayistyla hakimlerimizin vicdani
kanaatlerine glivenmemiz gerekecektir. Takdir hakkinin siirlarint zorlayacak
bir keyfilik alan1 iiretilmis oldugu kesinlikle sdylenemez. iddianin hakliligini
gosteren inandirict kanitlar ve ekonomik zorunluluk halinde, gerekiyorsa temi-
nat isteyerek, yaray1 iyilestirmese de enfeksiyon kapmasini engelleyecek kadar
bir 6deme yapilmasina karar veren hakimin, takdir yetkisini kullanirken keyfi
davrandigini séylenemez. Tazminat tahsilini imkansiz kilacak borglu tavirlari-
na kars1 acik olan ihtiyati tedbir yolu, 76. maddenin sagladigi sonucu saglaya-

84  Hikmiin tazminat hukukuna ters diistiigiinii kabul etmek, salt davalinin heniiz bor¢lu olma-
dig1 diisiincesiyle agiklanmaktadir (bkz. Adalet Komisyonu Raporu: “Yarg: ve yasa sorum-
suzun sirtina higbir yiikii yiikleyemez”’; Kochisarhoglu/Erisgin, s. 1271: “Hukukta hi¢ kim-
se bor¢ olmayan bir seyi 6demekle yiikiimlii tutulamaz.”). Oysa dava kazanilacak olursa,
bu dogru bir yargt olmaz. Sorumluluk hukuku alaninda, davali ancak ve ancak ddemeye
mahkm edildigi andan itibaren degil, zarara sebep oldugu andan itibaren bor¢lu olur. Sade-
ce dava sonuglanmadan once alacaklisindan baska hi¢ kimse onun bor¢lu oldugunu bil-
memektedir. Hilkmiin yargilama hukuku ilkelerine ters diistiigii iddiastysa, herhalde yargi-
lama hukuku alaninda daha ziyade teminat amagli tedbirlere rastlaniyor olmasiyla agiklana-
bilir. Oysa hukukumuzda eda amagli ihtiyati tedbirler de mevcuttur (bkz. Erisir, s. 326 vd. ).
Erisir de, hilkmiin yargilama hukukuyla bagdasmadig: iddiasin1 yeterince agik bulmadigi
icin bu iddia lizerinde tartigmamay: tercih etmistir (bkz. Erisir, s. 359).
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maz. Ancak bugiin yapilirsa basarili olacak bir ameliyatin parasinin iki y1l son-
ra 0denmesinin bugiinden teminat altina alinmasi, yarayi iyilestirmedigi gibi
enfeksiyon kapmasina da engel olmaz. Hiikiim hakimi ihsasi reye zorlamak
gibi bir anlam tasimaz. Eger bu hiikiim hakimi ihsas-1 reye zorluyorsa Me-
deni Yargilama Hukuku alanindaki her ihtiyati tedbir karari, idari Yargilama
Hukukunda her yiiriitmenin durdurulmasi karari, Ceza Yargilama Hukukunda
her tutuklama karar1 i¢in de ayni1 seyin sdylenmesi miimkiin olur. Oysa bu gibi
kararlar yargilama hukuklarinin olmazsa olmazlaridir. Hilkme mesruiyet ze-
mini saglamak i¢in nafakaya iliskin hiikiimler yeterli olmayabilir; ama gerekli
de degildir. Boyle bir diizenlemenin heniiz mukayeseli hukukta bir 6rneginin
olmamasi, hukukumuzda kabul edilmesine engel olamaz®.

SONUC

6098 Sayil1 Tiirk Borg¢lar Kanunu’nun birinci boliimiiniin “Haksiz Fiiller-
den Dogan Borg Iliskileri” baslikli ikinci ayrimi1 miilga Kanuna gére ciddi de-
gisiklikler icermektedir. Bu baslik altindaki hiikiimlerin dili daha anlasilir hale
getirilmis; ama sistematikte gerekli diizeltmeler yapilmadig gibi, hakkaniyet
sorumluluguna iliskin hiikiim de gereksiz yere ikiye boliinerek birbirinden il-
gisiz yerlere konulmustur.

Tazminata iliskin diizenlemelerde Adalet Komisyonunun yogun miidahale-
si goze carpmaktadir. Bu miidahale 55. maddede, hi¢ geregi olmayan bir hiik-
miin Kanuna alinmasi seklinde ortaya ¢ikmistir. Miiteselsil sorumluluga iligskin
61. maddesinin ikinci fikrasinda ise, 6gretide kabul goéren ve Bilim Komisyo-
nunca benimsenen fikranin metinden ¢ikarilmasi seklinde goriilmiistiir. Zama-
nasimina iligskin 72. maddedeki miidahale ise, hukuk giivenligini zedeleyecek
farkli yorumlara ¢anak tutacak niteliktedir ve boylece bir kaos yaratilmigtir.

Varligiin da yoklugunun da yorumlanmasi bakis agisina gore ¢ok degise-
bilen, manevi tazminatin belirlenmesinde géz dniinde tutulan kriterlere iliskin
58. maddenin ikinci fikras1 hitkkmiinii (miilga 49. maddenin ikinci fikrast), yeni
metne almayan ise Adalet Komisyonu degildir. Bu degisiklige daha Bilim Ko-
misyonunda karar verilmis bulunmaktadir. Kanaatimizce yerinde bir degisik-
lik de degildir.

Gerek Adalet Komisyonunda gerekse 6gretide ¢ok farkli seslerin duyulma-
sina yol acan hiikiim, 76. maddede yer alan gegici 6demelere iliskin hiikiimdiir.
Kanaatimizce, bir takim sakincalari gérmezden gelinemese de bu maddenin
varlig1 yoklugundan ¢ok daha olumludur. Hiikmiin yetkin hukukcularin elinde
¢ok yararli sonuglar verebilecegini diisiiniiyoruz.

85  Kaldi ki, hitkmiin mukayeseli hukukta bir 6rneginin olmadig: iddiasini ¢iiriiten Erisir, Al-
man Hukukunda her nevi para alacagi i¢in benzer uygulamalarin oldugunu tezinde ayrimtili
olarak anlatmaktadir (Erisir, s. 348 vd.).
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Maddi zararin ve tazminatin belirlenmesine iliskin hiikiimlerde hayvanlar
iizerinde ortaya ¢ikan zararlar bakimindan mehaz Kanunda yer alan diizen-
lemelerin goz oniinde bulundurulmamis olmasini ise tizlintiiyle karsiliyoruz.
Dilegimiz en kisa zamanda gerek Tiirk Bor¢lar Kanunu’nda gerekse Tiirk Me-
deni Kanunu’nda bu konuya iliskin gerekli diizenlemelerin yapilmasidir.
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6098 Sayih Tiirk Bor¢lar Kanunu’na Gore Kira
Bedelinin Belirlenmesi

m Ozge ONCU*

I. GIRIS

Kira sdzlesmesinin asil unsurlarindan birisi olan kira bedelinin belirlenme-
sinde, kural olarak “sozlesme 0zgiirliigii” prensibi gegerli olup, kira s6zlesme-
sinin taraflari, kira bedelini, kanunda ongoériilen sinirlar icerisinde serbestge
belirleyebilirler (TBK! madde 26-27)*. Bununla birlikte s6z konusu serbesti,
kira sdzlesmesinin baglangicindaki bedelin belirlenmesine iligkin olup, izleyen
donemler bakimindan ise Tiirk Bor¢lar Kanununda, kira bedelinin belirlenme-
sinde bir takim siirlandirmalar getiren 6zel hiikiimler diizenlenmistir.

Tarihi gelisimine baktigimizda, kira bedelinin belirlenmesine iliskin so-
runun temelinde, Tirk Borglar Kanununun yiiriirliige girmesiyle yiiriirliikten
kalkan® 6570 sayili Gayrimenkul Kiralari Hakkinda Kanuna* tabi taginmazlara
iliskin kira s6zlesmeleri bakimindan, tasinmazlari yapildiklari yillara gére ayi-
rarak kira artis miktarlara belirli sinirlandirmalar getiren ve ayni zamanda
kira bedellerini Gist sinir olarak 1953 yili rayicinde donduran 6570 sayil1 Gay-
rimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanun® madde 2-3’iin Anayasa Mahkemesi tara-
findan, miilkiyet hakkinin 6ziinii zedeleyen bir sinirlama olarak goriilerek iptal
edilmesinin yattigin1 gorebiliriz®. Anayasa Mahkemesi, kira bedelinin sinirlan-
dirtlmasini prensip olarak reddetmemekle beraber, sinirlandirmanin miilkiyet-

* Yrd. Dog. Dr. Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Adalet Meslek Yiiksekokulu Og-
retim Uyesi.

1 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu (RG, T. 04.02.2011, S. 27836).

2 Ayrica bkz. “asir1 yararlanma”ya iliskin TBK madde 28 ve irade bozukluklarina iligkin TBK
madde 30 ve devami.

3 6101 say1ili Tiirk Borglar Kanununun Yiiriirliigii ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun mad-
de 10. (RG, T.04.02.2011, S. 27836).

4 RG, T. 27.05.1955, S. 9013.

5 Zira GKHK, sosyal gereksinimler karsisinda ¢ikarilmig, genelde kiraciy1 konut ve is yeri
yetersizligine kars1 korumak amacinda olan sosyal igerikli bir Kanundu. (6. HD, T. 8.2.1991;
E. 1991/1189, K. 1991/1626, www.kazanci.com)

6 Anayasa Mahkemesi, T. 26.3.1963; E.1963/3; K. 1963/67, (RG, T. 31.5.1963, S. 11416).
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hakkinin 6ziine dokunup dokunmadigini incelemis ve sonucta Gayrimenkul
Kiralar1 Hakkinda Kanunun 2 ve 3’ncii maddelerindeki diizenlemelerin miil-
kiyet hakkinin 6ziine dokunur nitelikte olduklarini ifade ederek, bu maddeleri
iptal etmistir’. Anayasa Mahkemesi kararinda, bu iptal hitkmiiniin karar tari-
hinden itibaren alt1 ay sonra yiiriirlige girecegi ifade edilmisti. Ancak gerek
s0z konusu alt1 aylik siire igerisinde, gerekse 6098 say1li Tiirk Bor¢lar Kanunu
yuriirliige girinceye kadar kira bedelinin belirlenmesi hususunda temel nitelik-
te bir diizenleme yapilmamustir®.

Kira bedelinin belirlenmesi sorunu, aslinda yiiriirliikten kalkan Gayrimen-
kul Kiralar1 Hakkinda Kanunun 11°nci maddesiyle yakindan iligkilidir’. Bu
madde geregince, kiract, kira siiresinin bitmesinden en az on bes giin dnce ta-
sinmazi1 tahliye edecegini yaziyla bildirmedigi takdirde sdzlesme ayni sartlarla

7 Anayasa Mahkemesi kararinda, kanun koyucunun, kira konusunu diizenlemesi ve bu alanda
smirlama yapmasinin miilkiyet hakkinin 6ziine dokunmamak sartiyla caiz olduguna ve bu
miidahalenin kamu yararina olduguna isaret etmistir. Kararda 6zetle, Devletin, toplumu ha-
yat pahaliligindan korumak amaciyla kiralar1 kontrol altina almak amaciyla tedbirler alma-
s milkiyet hakkinin kamu yarar1 amaci ile sinirlanabilecegini 6n goren Anayasa’nin
36’nc1 maddesinin kapsamina girdigi ifade edilerek, iilkemizde tasinmaz darligi devam et-
tigi stirece, kanun koyucunun, kira konusunu diizenlemesinin ve bu alanda smirlama yap-
masinin, milkiyet hakkinmn 6ziine dokunmamak sart1 ile caiz bulundugu ve bu miidahale-
nin kamu yararma oldugu ifade edilmistir; Anayasa Mahkemesi, kira parasimnimn sinirlandi-
rilmasini prensip olarak reddetmemistir. Ancak bu sinirlamanin gercekgi ve giiniin kosullari-
na uygun olmasi gerekir, bkz. Yavuz, Cevdet/Acar, Faruk/Ozen, Burak, Tiirk Borglar Huku-
ku Ozel Hiikiimler, 8. Baski, Istanbul, 2009, s. 260.

8 6570 sayilh GKHK ’a, 4531 sayili Kanunla (RG, T.18.02.2000, S. 23968) eklenen Gegici 7.
maddenin birinci fikrasina gore ise, “Sozlesmelerde kararlastirilan kira paralar1 2000 y1-
linda y1llik %25, 2001 yilinda ise yillik % 10 oraninda artirilabilir. Ancak, tasinmazin bu-
lundugu bolgede rayi¢ kira parasindaki artig bu oranlarin altinda ise bu oranlar uygulan-
maz.” Diizenlemenin birinci fikrasinin ilk ctimlesindeki, ... 2001 yilinda ise yillik %10”
ibaresi Anayasa Mahkemesi’nin 19.7.2001 tarihli, E.2001/303, K. 2001/333 sayili karari ile
iptal edilmistir(RG, T. 15.9.2001, S. 24524). Gegici madde 7’nin ikinci fikrasinda ise, kira
parasinin yabanci para veya kiymetli madene endeksli olarak belirlendigi sozlesmelerde
ayrica yillik artig uygulanmayacagt; tigiincii fikrasinda ise kira parasinin artig sinirlarinin
asilmasi amaciyla yeniden kira sézlesmesi yapilamayacagi diizenlenmisti. Yargitay, 4531
say1li Kanun ile 6570 sayili Kanuna eklenen gegici 7. maddenin 2000 ve 2001 yillarma ilis-
kin oldugunu kabul etmektedir, (3.HD, T. 29.3.2010; E. 2010/3713; K. 2010/5246,
(www.kazanci.com); “...Sireli hiikiim niteliginde olan 6570 sayili Yasa 'min gegici 7.mad-
desi daha sonraki yillar i¢in uygulanamaz...”, 3.HD, T. 1.4.2008; E. 2008/2091, K.
2008/5618, Erdogan, Hasan, Tahliye Kira Tespiti Kira Alacagi ve Tazminat Davalari, 2.
Baski, Ankara, 2010, s. 1481.

9 Kira bedelinin belirlenmesi sorununun temelinde kira s6zlesmesinin diger s6zlesmelerden
farkli olarak zimnen yenilenmesi hususunun yattigi, ancak Tiirk Borglar Kanununun yii-
riirliige girmesinden sonra, kira bedelinin belirlenmesinin, sézlesmenin zimni olarak yeni-
lenmesinden kaynaklanan bir sorun olmaktan ¢ikacagi yoniinde, Inceoglu, M. Murat, “Kira
Sozlesmelerinin Kurulmasi ve Yenilenmesi”, Tirk Borglar Kanunu Sempozyumu: Makale-
ler-Tebligler, Derleyen: Inceoglu, M. Murat, Istanbul, 2012, s. 255.
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bir y1l uzatilmis sayiliyordu'®. Bu noktada, Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda
Kanunun kira bedelinin sinirlandirilmasina iliskin 2 ve 3’ncii maddelerinin
Anayasa Mahkemesi tarafindan iptalinden sonra, Gayrimenkul Kiralar1 Hak-
kinda Kanunun 11°nci maddesi geregince yenilenen kira donemlerinde kira
bedelinin ne olacagi sorunu ortaya ¢ikmusti. 18.11.1964 tarihli ictihad: Birles-
tirme Kararinda!!, bu durumda kiraya verene, kira bedelini serbestce belirle-
me yetkisinin verilemeyecegi aksi takdirde, kiralanan: ne yapip edip tahliye
ettirmek isteyen kiraya verenin, yiiksek bir kira bedeli belirleyerek kiraciy
kiralanandan ¢ikmaya zorlayacagi ve bunun da 6570 sayili Kanunun kirala-
namin tahliyesini simirlandiran hiikiimlerini iglemez hale sokacagini belirtmis;
eski sozlesmedeki kira parasi kosulunun Anayasa Mahkemesi iptal kararinin
yiiriirliige girdigi tarihten sonraki bir giinde baslayacak olan donem igin de
venilenmis oldugunun da kabul edilemeyecegini ifade ederek kira parasinin
suirlandirilmasina iliskin boslugun hakim tarafindan doldurulacagint kabul
etmigtir?. Gayrimenkul Kiralari Hakkinda Kanuna tabi kira s6zlesmelerinde,
kira bedelinin sinirlandirilmasi alaninda ortaya ¢ikan kanun boslugu®, giinii-
miize kadar Yargitay’in verdigi kararlar ile (TMK madde 1/f.2 geregince) dol-
durulmaya ¢aligilmig'* ve tabiri yerindeyse kira bedelinin belirlenmesi baki-
mindan bir igtihat hukuku yaratilmigtir's.

10 Benzer diizenlemeye “konut ve catili igyeri” kiralar1 bakimimdan TBK madde 347°de de yer
verilmistir.

11 IBK, T. 18.11.1964; E. 1964/2; K. 1964/4. (RG, T.27.11.1964, S. 11867).

12 Kararda, 6570 sayili Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanunun yalniz 2 ve 3’ncii madde-
lerinin iptal edilmis olup, diger maddelerinin yiirirliikte bulundugu ve bu Kanunun yiiriir-
liikte kalan maddeleri uygulanirken de bir sinir aramanin gerektigi ifade edilmistir. Ancak
Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanunun yiiriirlikteki maddelerinin dayandigi 2 ve 3’ncii
maddeler iptal edilmis oldugundan, bu konuda bir bosluk bulundugu ve konun koyucu-
nun da bunu heniiz yapmadig1 dikkate alindiginda sinirlama i¢in kanuni bir hiikiim bulama-
yan hakimin, Medeni Kanunun 1’nci maddesi uyarinca bu boslugu dolduracagi ve kendisi
yasa koyucu olsaydi bu olay i¢in nasil bir kural koyacak idiyse o kurali bularak ona goére
hiikiim verecegi belirtilmistir.

13 Yargitay’in 6570 sayili Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanunun yiiriirlitkte oldugu donem-
de, taraflarin kira sozlesmesinde herhangi bir artig oran1 kararlastirilmamasi durumunda da
kira artig oraninin ne kadar olmasi gerektigi hususunda bir kanun boslugu oldugunu kabul
ederek bu boslugu TMK madde 1/IT hiikmiine gore doldurdugu; ancak Yargitay’in soz ko-
nusu uygulamasinin isabetli olmadigi, burada ancak bir sézlesme boslugunun bulundugun-
dan soz edilebilecegi yoniindeki goriis ve agiklamalar i¢in bkz. Topuz, Se¢kin/Topuz, Gok-
cen, “Yeni Dénem Kira Artis Oranini Sirlandiran Kanun Hiikiimlerinin Iptalinden Sonraki
Hukuki Durum ve Kira Bedelinin Belirlenmesi Amaciyla A¢ilan Davanin Hukuki Niteligi”,
ABD, Y. 66, S. 2, Bahar 2008, s. 82.

14 Buna karsilik, Anayasa’nin 35’nci maddesi de dikkate alindiginda, temel haklarin ancak
kanunla sinirlanabilecegi bu acidan yenilenen ve taraflarca sdzlesmede belirlenen artis ora-
nina, miilkiyet hakkinin 6ziine zarar vermeyecek sekilde sinirlandirma getirilmesine iliskin
kanun boslugunun, hakimin hukuk yaratmasi yoluyla doldurulmasinin isabetli olmadig1 yo-
niinde, Topuz/Topuz, s. 79.

15 Yargitay’in kira bedelinin belirlenmesine iliskin olarak donem donem degisen uygulamalari
hakkinda ayrmtili bilgi i¢in bkz. Tandogan, Haluk, Bor¢lar Hukuku Ozel Borg iliskileri,
C.1/2, istanbul, 1988, s. 18 vd.; Yavuz/ Acar/Ozen, Ozel Hiikiimler, s. 260 vd.; Burcuoglu,
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01.07.2012 tarihinde yiirtirlige giren 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu ise
339-357’nci maddeleri arasinda diizenledigi “Konut ve Catili” isyeri kirala-
rina iligkin olarak, kira bedelinin belirlenmesi bakimindan, ayrildigi noktalar
olmakla birlikte biiyiik oranda Yargitay’in kira bedelinin belirlenmesi alanin-
da yarattig1 ictihatlardan yararlanarak!®, yiiriirlikten kalkan 818 sayili Borglar
Kanununda ve 6570 sayil1 Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanunda bulunma-
yan yeni hitkiimler getirmistir'”. Ttirk Bor¢lar Kanununun 344’ ncti maddesin-
de, kira bedelinin belirlenmesine iligskin esaslar; 345’nci maddesinde ise dava
acma siiresi ve kararin etkisine iliskin hiikiimler getirilmistir. Tiirk Borclar
Kanununda kira bedelinin belirlenmesine iliskin olarak getirilen diizenleme-
ler, madde 343’de diizenlenen “kira s6zlesmelerinde kiraci aleyhine degisiklik
yapilamayacagr” kuralinin da istisnasini olusturmaktadir'®. 6098 sayili Tiirk
Borglar Kanununun kira bedelinin belirlenmesine iliskin diizenlemeleri ince-
lendiginde, kanun koyucunun, kira bedelinin sdzlesme taraflar1 arasinda belir-
lenmedigi durumlarda nasil belirlenecegini diizenlemenin yaninda, taraflarca
belirlenen kira bedeli artiglarina da bir takim simirlandirmalar getirdigi gortl-
mektedir. Tiirk Borglar Kanununda getirilen yeni diizenlemelerle, taraflarin,
kira sdzlesmesinin devaminda 6denecek kira bedelleri bakimindan yaptiklari
anlagmalara sinirlandirmalar getirilerek, bor¢lar hukuku alaninda gecerli olan
“sozlesme Ozglirligl” ilkesi de kira bedelinin belirlenmesi bakimindan sinir-
landirilmistir. Burada kiracinin korunmasi ilkesinden hareket edilmistir'®. Ni-
tekim kanun koyucu daha dnce de 4531 sayil1 Kanunla, kira s6zlesmesindeki

Haliik, “Bor¢lar Kanunu Tasarisi’min Haksiz Eylem Sorumlulugu ve Kira ile ilgili Diizen-
lemesiyle Getirilen Yenilikler”, Prof. Dr.Turgut Akintiirk’e Armagan, Istanbul, 2008, s.29
vd.; Zevkliler, Aydin/Gokyayla, Emre, Bor¢lar Hukuku - Ozel Borg Iliskileri, 11. Basi,
Ankara, 2010, s. 194 vd.; ayrica bkz. Yavuz, Nihat, “Kira Parasinin Saptanmasina Iliskin
Yargitay Kararlarindaki Gelismenin Sistematik Agiklamasi (1)”, Yargitay Dergisi, C.14,
Ocak-Nisan 1988, S. 1-2, s. 134 vd. (Yargitay Kararlarindaki Gelismenin Sistematik A¢ik-
lamast).

16 344’ncl maddenin gerekgesinde de, 6570 sayili Kanunun 2 ve 3’ncii maddelerinin Anaya-
sa Mahkemesi tarafindan iptali iizerine bu konuda ortaya ¢ikan kanun boslugunun, uygula-
mada kabul edilen esaslar géz oniinde tutularak, yasal bir diizenlemeye kavusturulmasimnin
amaclandig1 belirtilmistir.

17 Bunoktada dnceki Kanun zamaninda Yargitay ictihatlariyla sekillendirilen ve 6zellikle uzun
stireli kira sozlesmelerinde hal ve kosullarda meydana gelen objektif nitelikteki dnceden 6n-
goriilemeyen degismeler nedeniyle kabul edilen kira bedelinin uyarlanmasi imkani, Tiirk
Borg¢lar Kanununun “Asirt ifa gligligii” baslikli 138’nci maddesi kapsaminda yasal dayana-
ga kavusmustur. Bununla birlikte TBK madde 344-345’de diizenlenen kira bedelinin belir-
lenmesinden farkli bir kurum olan kira bedelinin uyarlanmasi ¢aligmamizin konusu disinda-
dir.

18  TBK madde 343’de, “Kira sozlesmelerinde kira bedelinin belirlenmesi disinda, kiraci aley-
hine degisiklik yapilamaz” denilmektedir.

19 Nitekim Kanunun gerekgesinde de, 6570 say1li Kanunda oldugu gibi, Tasarida da, kiracinin
korunmasi esasi gozetilerek diizenleme yapilmasin benimsendigi ifade edilmistir; diizen-
lemelerde, iilkemizdeki ekonomik gelismeler ne yonde olursa olsun, kiracilarin biiyiik ¢o-
gunlugunun dar ve sabit gelirli kisilerden olustugu hususunun dikkate alindig1 yoniinde,
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kira bedeli artislar1 konusunda taraflarin yaptiklari anlasmalara miidahale eden
ve 2000 ve 2001 yilindaki kira artis miktarin1 siirlandiran hiikiimler getir-
misti. Anayasa Mahkemesi ise s6zlegsmede kararlastirilan kira bedelinin 2001
yilinda yillik %10 oraninda artirilabilecegini kabul eden 4531 sayili Kanunun
gecici 7. maddesindeki diizenlemeyi iptal etmekle birlikte, kararinda taginmaz
kira bedellerinin kamu yarar1 amactyla ve kanunla sinirlandirilmasinin esasen
Anayasa ile ¢elismeyecegine isaret etmisti®. Anayasa Mahkemesi, 6570 sayili
Kanuna 4531 sayili Kanunla eklenen gecici 7°nci maddenin birinci fikrasinin
ilk ctimlesindeki *“ 2000 yilinda yillik %25” ibaresinin Anayasaya aykirt olup
olmadigy ile ilgili olarak verdigi 16.11.2000 tarihli kararinda da, kira olgusu-
nun bu bakimdan toplumsal bir sorun oldugu kabul edildiginde, Devletin kira
konusunda kamu yarart amactyla kimi hak ve 6zgiirliikleri sinirlandirmasinin
Anayasaya aykiri olmayacagina karar vermisti*..

Burcuoglu, s. 33; 6gretide, ilkemizde ingaat sektoriinde meydana gelen olumlu gelismeler,
kiracinin hep zayif kisiler oldugu yoniindeki anlayigin dogru olmamas, biiyiik sirket ve hol-
dinglerin bile miilkiyet edinme yerine kiralamayi tercih etmeleri karsisinda kira bedeli ag1-
sindan kiracinin korunmasi gerektigi goriistiniin artik dogru olmadigmin kabul edilmesi ge-
rektigi, ancak bu konuda halen kiracilarin korunmas: gerektigi diisiiniiliiyorsa da, kalic1
genel bir yasa yerine mevcut uygulamanin bir siire daha devam ettirilmesi yoniinde, Kili-
¢coglu, Ahmet M., Tiirk Borglar Kanunu Tasarisi’na Elestiriler - Rapor, Ankara, 2008, s. 77.
20 “...Ekonomi kurallarina gére hak ve adalete uygun, makul bir kira parasinin saptanmasinda
kiracilarin durumu ve tiiketici fiyat endeksinin iistiinde seyreden kira paralarindaki artisin
diger fivatlar iizerindeki olumsuz etkileri gozetilerek tasinmaz mal kira bedellerinin kamu
yarart amaciyla ve yasayla simirlandirilmasinin Anayasa ile ¢elisen bir yénii bulunmadi-
g1...”". Anayasa Mahkemesi bununla birlikte 4531 sayili Kanunun yiirtirliige girdigi tarihte
ongoriilen fiyat artislarina kosut olarak kiralarda 2001 y1l1 i¢in kabul edilen %10 oranindaki
artigin, 2001 yilinda yasanan ekonomik kriz nedeniyle olusan fiyat artiglarinin ¢ok altinda
kalmasindan dolayi, kira bedellerine getirilen sinirlamanin, amacini asarak kirac ile kiraya
veren arasinda bulunmas: gereken adil dengenin kiraya veren aleyhine demokratik bir top-
lumda makul, kabul edilebilir olarak nitelendirilemeyecek bicimde bozulmasi sonucunu do-
gurdugunu ve bu durumda itiraz konusu ibare ile miilkiyet hakkinin 6ziine dokunacak bi-
¢imde yapilan dlgiisiiz smirlamanin demokratik toplum diizeninin gerekleriyle bagdastigi-
nin ileri siiriilemeyecegini ifade etmis ve s6z konusu diizenlemeyi iptal etmistir. Anayasa
Mahkemesi, T. 19.7.2001; E. 2001/303; K. 2001/333, (RG, T. 15.09.2001, S. 24524).
21 Anayasa Mahkemesi, T.16.11.2000; E. 2000/26; K. 2000/48 (RG, T. 15.3.2002; S. 24696):
“...Konut ve isyeri darligi bulunan iilkelerde deviet¢ce onlem alinmadigi takdirde talebin
fazlaligi nedeniyle kiralarin asiri sekilde yiikselecegi, bu yiikselisin tiiketim maddelerinin
fivatlart tizerinde etkili olarak hayat pahaliligina sebep olacagi agiktir: Tiirkiye de kiralarin
tiiketici fiyat endeksi igindeki oranimin yiiksek oldugu, bunun hak ve adaletin gergeklesme-
sini engelleyen dnemli faktorlerin basinda geldigi bilinmektedir. Bu nedenlerle, tasinmaz
mal kiralarinin siirekli yiikselisi ve i¢inde kira paralarinin 6nemli etkisi olan fiyat artislari-
nin ekonomik ve dolayisiyla sosyal yasami olumsuz yonde etkilemesi karsisinda Devletin,
sosyal huzurun saglanmasi, toplumsal baris ve kamu diizeninin korunmasi amaciyla kiraci
kiralayan iligkilerini diizenlemesi, boylece insanimizi hak ettigi yasam diizeyine kavugstur-
masi, gelir dagilimini diizeltmesi ve yoksullukla miicadele etmesi Anayasa’nmin 2. madde-
sinde belirtilen sosyal hukuk devleti olmanin geregidir... Konut ve igyeri olarak ¢esitli yon-
leriyle toplumu etkileyen tasinmaz mal kirasi, ézel hukuk yaninda kamu hukukunu da ilgi-
lendirmektedir. Tasinmaz mal darliginin, Deviet¢e onlem alinmamast durumunda kiralarin
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II. Kira Bedelinin Belirlenmesine iliskin Hiikiimlerin (TBK madde
344-345) Uygulama Alam

Kira sozlesmeleri, Tiirk Borclar Kanununun, “Ozel Borg iliskileri” bas-
likli Tkinci Kismi altinda “Kira Sozlesmesi” baslikli Dérdiincii Boliimde
299-378’nci maddeler arasinda {i¢ ayirim altinda diizenlenmistir Birinci ayi-
rimda, “Genel Hikkiimler” yer almakta (madde 299-338); ikinci ayirimda “Ko-
nut ve Catili Isyeri Kiralar” (madde 339-356); iiglincii ayirimda ise “Uriin
Kirasi”(madde 357-378) diizenlenmektedir’?. Tiirk Borglar Kanununda, kira
bedelinin belirlenmesine iliskin hitkiimlere(madde 344-345), “Konut ve Catili
Isyeri Kiralar1” baslikli ikinci ayirim altinda yer verildiginden, bu hiikiimlerin
konut ve catili igyeri kiralarinda uygulanabilecegi sdylenebilecektir?®. Zira kira
bedelinin belirlenmesine iliskin hiikiimlere, “Genel Hiikiimler kapsaminda yer
verilmemistir.

Bu agidan, konut ve ¢atili igyeri kirasi niteligi tagimayan kira sdzlesmelerin-
de, kira bedelinin belirlenmesine iliskin Tiirk Bor¢lar Kanununun 344-345°nci

normalin tistiinde artacagi agiktir. Kira olgusunun bu bakimdan toplumsal bir sorun oldugu
kabul edildiginde Devletin kira konusunda kamu yarart amaciyla kimi hak ve ozgiirliikleri
smrlandirmasinda Anayasa’min 2., 13., 35. ve 48. maddelerine aykirilik yoktur...”.

22 818 sayili 6nceki Borglar Kanununun “Kira” baslikli Sekizinci Bapinda ise birinci fasil-
da “adi kira” (madde 248-269); ikinci fasilda ise “Hasilat Kiras1” (madde 270-298) dii-
zenlenmisti. Belediye teskilati olan yerlerle, iskele, liman ve istasyonlarda bulunan iistii 6r-
tiili taginmazlara iliskin kira sozlesmelerinde ise 6zel bir kanun olan 6570 sayili Gayrimen-
kul Kiralar1 Hakkinda Kanun uygulanmaktaydi. 818 sayili Borglar Kanununun kira sézles-
mesine iliskin hiikiimleri, bu tasmmazlar bakimindan ancak 6570 sayili Kanuna aykir1 ol-
mamalar1 durumunda uygulanabilmekteydi(GKHK madde 1). 6101 sayili Tiirk Borglar
Kanununun Yiiriirliigi ve Uygulama $ekli Hakkinda Kanunun 10’ ncu maddesiyle 6570 sa-
yili Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanun yiiriirlilkten kaldirilmistir. Bununla birlikte
“Konut ve Catili Isyeri Kiralari”na iliskin ikinci ayirimda yer alan diizenlemelerin, biiyiik
oranda 6570 sayili Kanundan bir takim degisikliklerle alindig1 da sdylenebilir. Zira Tiirk
Borglar Kanununun gerekgesinde de, “... Esas itibariyle, 818 sayili Bor¢lar Kanununun
kira sozlesmesine iliskin hiikiimleri goz oniinde tutulmakla birlikte, iilkemizde son derece
vaygin bir uygulama alani olan 18/5/1955 tarihli ve 6570 sayili Gayrimenkul Kiralar: Hak-
kinda Kanun hiikiimleri de, Tasart metnine alinmustir. Ciinkii, Tasarimin yasalagmasi duru-
munda, hem 818 sayili Bor¢lar Kanununun hem de 6570 sayili Kanunun yiirtirliikten kaldi-
rilmast ongoriilmektedir. Ancak, 6570 sayili Kanun kapsamina given uyusmaziiklara iliskin
olarak, Tiirk hukuk uygulamasinin ¢oziimleri de goz oniinde tutulmugstur. 6570 sayili Ka-
nunda oldugu gibi, Tasari da, kiracilarin korunmasi esasi gozetilerek diizenleme yapilmasi
benimsenmistir...” denilmektedir.

23 Yargitay da, 6570 sayili Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanun zamaninda, kira bedeli-
nin belirlenmesi davalarmm konusunu 6570 sayili Kanun kapsamma giren tasinmazlarin
olusturdugunu kabul etmekteydi: “...Kira parasimn tespit davalarimin konusunu 6570 Sayi-
It Kanun kapsamina giren tasinmaz mallar olusturur ve bu dava 6570 Sayili Kanunun uygu-
landigi yerler ve tasinmaziar i¢in séz konusudur.” HGK, T. 18.5.2011, E.2011/3-283; K.
2011/333; 6570 sayili Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanun, bu Kanunun 1’nci madde-
sinde diizenlenen nitelikteki tagmmazlar bakimindan uygulama alani bulurken, 6098 sayili
Tiirk Bor¢lar Kanununda diizenlenen “konut ve catili isyeri” kiralarmim kapsami ise TBK
madde 339 tarafindan belirlenmektedir.
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maddeleri uygulanamayacak; diger bir deyisle bu sdzlesmeler bakimimdan
Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 345 anlaminda kira bedelinin belirlenmesi da-
vasi agilamayacaktir®. Giimiis, Tirk Borglar Kanunu madde 339 kapsamin-
da konut ve catili igyeri kirasi niteligi tasimayan taginmaz ve tasinir kiralari
bakimindan kural olarak kira tespit davasi acilamayacagini ifade etmektedir.
Zira konut ve catili isyeri kirasi niteligi tasimayan kira sdzlesmelerinde, ki-
raya veren, belirlenen kira siiresinin sonunda, genel hiikiimler kapsamina gi-
ren kira sozlesmelerinde Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 327/f.2 uyarinca kira
sozlesmesinin, belirsiz siireli bir kira sdzlesmesine doniismesini dnleyebilecek
durumdadir®. Belirli siireli kira sézlesmesinin®, stiresinin dolmasina ragmen
kiracinin kiralanani kullanmaya kiraya verenin de kira bedelini tahsile devam
etmesi suretiyle ortiilii olarak yenilenerek(TBK madde 327/1.2) belirsiz siireli
bir sézlesmeye donitismesi durumunda, 6gretideki hakim goris, yapilmig olan
kira s6zlesmesinin uzatilmasinit degil, ortiilii olarak igerigini sona eren 6nceki
sozlesmeden alan yeni bir s6zlesmenin kuruldugunu kabul etmektedir?’. Yani
taraflar, sonradan Ortiilii olarak yeni bir so6zlesme iligkisi i¢erisine girmektedir-
ler. Bu durumda, ortiilii olarak yapilan s6zlesme igerigini dnceki sdzlesmeden

24 Yavuz, Cevdet/Acar, Faruk/Ozen Burak, Bor¢lar Hukuku Dersleri (Ozel Hiikiimler), Yeni-
lenmis 10.Baski, istanbul, 2012, s. 278.

25  Giimiis, Mustafa Alper, “Yeni” 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu’na Gore Kira S6zlesmesi,
Istanbul, 2012, s. 69. TBK madde 327/f.1’¢ gore, acik veya ortiilii bicimde bir siire belir-
lenmisse, kira sdzlesmesi bu siirenin sonunda kendiliginden sona erer. Ancak kira s6zles-
mesinin siiresinin sona ermesine ragmen, taraflar agik bir anlasma olmaksizin kira iligkisini
siirdiiriirlerse, kira sozlesmesi belirsiz siireli sozlesmeye doniisecektir (f.2). Uriin kirast
bakimindan ise, TBK madde 367’ye gore, belirli siireli kira sdzlesmesi, siirenin bitiminde
kendiliginden sona erer (f.1). Ancak, taraflarin ortiilii olarak s6zlesmeyi siirdiirmeleri halin-
de, aksi kararlastirilmadikga, kira sdzlesmesi birer y1l igin yenilenmis sayilir(f.2).

Belirli siireli kira sozlesmelerinde, kira sozlesmesinin, siirenin sonunda kendiliginden sona
ermeyip, ayni kosullarla uzamis sayilmasi imkan1 TBK’da sadece konut ve catili isyeri ki-
ralar1 bakimimdan kabul edilmistir. TBK madde 347/f.1-c.2’de, kiraya verenin, sozlesme
stiresinin bitimine dayanarak sdzlesmeyi sona erdiremeyecegi agik¢a diizenlenmistir. TBK
madde 347/f.1-c.3’de diizenlenen 10 yillik siire gegmedikge, kiraya verenin, kira sdzlesme-
sini feshedebilmesi ancak Kanunda yazili sebeplere dayanmasi halinde miimkiin olabilecek-
tir. Bu durumda, kiraya veren artik kira iligkisini stirdiirmek istemese bile, Kanunda yazili
diger tahliye sebepleri olusmadig: siirece en azindan TBK madde 347/f.1°de kira sozles-
mesini sebep gostermeksizin feshetme imkanina sahip olacagi siire sonuna kadar kira ilig-
kisine devam etmek zorundadir. Kira sozlesmesinin siirekli olarak ayni kosullarla uzamasi
durumunda ise kira bedelinin siirekli ayn1 kalmasi —6zellikle enflasyon olgusu da dikkate
alindiginda- beklenemeyecektir. Bu husus ise kira bedelinin belirlenmesi sorununu ortaya
¢ikarmaktadir. Ayni yénde bkz. inceoglu, M. Murat/Bas, Ece, “Tiirk Bor¢lar Kanunu Uya-
rinca Kira Parasimin Belirlenmesi”, Prof.Dr. Sener Akyol’a Armagan, istanbul, 2011, s. 523.

26  TBK madde 300’e gore kira sozlesmesi, belirli veya belirli olmayan bir siire igin
yapilabilir(f.1). Kararlagtirilan stirenin gegmesiyle herhangi bir bildirim olmaksizin sona
erecek kira sozlesmesi belirli siirelidir; diger kira sdzlesmeleri belirli olmayan bir siire igin
yapilmig sayilir (f.2).

27  Zevkliler/Gokyayla,s.251; Yavuz/Acar/Ozen,s.255; Topuz,Seckin/Canbolat,Ferhat,“Ta-
sinmazlara Iligkin Kira Sézlesmelerinin Igeriginin Ortiilii irade Beyanlariyla Degistirilme-
si”, Hacettepe Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.1, S.1, Y. 2011, s. 18.

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 306



6098 Sayih Turk Borclar Kanunu’na Gére Kira Bedelinin Belirlenmesi

aldigindan, kira bedelinin de taraflar aksine bir anlagma yapmadig siirece on-
ceki sozlesmeyle ayni olacagi da ifade edilmektedir®®. Doniisen belirsiz streli
kira sdzlesmesindeki kira bedelinden memnun olmayan kiraya veren ve kira-
c1, sozlesmeyi Tiirk Bor¢lar Kanununun 328-330’ncu maddeleri kapsamin-
da fesih bildirimi ile her zaman feshedebilirler. Ayni husus, fesih bildirimi ile
sozlesmeyi sona erdirme imkan1 mevcut oldugundan (TBK madde 328-330),
belirsiz siireli olarak yapilan ve konut ve ¢atili isyeri kiralar1 kapsaminda ol-
mayan kira s6zlesmeleri bakimindan da gegerli olacaktir®.

Taraflar, belirli siireli bir kira sdzlesmesi yaptiktan sonra, sdzlesme siiresi-
nin sona ermesine ragmen, sdzlesmenin siiresini yine belirli bir siire i¢in uzatan
bir anlagsma da yapabilirler. Bu durumda, genel hiikiimlere tabi kira sdzlesme-
lerinde, kira s6zlesmesi, Tiirk Bor¢lar Kanununun 327°nci maddesinin ikinci
fikrasindaki durumdan farkli olarak, taraflarin anlagsmada 6ngordiikleri belirli
siire i¢gin yenilenmis olacak ve burada belirsiz siireli degil, belirli siireli yeni bir
kira sdzlesmesinin varligindan s6z etmek gerekecektir. Taraflar belirli siireli
bir kira sdzlesmesinde, yine sézlesme siiresi igerisinde de anlasarak sozles-
menin siiresini uzatabilirler. Boylelikle kira sdzlesmesinin 6nceden belirlenen
siire sonunda sona ermesini engellerler. Bu noktada, genel hiikiimlere tabi be-
lirli siireli bir kira sézlesmesinde, taraflarin kira sézlesmesinin siiresinin sona
ermesine ragmen kiralananin bir bedel karsiliginda kullaniminin belirledikleri
belirli bir siire daha devam edecegi veya kira s6zlesmesinin siiresi igerisinde
anlasarak, kiralananin bir bedel karsiliginda kullaniminin belirledikleri bir siire
daha devam edecegi hususunda anlagmalari®’, ancak 6denecek kira bedelinin
miktar1 hususunda anlagmamalari durumunda kira bedelinin hakim tarafindan
belirlenip belirlenemeyecegi sorusu ortaya ¢ikar. Ancak taraflarin kira siiresi-
nin uzatilmasina iliskin anlagmalarindaki irade beyanlarindan, uzatilan belirli
stirede de kira bedelinin daha dncekiyle ayni olacagi hususunda anlastiklari
sonucu ¢ikartilabiliyorsa, kira bedelinin belirlenmesi bakimindan herhangi bir
sorun olmayacaktir. Bununla birlikte, taraflarin agik irade beyanlarindan ya
da irade beyanlarinin 6zellikle giiven teorisi ¢ercevesinde yorumundan, be-
lirlenen yeni siirede kira bedelinde degisiklik olacagi hususunda anlastiklart

28  Giimis, s. 69; Zevkliler/Gokyayla, s. 252.

29  Giimis, s. 69; kira sdzlesmesinin belirsiz siireli yapilmasi veya TBK madde 327 (BK madde
263) geregince yenilenip siiresiz hale gelmesi durumunda, mevcut kira bedelini begenme-
yen tarafin TBK madde 328’de (BK madde 262) belirtilen siirelere uyarak sozlesmeyi fes-
hetme imkani bulundugundan, Borglar Kanununun sistemi igerisinde kira sdzlesmesi ye-
nilendiginde kira parasinin yeniden tespitinin uygulamada sorun dogurmayacagi yoniinde,
Ertas, Seref, “Kira Parasmnin Tespiti I¢in Kistaslar”, DEUHFD, Y. 2(1981), S. 2, s. 275.

30  Zira bu durumda, taraflar arasindaki s6zlesme belirsiz siireliye dontismediginden, taraflarin
TBK madde 328-330"da diizenlenen fesih bildirimi yolundan faydalanmalari da s6z konusu
olamayacaktir.
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sonucuna vartlmasi®!, ancak taraflarin bu bedeli belirlememeleri ya da belir-
lenebilir kilmamalar1 halinde burada hakim tarafindan tamamlanabilecek bir
s0zlesme boslugundan s6z edilip edilemeyecegi sorusu giindeme gelir. Aslinda
ayni soru, taraflarin daha kira s6zlesmesinin basinda, bir kira bedeli 6denmesi
karsiliginda kiralananin kullaniminin devredilecegi hususunda anlasmakla be-
raber, kira bedelinin miktar1 hususunda anlasmamis olmalar1 durumu i¢in de
s0z konusudur. Zira 6gretide, kira bedelinin belirli veya en azindan objektif
olarak belirlenebilir olmasi®*?> gerektigi, aksi halde kira bedeli kira s6zlesme-
sinin objektif esasli noktasini olusturdugundan, sézlesmenin kurulamayacagi
ifade edilmigtir®®. Kira miktar1 belirlenmeden kira sézlesmesinin uygulanmaya
baslamasi ve 6zellikle kira konusunun kiractya teslimi halinde ise kiraya ve-
renin kendisine ddenen kira bedelini itirazsiz kabul etmedigi takdirde, sadece
kullanilan doneme iliskin kira bedelinin hakim tarafindan belirlenecegi de ifa-
de edilmistir®. Isvigre Federal Mahkemesi, eski tarihli bir kararinda, kiraya
veren ve kiracinin aralarindaki kira iliskisini ilk kira s6zlesmesi siirerken ara-
larinda diizenledikleri bir anlagmayla on yil daha uzatmalari, ancak uzatilan
on yillik kira siiresi igin bir kira bedeli belirlemedikleri bir olayda, taraflarin
kiralananin kullaniminin bir bedel karsiliginda devredilecegi hususunda anlag-
makla birlikte, kira bedelinin miktarini belirlememeleri durumunda, hakimin
bu sézlesmeyi tamamlayaca@ina karar vermisti®®. isvigre Federal Mahkemesi,
baska bir kararinda da kiralananin kullanimimin dahi devredildigi ancak kira
bedelinin miktarinin belirlenmedigi bir olayda, kira s6zlesmesinin kuruldugu-
nu ve buradaki boslugun hakim tarafindan tamamlanacagina karar vermisti*.
Daha sonraki kararlarinda ise kira sdzlesmesinin kurulmasi i¢in kira bedeli-
nin miktarinda da anlagsma olmas1 gerektigine karar vermis ve hakimin kira
bedelinin miktarini belirlemesinin sadece kiralananin kullanildigi dénem icin
olabilecegine hitkmetmigtir®’.

31  Nitekim ekonomik gostergelerin siirekli degismesi ve enflasyon dikkate alindiginda ¢ogun-
lukla bu yonde bir yorum yapilacaktir.

32 Hatta kira bedelinin diiriistliik kurallari gercevesinde siibjektif olarak belirlenebilir olmasini,
Ornegin, kira bedelinin belirlenmesinin taraflardan birisi veya tiglincii bir kisiye birakilmasi-
nin da yeterli oldugunu kabul eden goriisler de bulunmaktadir, Giimis, s. 35.

33 Giimiis, s. 36; bkz. Aral, Fahrettin, Bor¢lar Hukuku Ozel Borg iliskileri, Ankara, 2010, s.
210.

34 Aral,s. 210; Giimiis, s. 36; bununla birlikte bir goriis hakimin bu durumda kira bedelini di-
ristlik kurallaria gore tespit edecegini (Aral, s. 210); diger goriis ise burada kiracinin elde
ettigi kullanma ¢ikarinin, kiraya veren tarafindan gergeklesmeyen sebebe dayali bir edim
zenginlesmesi olarak, kisisel nitelikli bir sebepsiz zenginlesme talebi ile istenebilecegini
kabul etmektedir, Giimiis, s. 36.

35  BGE 100 II 330-331.

36 BGE 10811 113-114.

37 BGE 11911 347.
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Aslinda bu sorun, hakimin s6zlesmeyi objektif esasli nokta bakimindan ta-
mamlay1p tamamlayamayacagi konusuyla yakindan ilgilidir. Ogretide, hakim
tarafindan sdzlesme boslugunun tamamlanabilmesi i¢in temel kosullardan bi-
risinin ortada kurulmus bir sézlesme bulunmasi oldugu ifade edilmistir®®. S6z-
lesmenin kurulabilmesi i¢in ise kural olarak taraflarin objektif esasli noktalar-
da uyusmasi gerekir®. Zira kira sdzlesmesinin kuruldugundan s6z edebilmek
icin taraflarin, kira konusu ve kira bedeli {izerinde anlasmis olmalar1 gerekir.
Bununla birlikte s6zlesmenin hakim tarafindan tamamlanabilmesi bakimindan
objektif ya da siibjektif esasli noktalarda uyusulmasa bile sdzlesmenin kurul-
mus sayilabilecegini belirtilen ve boylelikle sdzlesmenin kurulmasi kosulunu
biraz daha yumusatan gériislerin de bulundugu gézden kagirilmamalidir®. Og-
retide ileri stirtilen bir goriis, karst edim ilizerinde uyusma olmadan sézlesme-
nin kuruldugunun kabul edilebilmesi i¢in taraflarin sonraki davraniglarindan
veya halin icabindan baglanma iradesinin varliginin kesin bir sekilde anlasil-
masl yani yapilan yorum sonucunda sdzlesmenin iki tarafinin da s6z konusu
sozlesmeyle bagl kalmak istediklerinin anlasilmas1 gerektigini, objektif esaslt
noktadaki eksiklige ragmen s6zlesmenin kurulmus olduguna dair baglanma
iradesinin tespit edilmis olmasi halinde hakimin boslugu tamamlayabilecegini
ifade etmektedir*'. Kanimizca da, taraflarin kira siiresini uzatan anlasmalarin-
daki irade beyanlarindan uzayan donemde kira bedelinin degisecegi hususun-
da anlastiklarinin ¢ikarilmasi ancak bunun miktarini tespit etmemeleri halinde,
uzayan donemde de kiraya verenin kiralanani kiracinin kullanimina birakmasi,
kiracinin da kira bedelini 6demeye devam etmesi durumunda taraflarin uzayan
donem i¢in de sozlesme ile baglanmak istedikleri kabul edilebilir. Bu noktada
kiracinin halen eski kira miktarini1 6demesi ve kiraya verenin de bunu itiraz-
s1z kabul etmesi, diiriistliik kurallarina gore taraflarin kira bedelinde degisiklik
yapilmayacagi hususunda anlastiklarinin kabul edilebilecegi bir siire devam
etmedigi siirece, kiraya verenin dnceki kira bedelini kabul ettigi seklinde yo-
rumlanmamalidir.

Kira sozlesmelerinde taraflarin sadece kira bedeli ddenmesi karsiliginda
kullanimin devri hususunda anlagmalarinin kira sézlesmesinin kurulmasi igin
yeterli olabileceginin kabulii halinde, kira bedelinin miktari bakimindan olu-
san boslugun tamamlanmasinda, 6zellikle dnceligin yedek hukuk kurallarina
mi1 yoksa hakim tarafindan taraflarin farazi ortak iradesine gore yapilacak ta-

38  Eren, Fikret, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul, 2011, s. 433; Kaplan, ibrahim,
Hakimin Sozlesmeye Miidahalesi, Ankara, 2007, s. 109; Aksoy Dursun, Sanem, Borglar
Hukukunda Hakimin Sézlesmeyi Tamamlamasi, Istanbul, 2008, s. 59; bkz. Akyol, Sener,
Diiriistliik Kural ve Hakkin Kétiiye Kullanilmasi Yasagi, Istanbul, 2006, s. 40.

39  Oguzman, M. Kemal/Oz, M. Turgut, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler Cilt 1, Istanbul,
2011; Eren,s. 209.

40  Bu hususta ileri siiriilen goriisler hakkinda ayrmtili bilgi i¢in bkz. Aksoy Dursun, s. 62 vd.

41  Aksoy Dursun, s. 69, 81.
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mamlayict yoruma mi verilecegi hususu tartigmali olmakla birlikte*?, 6greti-
deki hakim goris® s6zlesme bosluklarmin doldurulmasinda, bir yedek hukuk
kuralinin bulunmamasi durumunda 6rf ve adet hukuku kurallari, boyle bir ku-
ral da yoksa taraflarin farazi iradesine gore hakim tarafindan yapilacak tamam-
layict yorum yoluyla doldurulacagi yontindedir*. Tirk Borglar Kanunu, kira
sozlesmesinin objektif esasli noktasi olan kira bedelinin belirlenmesi bakimin-
dan da, 6rnegin satim sozlesmesinde bu s6zlesmenin objektif esasli noktasi
olan satim bedelinin belirlenmesine iliskin diizenlemenin benzeri bir hilkkme
yer vermemistir*®. Hakim, sozlesmeyi kendi koyacagi bir hiikkiimle tamamlar-
ken ise taraflarin farazi ortak iradesinden hareket edecektir. Makul ve diiriist
kimseler, bu s6zlesmeyi yaparken boslugu 6nlemek isteselerdi nasil bir ¢6ziim
kabul edecekler idiyse bu ¢oziim, taraflarin diirtistliik kurallart ¢ergevesinde
varsayimsal ortak arzulari olarak kabul edilecektir®.

Zira taraflarin s6zlesme goriismeleri sirasinda uyusamadiklari ancak dii-
zenlenmesini ileriye biraktiklari yan noktalar hakim tarafindan isin 6zelligine
bakilarak tamamlanabilir (TBK madde 2/f.2). Yukarida belirtilen goriis cer-
¢evesinde taraflarin 6zellikle ifa siirecini baglatmalart gibi sonraki davranis-
larindan baglanma iradelerinin anlasildig1 hallerde bu kuralin objektif esash
noktalar bakimindan da uygulanabilecegi 6gretide ileri siiriilmiistiir’. Ozellik-
le, taraflarin kira s6zlesmesi devam ederken kira siiresini uzatmak konusunda
anlagmalar1 ancak, kira bedellerinin ekonomik gelismelere ve kiralananin nite-
ligi ve gevresine gore degisim gdstermesinin olagan olmasindan dolay1 ileride
uygulanacak kira bedeli miktarini belirlemeyi daha sonra goriisiilmek iizere

42 Bu konudaki tartigmalar i¢in bkz. Kaplan, s. 95-96; Atamer, Yesim, “Sozlesme Boslukla-
rinin Hakim Tarafindan Doldurulmasi Sorununa iliskin Diisiinceler”, [TUHFM, C. LXIII, S.
1-2,Y.2005, s. 178 vd.; Aksoy Dursun, s.110 vd.

43 Kaplan, s. 95 vd., 104; Oguzman/Oz, s. 206 vd.; Eren, s. 433 vd.; bkz. Topuz/Topuz, s. 84.

44 Bu noktada TBK madde 2/f.2’de yer alan, s6zlesmenin isin 6zelligine gére tamamlanacag:
yolundaki hiikiim genel bir tamamlama hiikmii olarak degil, sadece diizenlenmesi ileriye bi-
rakilan yan noktalarm ne sekilde tamamlanacagini gosteren bir hiikiim olarak kabul edil-
mektedir. Kaplan, s. 93, 104; Eren, s. 434-435.

45  Zira TBK madde 223/f.1’e gore, alici, satig bedelini belirtmeksizin, mali alacagmi kesin
olarak bildirmisse sats, ifa yeri ve zamanindaki ortalama piyasa fiyat lizerinden yapilmis
sayilir. Yargitay da 18.11.1964 tarihli igtihadi Birlestirme kararinda: *... karsilikli borglari
kapsayan sozlesmelerde karsilikli bor¢lardan birisinin sézlesme yapanlarca belli edilmemis
olmasi halinde bu bor¢ mahkemece rayig esas tutularak belli edilir. Nitekim bir satim sozles-
mesinde mal parasi yahut kira sdzlesmesinde kira parasi, hizmet s6zlesmesinde is¢i para-
s1, istisna s6zlesmesinde ise is parasi belli edilmis degilse bu karsiliklar, rayice gére hitkme-
dilir. Yargitay’in koklesmis igtihatlart da bu yondedir,..” demektedir. Bu karar gretide,
Yargitay’in bu goriisiine katilabilmek i¢in esasl nokta teskil eden edimlerin ya bir kanun
hitkmiine ya da taraflarin ileride objektif kistaslara dayali olarak mahkemece veya taraflar-
dan birisince ya da tiglincii bir sahis tarafindan belirlenebilir nitelikte olmasi gerektigi belir-
tilerek elestirilmistir, Eren, s. 208.

46 Oguzman/QOz, s. 206; bkz. Kaplan, s. 93; bkz. Atamer, s. 179.

47  Bkz. Aksoy Dursun, s. 158.
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sakl1 tutmalar1 sikca rastlanan bir durumdur. Bu durumda taraflarin sézlesmey-
le baglanma iradesi de varsa, kira bedellerinin miktarmin belli olmamasindan
dolay1 bu anlagmay1 da gegersiz saymak dogru olmayacaktir.

Tirk Borglar Kanununun kira bedelinin belirlenmesine iliskin hiikiimleri,
esas olarak, kira sdzlesmesinin yenilenmesi halinde uygulama alan1 bulur®.
Belirli siireli kira s6zlesmelerinde, kira sdzlesmesinin, siirenin sonunda kendi-
liginden sona ermeyip, aynit kosullarla uzamis sayilmasi imkani Tiirk Borglar
Kanununda sadece konut ve catili igyeri kiralar1 bakimindan kabul edilmistir.
6570 say1ili1 Gayrimenkul Kiralart Hakkinda Kanun zamaninda Yargitay da kira
bedelinin tespitini, kira sdzlesmesinin yenilenmesiyle iliskilendirmekteydi. Bu
acidan 6rnegin, kira siiresinin bir yildan uzun belirlendigi sdzlesmelerde, kira
stiresi icerisinde, kira bedelinin belirlenmesi davasinin agilamayacagini ifade
etmekteydi®. Tirk Borglar Kanununun 344’ncii maddesinin birinci fikrasin-
da da acgikga “yenilenen kira donemlerinden” bahsedilmistir. Bununla birlik-
te aymt fikranin son ciimlesinde® ve ayni maddenin {iglincii fikrasinda kira
sozlesmesi yenilenmese de bu hiikiimlerin uygulanabilecegi haller vardir. Bu
hususa ileride daha ayrintili olarak deginilmistir.

Tiirk Borglar Kanununun kira bedelinin belirlenmesini diizenleyen hiikiim-
lerinin, belirsiz siireli kira sézlesmelerinde de uygulanip uygulanamayacagi
noktasinda, 6gretide farkli goriisler vardir. Bizim de katildigimiz goriise gore,
konut ve ¢atil igyeri kirasi niteligindeki belirsiz siireli kira s6zlesmeleri baki-
mindan da, Tiirk Bor¢lar Kanununun 347°nci maddesinin ikinci fikrasi dikkate
alindiginda®? bu maddede 6ngoriilen on yillik siirenin dolmasindan itibaren ki-
raya verenin de kira sdzlesmesini sebep gostermeksizin fesih bildirimi ile sona

48  Kiraci ve kiraya verenin sdzlesmenin yapilma asamasinda agikca bir bedel belirlemeyip,
daha sonra belirlemeleri hususunda anlasmis olmalar1 ancak sonradan aralarinda anlasa-
mamalart durumunda kira bedelinin mahkemece belirlenmesinin miimkiin oldugu yolunda,
Ozer, Tiilay, “6098 Sayil Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun Kira Bedelinin Belirlenmesine iliskin
Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi ve 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu Hiikiimle-
rine Gére Kira Tespit Davasinin Niteligi,” Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Ozel Sayt: Prof. Dr. Erhan Adal’a Armagan, C. VIII, Say1 2, Y.2011- C. IX, S. 1, Y. 2012, s.
104. Taraflarin tizerinde durduklar1 konunun diizenlenmesini ileriye birakmalari ancak daha
sonra bu diizenlemeyi yapmada anlagamamalar1 durumunda, hakim TBK madde 2/f.2 gere-
gince isin 6zelligini dikkate alarak sozlesme boslugunu dolduracaktir, Oguzman/QOz, s. 207.

49 Yavuz/Acar/Ozen, s. 278.

50  HGK, T.9.2.2005, E. 2005/3-23; K. 2005/48 (www.kazanci.com); HGK, T. 8.12.2004, E.
2004/3-718; K. 2004/644 (www.kazanci .com); HGK, T.12/12/1990; E. 3-527;K. 627; 3.
HD, T.13.11.1990; E.6350; K. 9176 Karahasan, Mustafa Resit, Tiirk Borglar Hukuku- Ozel
Borg iliskileri, C. 1,istanbul, 2002, s. 729.

51  Zira bu ciimlede, TBK madde 344/f.1°de yer alan diizenlemenin bir yildan daha uzun siireli
kira sozlesmelerinde de uygulanacag: ifade edilmistir.

52 TBK madde 347/f.2’ye gore, belirsiz siireli kira sozlesmelerinde, kiraci her zaman, kiraya
veren ise kiranin baslangicindan 10 yil gegtikten sonra, genel hiikiimlere gore fesih bildiri-
miyle s6zlesmeyi sona erdirebilirler.
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erdirebilme imkani bulundugundan, on yillik siire i¢cinde kira bedelinin belir-
lenmesi davasi agilabilir; on yillik siire dolduktan sonra ise bu dava agilamaz®.
Yavuz/Acar/Ozen ise, kira sdzlesmesinin yenilenmesinin ancak belirli siireli
kira sdzlesmelerinde miimkiin olmasi itibariyle, kira bedelinin belirlenmesinin
belirli siireli konut ve gatili igyeri kiralarinda olabilecegini ifade etmektedir®.

I11. Tiirk Bor¢lar Kanununun Kira Bedelinin Belirlenmesine iliskin Hii-
kiimlerinin Zaman Bakimindan Uygulanmasi

Tirk Borglar Kanununun Yiriirliigii ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanu-
nun 1’nci maddesine gore, Tiirk Borglar Kanununun yiiriirliige girdigi tarihten
onceki fiil ve islemlere, bunlarin hukuken baglayici olup olmadiklarina ve so-
nuglarina, bu fiil ve islemler hangi kanun yiirtirliikte iken gerceklesmisse, kural
olarak o kanun hiikiimleri uygulanir. Ancak, Tiirk Bor¢lar Kanununun yriirlii-
ge girmesinden sonra bu fiil ve iglemlere iliskin olarak gergeklesecek temerrtit,
sona erme ve tasfiye, Tiirk Bor¢lar Kanunu hiikiimlerine tabidir.

Bu diizenlemeye gore kural olarak, Tiirk Borglar Kanunu yiiriirliige gir-
meden Once kurulmus sézlesmelere 818 sayili 6nceki Borglar Kanunu uygu-
lanmaya devam etmekle (eski kanunun varligini siirdiirmesi ilkesi)* birlikte;
istisna olarak temerriit, sona erme ve tasfiye bakimindan Tiirk Borglar Kanunu
derhal yiiriirliige girecektir. Bununla birlikte, ayn1 Kanunun 2’nci maddesinde,
Tiirk Borglar Kanununun kamu diizenine ve genel ahlaka iliskin kurallarinin,
gergeklestikleri tarihe bakilmaksizin, biitiin fiil ve islemlere uygulanacagi dii-

53 Gumiis, s. 70; Akyigit de, TBK madde 344/f.1°deki diizenlemeyle ilgili olarak yaptig1 acik-
lamalarda, s6zlesmenin belirsiz siireli olmast durumunda ilk belirlemenin bir yil i¢in ge-
cerli oldugunu; izleyen yillar igin kira bedelinin TBK madde 344/f.1 kapsaminda belirle-
necegini ve sonraki belirlemelerin de bir y1l siireli olacagini ifade ederek, bu hilkmiin belir-
siz siireli kira sozlesmelerinde de uygulanabilecegini ifade etmistir. Akyigit, Ercan, 6098
Sayili Tiirk Borglar Kanunu’nda Kira Sozlesmesi, Ankara, 2012, s. 153; Yavuz da, bu
durumda saptanacak kira parasinin gecerli olacagi tarihin TBK madde 328 hiikmii dikkate
alinarak belirlenmesi gerekecegi goriisiindedir, bkz. Yavuz, Nihat, 6098 Sayili Yeni Tiirk
Borg¢lar Kanunu’na Gore Kira S6zlesmesinin Feshi ve Kira Bedelinin Belirlenmesi Davala-
1, Ankara, 2012, s. 283; 6570 sayili Kanun zamaninda Yargitay’in belirsiz siireli kira
sozlesmelerinde de kira bedelinin tespiti davasi agilabilecegi ve davacinin Borglar Kanunu-
nun 262°nci(TBK madde 328) maddesi geregince ihbar yapmasi durumunda ihbarin teblig
tarihi ve kira sozlesmesinin feshedilmis sayilacagi giiniin yeni donem baslangici kabul edi-
lerek kira sdzlesmesinin baslangig tarihi ile yeni donemin basladig: tarihe kadar toptan esya
fiyat endeksindeki artisin her kira yilina yansiyan bolimleri toplami kadar kira iliskisinin
kuruldugu tarihteki ilk kira parasinin artirilmasi gerektigi yoniindeki karart igin bkz, 3. HD,
T. 28.1.1982; E. 82; K. 344, Erdogan, s. 1509.

54 Yavuz/Acar/Ozen, s. 278.

55  Baysal, Basak, “Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun Yiiriirliigii”, [UHFM, C. LXX, S. 1, s. 232. Nite-
kim kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasina iligkin olarak ileri siiriilen modern teori,
klasik teorinin, yiirlirliige giren kanunun kazanilmis haklara etki edememesi olarak anladi-
81 kanunun gegmise etkili olmamast ilkesini, kanunun kazanilmis hakka degil, tamamlan-
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zenlenmistir’®. Bu agidan Tiirk Bor¢lar Kanununun kamu diizenine iliskin hii-
kiimleri, derhal ytrtirliige girecektir.

Sozlesmenin zay1f tarafini korumak amaciyla getirilmis kurallar da kamu
diizeninden sayilacaktir’’. Tirk Bor¢lar Kanununun kira sozlesmelerinde ki-
racty1 koruyan hiikiimleri de kamu diizenine iliskin oldugundan®, bu nitelik-
teki kurallar1 derhal yiiriirlige girecektir. Kira bedelinin belirlenmesine ilis-
kin hiikiimler de kiracty1 koruma amaciyla getirilmis hiikiimlerdir. Bu agidan,
Tiirk Borglar Kanununun kira bedelinin belirlenmesine iliskin 344 ve 345°nci
maddeleri de 01.07.2012 tarihinden itibaren derhal yiiriirliige girecektir. Og-
retide, kiracinin korunmasinin, 6nceki Borglar Kanunu zamaninda kurulan bir
kira sdzlesmesi i¢in mutlak olarak Tiirk Borglar Kanununun uygulanmasini
gerektiren bir kamu yarari olusturmayacagi ileri siiriilmiis ve 6zellikle Tiirk
Borglar Kanununun Yirirligii ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun tasarisi-
nin ilk halinde “Ozel Durumlara Iliskin Hiikiimler” baslikl1 ikinci boliimde yer
alan ve Tiirk Borglar Kanunun kira sdzlesmesine iliskin maddelerinin kiraciy1
koruyucu nitelikteki hiikiimlerinin Tirk Bor¢lar Kanununun yiiriirlige gir-
mesinden 6nce yapilan kira sdzlesmelerine de uygulanacagi hilkmiinii getiren
“kira s6zlesmesi” baslikli madde 9/f.1’in% sonradan tasaridan ¢ikartilmasiyla,

mus bir hukuki duruma miidahale edememesi olarak kabul etmektedir. Zira modern teoriye
gore, 6nceki kanun zamaninda dogan ancak yeni kanun zamaninda da etkilerini siirdiirme-
ye yani hitkiim ve sonuglarin1 dogurmaya devam eden hukuki durumlar bakimindan, yeni
kanunun derhal yiirtirligi ve eski kanunun varligini siirdiirmesi ilkeleri yarigmaktadir. Bu
iki ilkeden hangisinin uygulanacagina karar verilirken ise hukuki durumun meydana gelme-
sinde bireylerin iradesinin mi yoksa kanun koyucunun iradesinin mi 6n planda olduguna
bakilir. Zira sozlesmeler esasen bireylerin iradelerinin 6n planda tutuldugu durumlardan
oldugundan, taraf iradelerinin olustugu zaman yiiriirlikte bulunan kanunun yiiriirliikte kal-
maya devam etmesi yani eski kanunun yiriirlikte kalmasi ilkesine oncelik vermek gere
kecektir, Baysal, s. 228, 230; ayrica bkz. Giimiis, s. 5-7; ancak istisnai olarak, taraf irade-
lerinin 6n planda oldugu sozlesmelerden 6zellikle zayif tarafi koruyan yeni kanun hiikiimle-
rinin derhal yiiriirlige girmesi ilkesi gegerli olabilir, Baysal, s. 230; Oguzman/Barlas, yii-
riirliikten kalkan bir kanunun, kendi yiirtirlik dsneminde iktisap edilen haklara veya durum-
lara uygulanmaya devam olunmasi durumunda, yeni kanunun eskiye etkili olmamasi degil,
eski kanunun yeni kanun zamaninda da etkisini siirdiirmesi s6z konusu oldugunu ifade et-
mekte ancak eski kanunun yeni kanun zamaninda etkisini devam ettirmesinin kazanilmis
haklari¢in s6z konusu oldugunu belirtmektedir, Oguzman, M. Kemal/Barlas, Nami, Medeni
Hukuk, Istanbul, 2007, s. 65. Klasik ve modern teoriler hakkinda ayrmtili bilgi igin bkz.
Baysal, Basak, “Kanunlarin Zaman Agisindan Yiiriirligi”, Prof. Dr. Necip Kocayusufpasa-
oglu icin Armagan, Ankara, 2004, s. 475 vd. (Zaman Ag¢isindan Yiiriirlik).

56  Bu hiikkmiin basligina ragmen, kamu diizeninden olan kanunlarin derhal yiiriirligi ilkesinin
uygulanacagmin belirtilmesinden ibaret oldugu yoniinde, Baysal, s. 236.

57  Baysal, s. 230.

58  inceoglu/Bas, s. 542.

59  Belirtmek gerekir ki, Tiirk Borglar Kanununun Yiriirliigii ve Uygulama $ekli Hakkinda Ka-
nun tasarisinin ilk halinde “Ozel Durumlara iliskin Hiikiimler” baslikl1 ikinci boliim altinda
sadece kira sozlesmesine iliskin degil, ayn1 zamanda genel islem kosullari, kismi 6demeli
satiglar, hizmet sozlesmeleri ve kefalet sozlesmelerinin yurirligii bakimmdan da 6zel di-
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onceki Borglar Kanunu zamaninda yapilan ve hiikiim ve sonuclarmi 6098 sa-
yilt Tiirk Borglar Kanunu zamaninda da dogurmaya devam eden kira sozles-
meleri bakimindan Tiirk Borglar Kanununun kiraciy1 koruyucu hiikiimlerinin
uygulanmasinin engellendigi ifade edilmistir®. Ancak bu goriis dahi, Anayasa
Mahkemesi’nin 6570 sayili Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanuna 4531 sa-
yilt Kanunla eklenen gegici 7°nci maddenin birinci fikrasinin ilk ctimlesinde
kira bedelindeki artig1 2000 yilinda %25, 2001 yilinda ise %10 ile sinirlayan
hiikimlerinin Anayasaya aykirihigiyla ilgili olarak verdigi 16.11.2000°' ve
19.7.2001¢ tarihli kararlarindaki gerekgeler dikkate alindiginda kira bedelinin
belirlenmesine iliskin hiikiimlerin kamu diizeniyle ilgili oldugunun kabulii ge-
rekecegini ifade etmistir®®. Nitekim Anayasa Mahkemesi, 6570 sayili Kanuna
4531 sayili Kanunla eklenen gegici 7’ nci maddenin birinei fikrasinin ilk ciim-
lesindeki “2001 yilinda ise yillik %10 ibresinin Anayasaya aykiriligini ince-
ledigi davada esasen, “ekonomi kurallarina gorve hak ve adalete uygun, makul
bir kira parasinin saptanmasinda kiracilarin durumu ve tiiketici fiyat endeksi-
nin iistiinde seyreden kira paralarindaki artisin diger fiyatlar iizerindeki olum-
suz etkileri gozetilerek tasinmaz mal kira bedellerinin kamu yarari amaciyla
ve yasayla simirlandirilmasinin Anayasa ile ¢eligen bir yonii bulunmadigini”
ifade etmisgtir. Yargitay da 6570 sayili Kanun zamanindaki ictihatlarinda, kira
bedelinin belirlenmesini kamu diizeni ile ilgili gormektedir®.

Tiirk Borglar Kanununun Yiriirliigi ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanu-
nun 7’nci maddesi geregince, “Tiirk Borglar Kanununun kamu diizenine ve
genel ahlaka iligkin kurallari ile gecici 6demelere iliskin 76’nct, faize iligkin
88’nci, temerriit faizine iligkin 120’nci ve asir1 ifa giicligiine iliskin 138’nci
maddesi, goriilmekte olan davalarda da uygulanir.” Bu kapsamda kamu diize-
nine iliskin olan kira bedellerinin belirlenmesine iligkin Tiirk Borglar Kanunu-
nun 344 ve 345’nci maddeleri de goriilmekte olan davalarda uygulanacaktir.

zenlemeler vardi.(bkz. http:/www2.tbmm.gov.tr/d23/1/1-0674.pdf). Ancak bu boéliim daha
sonra tasaridan ¢ikartilmistir.

60  Giimiis, s. 8. Buna karsilik tasarinin ilk halinde yer alan bu hiikmiin yasalasmamis olma-
sinin, kanun koyucunun her s6zlesme tipinde yuriirlik hukuku ilkelerinin tekrarlanmasin-
dan kaginmasindan dogdugu ve hitkkmiin yasalasmamis olmasinin kira sézlesmelerinde yii-
riirlitk hukuku ilkelerinden zimnen sapma gosterdigi seklinde yorumlanamayacagi yoniinde,
Baysal, s. 241; aym yonde Inceoglu/Bas, s. 543.

61  Bkz. Anayasa Mahkemesi, T.16.11.2000; E. 2000/26; K. 2000/48, RG, T. 15.3.2002; S.
24696.

62 Bkz. Anayasa Mahkemesi, T. 19.7.2001; E. 2001/303; K. 2001/333, RG, T. 15.9.2001, S.
24524

63  Giimiis, s. 13.

64  HGK,T.20.2.1985; E.1983/3-265; K. 1985/110 (www.kazanci.com); HGK, T. 18.05.2011;
E. 2011/3-283; K. 2011/333(www.kazanci .com).
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IV. Tiirk Bor¢lar Kanununun Kira Bedelinin Belirlenmesine liskin Hii-
kiimlerinin Yiiriirliigiiniin Ertelenmesine iliskin Olarak 6217 ve 6353
Sayih Kanunlarla Getirilen Hiikiimler

6217 sayili Yargi Hizmetlerinin Hizlandirilmasi Amactyla Bazi Kanunlar-
da Degisiklik Yapilmasima Dair Kanunun® gegici 2’nci maddesiyle, kiracinin
Tiirk Ticaret Kanununda tacir olarak sayilan kisiler ile 6zel hukuk ve kamu hu-
kuku tiizel kisileri oldugu igyeri kiralarinda, diizenlemede sayilan Tiirk Borglar
Kanununun kira sozlesmelerine iliskin bazi maddelerinin ve bu arada 345°nci
maddesinin de 01.07.2012 tarihinden itibaren bes yi1l siireyle uygulanmayaca-
&1 diizenlenmisti. Maddenin son climlesinde ise bu halde, kira sdzlesmelerin-
de, bu maddelerde belirtilmis olan konulara iliskin olarak sdzlesme serbestisi
geregi kira sozlesmesi hitkiimlerinin uygulanacagi diizenlenmisti. Belirtmek
gerekir ki, 6217 sayili Kanunun gegici 2°nci maddesi, bu Kanunun Tirkiye
Biiyiik Millet Meclis’indeki goriismeleri esnasinda verilen bir dnergeyle Ka-
nuna eklenmistir.

6353 sayili “Baz1 Kanun ve Kanun Hitkmiinde Kararnamelerde Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun” ise 53 ncii maddesiyle 6217 sayili Kanunun gegici
2’nci maddesini degistirmistir. Yeni diizenleme su sekildedir: “Kiracinin Tiirk
Ticaret Kanununda tacir olarak sayilan kisiler ile 6zel hukuk ve kamu hukuku
tiizel kisileri oldugu isyeri kiralarinda, 11.1.2011 tarihli ve 6098 say1li Tiirk
Borglar Kanununun 323, 325, 331, 340, 342, 343, 344, 346 ve 354 iincii mad-
deleri 1.7.2012 tarihinden itibaren 8 yil siireyle uygulanmaz. Bu halde, kira
sozlesmelerinde bu maddelerde belirtilmis olan konulara iligkin olarak s6zles-
me serbestisi geregi kira s6zlesmesi hiikiimleri tatbik olunur. Kira s6zlesmele-
rinde hiikkiim olmayan hallerde miilga Borg¢lar Kanunu hiikiimleri uygulanir.”
Maddenin gerekgesinde, diizenlemenin amacinin, maddenin 6nceki halinde
6098 sayili Tirk Borglar Kanununa yapilan hatali atiflarin diizeltilmesi oldu-
gu ifade edilmistir.

Aslinda bu diizenleme kanun teklifinde, “Kiracinin Tirk Ticaret Kanunun-
da tacir olarak sayilan kisiler ile 6zel hukuk ve kamu hukuku tiizel kisileri
oldugu isyeri kiralarinda, 11.1.2011 tarihli ve 6098 sayil1 Tiirk Borglar Ka-
nununun 323, 325, 331, 340, 342, 343, 344, 346, 347 ve 354’ncti maddeleri
1.7.2012 tarihinden itibaren 5 yil siireyle uygulanmaz. Bu halde, kira s6zles-
melerinde bu maddelerde belirtilmis olan konulara iliskin olarak sézlesme
serbestisi geregi kira sozlesmesi hiikiimleri tatbik olunur.” seklindeydi. Plan
ve Biitge Komisyonu’nun kabul ettigi metinde ise gegici 2’nci madde, “Ki-
racinin Tiirk Ticaret Kanununda tacir olarak sayilan kisiler ile 6zel hukuk ve
kamu hukuku tiizel kisileri oldugu isyeri kiralarinda, 11/1/2011 tarihli ve 6098

65 RG,T. 14.4.2011, S. 27905.
66 RG,T. 12.7.2012, S. 28351.

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 315



Ozge ONCU

sayili Tiirk Borglar Kanunu’nun 323, 325, 331, 340, 342, 343, 344, 346, 347
ve 354’ncli maddeleri 1.7.2012 tarihinden itibaren 8 yil slireyle uygulanmaz.
Bu halde, kira sozlesmelerinde bu maddelerde belirtilmis olan konulara ilis-
kin olarak s6zlesme serbestisi geregi kira sdzlesmesi hiikiimleri tatbik olunur”
seklindeydi. Meclis Genel Kurulundaki goriismeler sirasinda verilen onerge
iizerine, maddede gecen 347 ibaresi metinden ¢ikartilmis ve maddenin sonuna
“kira sdzlesmelerinde hiikiim bulunmayan hallerde miilga Bor¢lar Kanunu hii-
kiimleri uygulanir” ibaresi eklenmistir.

Gegici 2°nci madde son haliyle, daha dnceki diizenlemede Tiirk Borglar
Kanunu’na yapilan yanlis atiflar1 diizenlemenin disinda, 6nceki diizenleme-
de yer alan bes yillik erteleme siiresini sekiz yila ¢ikarmistir. Ayrica maddeye
eklenen son ciimleyle kira sdzlegsmesinde hiikiim bulunmayan hallerde yiiriir-
liikten kalkmis olan Borglar Kanunu hiikiimlerinin uygulanacagi diizenlen-
mistir. Bu kapsamda Tiirk Borglar Kanununun kira bedelinin belirlenmesine
iligkin 344°ncili maddesi, kiracinin Tiirk Ticaret Kanununda tacir olarak sayilan
kigiler®” ile tacir niteligi tasimasalar bile 6zel hukuk veya kamu hukuku tii-
zel kisileri oldugu isyeri kiralari i¢in 01.07.2012 tarihinden itibaren sekiz yil
siireyle uygulanmayacaktir. Gegici madde 2’ye gore, bu durumda sézlesme
serbestisi geregi, kira sozlesmelerinde bu maddelerde belirtilmis olan konu-
lara iliskin olarak s6zlesmedeki diizenlemeler uygulanacaktir. Bir diizenleme
bulunmamast durumunda ise yiiriirliikten kalkmis olan 818 sayili Borglar Ka-
nunu hiikiimleri uygulanacaktir. Bu noktada, 6gretide, ertelenen hiikiimlerden
bazilarinin dayanaginin 818 sayili Borglar Kanunu degil, yine yriirlikten kal-
kan 6570 sayili Kanun oldugu belirtilerek, burada kanun koyucunun ihmaline
dayal1 bir kanun boslugu oldugu ve hitkmiin 818 sayili Borglar Kanunu yanin-
da 6570 sayili Gayrimenkul Kiralart Hakkinda Kanunu da kapsadigmin kabul
edilmesi gerektigi ifade edilmigtir®®.

Kanun koyucunun gegici 2’nci maddede, kira bedelinin belirlenmesi ba-
kimindan uygulanacak hiikiimleri belirleme yetkisini sézlesme serbestligi ve
sinirlart ¢ergevesinde oncelikle taraflarin iradesine biraktigi goriilmektedir.
Taraflar arasinda bu konuda bir anlasma olmamasi durumunda ise kira bede-
linin belirlenmesi bakimindan, yiiriirliikten kalkan 818 sayili Bor¢lar Kanunu
¢gibi, aslinda on birinci maddesindeki diizenlemeyle kira bedelinin belirlenmesi
gerekliligine de bir bakima temel teskil eden yiiriirlikten kalkan 6570 say1lt
Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanunda da bir diizenleme yer almamaktay-
di. Ancak kira bedelinin belirlenmesini kamu diizeni ile ilgili gdren Yargitay,
1964 tarihli ictihad1 Birlestirme Karar1 dogrultusunda bu boslugu doldurmak-
taydi. Gegici 2’nci madde diizenlemesi kapsamina giren catili isyeri kiralari

67  Kiraci tacirin gergek veya tiizel kisi olmasi dnem tasimayacaktir, Giimiis, s. 16.
68  Giimiis, s. 17.
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bakimindan da® hakimin kanun boslugunu 1964 tarihli igtihadi Birlestirme
Karar1 dogrultusunda doldurarak, kira bedelini belirleyecegi ve bu agidan ¢atilt
isyeri kiralar1 bakimindan sekiz yil siiresince -Yargitay’in uygulamasi degis-
medigi siirece-, 6570 sayili Kanun zamanindaki yerlesik uygulamasinin devam
edecegi soylenebilir™.

Bununla birlikte Yargitay 6570 sayili Kanun zamaninda kira bedelinin be-
lirlenmesini kamu diizenine iligskin gorerek, taraflar arasinda kira bedeline ilis-
kin olarak diizenlenen s6zlesme hiikiimlerine de miidahale etmekteydi’'. Bu
bakimdan gegici 2’nci madde kapsamina giren konularda sézlesme serbestisi
geregi kira sozlesmesi hiikiimlerinin uygulanacagi yoniindeki diizenlemeyi de
bu ger¢evede degerlendirmek gerekir. Bu agidan Yargitay 3’ncii Hukuk Da-
iresinin &zellikle taraflar arasindaki kira bedelinin artig miktarmna iligkin an-
lasmay1 ilk yenileme donemi igin gegerli sayan kararlarini gegici 2’nci mad-
de kapsamina giren kira sozlesmeleri bakimindan siirdiiriip siirdiirmeyecegi
zaman ig¢inde goriilecektir. Bununla birlikte, kanun koyucunun gegici 2’nci
madde kapsamindaki kira sézlesmelerini kira bedelinin sinirlandirilmasina
iliskin hiikiimlerden siirekli olarak ayrik tutmamasi, bu kira sozlesmeleri ba-
kimindan da kiracinin korunmasi egiliminde oldugunun gostergesidir. Esasen
bu kira sozlesmeleri bakimindan ilk olarak 6217 sayili Kanunla getirilen bes
yillik erteleme, Kanunun meclis goriigmeleri sirasinda verilen bir dnerge ile
eklenmis, meclis goriismelerinde ise bu ertelemenin gerekgesi, gelen bir soru
lizerine “uzun vadeli finansman sorunlarini asmak amaciyla” seklinde ifade
edilmistir’>. Bu kanunun aslinda aligveris merkezlerinin yogun lobisi tizeri-
ne ¢iktigr da bir gergektir’. Ozellikle tacir niteligindeki kiracilarin ekonomik
olarak dar gelirli konut kiracisina nazaran daha gii¢lii oldugu sdylenebilmekle
birlikte, 6gretide de ifade edildigi iizere, kiracinin korunmasinin nedeni eko-
nomik olarak zayif durumda olmasi degil, pazarlik giiglerinin bulunmamasi ve
bu nedenle irade serbestisi ilkesinin zedelenmesidir. Isyeri kiralarinda kiraci

69  Zira catili olmayan isyeri kiralart TBK madde 339 kapsaminda degildir. Bu agidan TBK
madde 344 bu tiir kira sozlesmeleri bakimindan zaten uygulama bulmayacak, bu sézlesme-
ler hakkinda TBK’nin kira sdzlesmesine iliskin genel hiikiimleri uygulanacaktir.

70  Ayni yonde, Giimiis, s. 20, yazar, TBK madde 344 hiikkmii bakimindan, Gegici madde 2
kapsamindaki g¢atili isyeri kiralarinda, kira bedelinin tespiti bakimindan, Yargitay’in 6570
say1li Kanunun yiiriirliigi sirasindaki kanun boslugunu doldurma uygulamasi ile kurdugu
basarili kira tespit sisteminin, uzayan bir yillik kira donemine iligkin kira bedelinin tespit
edilmesi bakimindan, erteleme siiresi igerisinde aynen uygulama bulacagini ifade etmekte-
dir.

71 Ornegin taraflar arasindaki yenilenen kira donemlerindeki kira artiglarinin hangi oranda ola-
cagna iligkin olarak yapilan anlasmalarin taraflari sadece ilk yenileme dénemi igin bagladi-
gin1 kabul ediyordu, HGK, T.12.12.1990; E. 3/527; K. 627, Karahasan, s. 732-733.

72 Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi Genel Kurul Tutanagi 23. Dénem 5. Yasama Y1l 85. Birlesim
31.3.2011, s. 32 (http://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/tutanak g sd.birlesim_baslangic?P
4=20907&P5=B&PAGE1=32&PAGE2=32).

73 Bkz. Giimiis, s. 14.
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ekonomik olarak daha giiclii olabilmekle birlikte, ticari faaliyetini siirdiirebi-
lecegi isyeri bulmakta giicliik cekmesi, pazarlik giicii kalmamasi sebebiyle de
irade serbestisi ilkesi zedelenebilir’*.

Son olarak, kira bedelinin belirlenmesi davasimin agilma zamani ile ilgili
345’nci madde bakimindan bir erteleme getirilmediginden, bu hiikkmiin uygu-
lama alani bulacagi da belirtilmelidir™.

V. Kira Bedelinin Belirlenmesi Esaslari

A- Kira Bedelinin Tiirk Parasi Olarak Kararlastirilmasi Durumunda
aa- Taraflarin Yenilenen Kira Donemlerinde Uygulanacak Kira Bedeli
Uzerinde Anlasmis Olmalari Durumunda (TBK madde 344/f.1)

aaa. Genel Olarak

TBK madde 344/f.1°¢ gore, “Taraflarin yenilenen kira donemlerinde uy-
gulanacak kira bedeline iligkin anlagmalari, bir onceki kira yilinda iiretici fi-
yat endeksindeki artis oranini gegmemek kosuluyla gegerlidir. Bu kural, bir
yildan daha uzun stireli kira sozlesmelerinde de uygulani: Bu maddeye gore,
kira sdzlesmesinin taraflari, yenilenen kira donemlerinde uygulanacak kira be-
dellerini belirlemislerse, bu anlagsma ancak TBK madde 344/f.1°de yer alan
sinirlama kapsaminda gecerli olabilecektir. Taraflar arasinda, yenilenen kira
donemleri igin belirlenen kira bedelleri, bir onceki kira yilindaki iiretici fiyat
endeksindeki’ artis oranini higbir sekilde gegemeyecektir.

Kira sozlesmelerinde ilk yila ait kira bedeli belirlendikten sonra, gelecek
donemlerdeki artig oranlart da s6zlesmede belirtilebilmektedir. Ancak 6zellik-
le konut ve igyerine duyulan ihtiya¢ nedeniyle kiraci daha baslangigta gelecek
kira donemlerine iligkin ytliksek orandaki artirimlari kabul etmek zorunda ka-
labilmektedir”. TBK madde 344/f.1°de yer alan diizenlemenin amac1 da, kiraci
aleyhine olusabilecek bdyle durumlar1 6nlemek olsa gerektir.

Bu itibarla, taraflar kira bedelinin her yil belirli bir oran veya miktarda ar-
tirilmasini kararlastirmis olsalar bile, bu artis oraninin bir dnceki kira yilindaki
iiretici fiyat endeksindeki artig oranindan daha fazla olmasi durumunda, kira
artig1 iiretici fiyat endeksi oraninda gerceklesecektit’. Ornegin, bir yil siireli
bir kira sdzlesmesinde, taraflar kira bedelini 800 TL olarak kararlagtirmislar ve

74  Akinel, Sahin, “Isyeri Kiralarinda Kiracinm Korunmasi A¢isindan Borglar Kanunu Tasar1-
simn Bazi Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi”, AUHFD, C. 57, S. 3, Y. 2008, s. 40, 41.

75 Bkz. Giimiis, s. 20.

76  Maddenin gerekgesinde, “uygulamada uzun bir siireden beri Devlet Istatistik Enstitiisii tara-
findan yayimlanan toptan esya fiyat endeksindeki artig oran1 goz oniinde tutulmus olmakla
birlikte, adi gegen Enstitiice bir stireden beri bu endeks yerine iiretici fiyat endeksindeki artis
oranlar1 yayimlandigi i¢in, kira bedelinin belirlenmesinde objektif bir dl¢iit olarak tiretici
fiyat endeksindeki artig oranindan yararlanilmasinin benimsendigi” belirtilmistir.

77  Ayrica bkz. Aydemir, Efrail, s. Kira Hukuku, Ankara, 2012, s. 230.

78  inceoglu/Bas, s. 527.
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yenilenen kira donemi i¢in %20 oraninda artis dngormiislerse, %20 oranindaki
artis ancak sona eren kira yilinda tretici fiyat endeksindeki artis oranini geg-
miyorsa gecerli olacaktir. Ornegin sona eren kira yilinda iiretici fiyat endeksin-
deki artig oran1 %10 ise, yeni donemdeki kira bedeli taraflarin sdzlesmede ka-
rarlastirdigt %20’lik artis orani lizerinden degil, %10 iizerinden hesaplanacak
ve yeni donemde kira bedeli 880 TL olacaktir. Taraflarin yenilenen donemdeki
kira bedeline iliskin anlasmalari, bir 6nceki kira yilindaki tiretici fiyat endek-
sindeki artis oranini ge¢miyorsa, kira bedeli, taraflar arasindaki anlasmaya
gore tespit edilecektir.

Tiirk Borglar Kanunu madde 344/f.1°de yer alan diizenleme, kira bedelinin
belirlenmesinde soézlesme 6zgiirliigi ilkesinin sinirli bir bigimde uygulanaca-
gina isaret etmektedir”. 6570 sayili Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanun
zamaninda ise taraflarin kira sézlesmesinde yenilenen kira dénemlerinde uy-
gulanacak kira bedeli bakimindan bir miktar veya bir artig orani tespit etmeleri
durumunda, Yargitay 3’ncti Hukuk Dairesi, yerlesik kararlarinda® taraflarin
kararlastirdiklart miktar veya artig oraninin sadece yenilenen ilk donem igin
gegerli oldugunu kabul etmekteydi®'. 6. Hukuk Dairesinin ise taraflarca kira

79  Bkz. Yavuz/Acar/Ozen, s. 279.

80  “... Yargitay i yerlesik uygulamalarina gore, kira sozlesmesindeki artis sarti yenilenen ilk
donemde taraflar: baglar. Tespiti istenilen donem ilk donem olmadigindan sozlesmedeki artis
sarti esas alinarak, kira tespiti yapilmasi dogru degildir...”, HGK, T. 6.7.2005, E. 2005/3-
396, K. 2005/443(www.kazanci.com); ayni yonde: 3.HD, T. 29.1.2004; E. 2004/352;
K. 2004/535; 3.HD, T. 1.4.2008, E. 2008/2841; K. 2008/5706 (www.kazanci.com); 3. HD,
T.22.2.2010, E. 2010/1309, K. 2010/2674 (www.kazanci.com); 3.HD, T. 29.3.2010, E.
2010/3718; K. 2010/5224 (www.kazanci.com); HGK, T. 12.12.1990; E. 3/527; K. 627, Oz-
kan, Hasan, Aciklamali-ictihatli Tahliye ve Kira Tespiti Davalar1 ve Tatbikat, Istanbul,
2007, s. 1136; Yargitay eski tarihli bazi kararlarinda ise kira sdzlesmesindeki artis oranlari
ve yontemlerinin gegersiz oldugunu kabul etmekteydi, 3. HD, T. 28.3.1985; E.1866;K.
2104, Karahasan, s. 731; yine kira sdzlesmesindeki kira parasinin artirllmayacagna iliskin
kaydin da ancak bir donem taraflar1 baglayacagi; sonrasinda kanun geregi yenilenen kira
yillarinda bu hiikmiin uygulanmayacagi yolunda, 3. HD, T. 27.6.1983; E. 2801/K. 2978,
Yavuz, (Yargitay Kararlarindaki Gelismenin Sistematik Ac¢iklamasi), s. 147.

81  HGK’nun 12.12.1990 tarihli karar1 da bu yéndedir. “... 18.11.1964 giinii, 2/4 sayili I¢tihadl
Birlestirme Karariile, taraflarin sézlesme stiresince kararlastirabilecekleri kira parasina mii-
dahale edilmeyerek, ancak akdin sona ermesiyle baslayan “yeni dénemde” kira parasinin
hakim tarafindan belirlenecegi kararlastirilmistir. Bu kuralin kamu diizeni ile ilgisi kabul
edilmelidir. Bu durumda, taraflar kira sozlesmesinde, akdin siiresinin sona ermesinden sonra
vasa geregi yenilenen dénem igin bir kira parasi saptanmis ya da saptamaya esas olacak
yontemler belirlemis iseler, bunlar gegersiz olup, onun yerine tevhidi i¢tihadin kabul ettigi
esasin gegecegi, bu kabuliin dogal sonucu olacaktir GKHK 'un sézlesmenin ayni sartlarla
bir yil uzatilmis sayilacagini ongoren 11. maddesi karsisinda, “ayni sartlarla” yenilenme du
rumunun sadece ilk yil i¢in s6z konusu oldugu ve bu nedenle taraflar bu ilk yenilenen yil
icin kira parasinin tespitinde uygulanacak yontem konusunda bir sart kabul etmisler ise,
bu sartin yalniz ilk yil i¢in olmak iizere gegerli olacagi kabul edilmelidir. Béyle bir kabuliin
kira parasinin saptanmasina dair 6zel sartin yenilenen diger donemlerde gegerli olmayaca-
gina iligkin yukarida belirtilen gériise ters diismedigi agiktir...” HGK, T. 12.12.1990; E.
3-527; K. 627, Karahasan, s. 733.
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sozlesmesinde kararlastirilan artis kosullarinin, taraflar1 baglayici nitelikte ol-
dugu yoniinde kararlari bulunmaktadir®?. Bu yonden Yargitay uygulamasinda
da geliskiler oldugu goriilmektedir. Hukuk Genel Kurulu bir kararinda taraflar
arasindaki yenilenen donemlerdeki kira bedeline iligkin anlagmalarin gecerli
olmayacagi ve bu anlasmalar yerine 1964 tarihli igtihad1 Birlestirme Kararin-
daki esaslarin gegerli olacagi ilkesini belirttikten sonra® ayni kararda, taraflar
arasindaki anlagmanin ilk yenilemede gecerli olacagini kabul etmistir. Karar-
da bu gortisiin gerekgesi su sekilde aciklanmigtir: ““...GKHK un sézlesmenin
ayn sartlarla bir y1l uzatilmis sayilacagini dngoren 11. maddesi karsisinda,
“aym sartlarla” yenilenme durumunun sadece ilk yil icin s6z konusu oldugu
ve bu nedenle taraflar bu ilk yenilenen yil i¢in kira parasinin tespitinde uy-
gulanacak yontem konusunda bir sart kabul etmigler ise, bu sartin yalniz ilk
yil i¢in olmak tizere gecerli olacagi kabul edilmelidir...”. Ancak yiiriirliikten
kalkan 6570 sayilt Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanunda ayni kosullarla
yenilenme durumunun sadece ilk yil i¢in oldugu yolunda bir hiikiim olmadig1
gibi uygulamada da bu sekilde kabul edilmemekteydi®*. Bu agidan Yargitay’in
s0z konusu gerekgesi hakli degildir.

Tiirk Borglar Kanununda ise, taraflarin s6zlesmede kararlastirdiklart kira
bedelinin uygulanabilmesi bakimindan siire yoniinden bir sinirlandirma yapil-
mamakla birlikte, kararlagtirilan artis oraninin miktart bakimimdan bir sinir-
landirma getirilmistir. Buna gore, taraflar arasinda yenilenen dénemlere iliskin
olarak kararlastirilan kira bedeli ya da artis orani, bir dnceki kira yilinda tiretici
fiyat endeksindeki artis oranini gegmemek kosuluyla, sadece yenilenen ilk do-
nem degil, -kira bedelinin hakim tarafindan Tiirk Bor¢lar Kanununun 344°ncii
maddesinin {iglincii fikrasina gore belirlenebilecegi bes yillik siire geginceye
kadar- daha sonraki donemler i¢in de gegerli olacaktir. Asagida da ifade edile-
cegi lizere, 6570 sayili Kanun zamaninda Yargitay, kira s6zlesmesindeki artis
sartinin yenilenen ilk dénem i¢in taraflar1 baglayacagindan yola ¢ikarak, s6z-
lesmedeki artirima iliskin 6zel kosul uygulandiktan sonra ard arda iki donem
toptan esya fiyat endeksine gore, sonraki donem igin hak ve nesafet ilkesine
gore artis yapilarak kira bedelinin tespit edilmesi gerektigini ifade etmektey-
di®. Yargitay, toptan esya fiyat endeksine gore belirlenecek artisin da 6zellikle
enflasyonun oldukga yiikseldigi bir donemde verdigi kararlarinda, yiiksek enf-

82 “.. Ote yandan sézlesmedeki artis sarti kira iliskisi boyunca ve her yenilenen donem igin
gegerli oldugundan kira ve alacak miktarinin buna gére belirlenmesi gerekir...” 6. HD,
23.5.2005, E. 2005/3651, K. 2005/5261, (www.kazanci.com); 6.HD, T. 21.2.2012;
E. 2011/14413, K. 2012/2552 (www.kazanci.com); 3.HD, T.14.4.2011; E. 2011/1988; K.
2011/6353(www.kazanci.com); ayrica bkz. Gokee, Erdogan, “Kira Hukukunda Ozel Kural-
lar”, IBD, C.80, S. 1, Y.2006, s. 141

83  HGK,T. 12.12.1990; E. 3/527; K. 627, Karahasan, s. 733.

84  Bkz. Karahasan, s. 735; bu kararin ayrintili elestirisi i¢in bkz. Karahasan, s. 735.

85 3.HD,T. 11.4.1996; E. 3773; K. 4694, Erdogan, s. 1472.
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lasyon karsisinda gelirindeki artis endeksteki artisin gerisinde kalan dar gelirli
kiracilarin da durumunu dikkate alarak, hakkaniyet geregi %65°1 gecemeye-
cegini kabul etmekteydi®.

Ozetleyecek olursak 6570 say1li Kanun zamaninda Yargitay 3’ncii Hukuk
Dairesi yerlesik kararlarinda, taraflar arasinda yenilenen donemlerdeki kira
artislarina iliskin anlasmalar1 sadece ilk yenileme donemi igin gegerli kabul
ettiginden, sonraki (iki) yenileme déneminde kira bedelini belirlerken toptan
esya fiyat endeksini dikkate almakla birlikte, bu endeksi %65 orani ile sinirlt
olarak uyguluyordu. Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 344/f.1 hilkkmiine gore ise
taraflar arasinda yenilenen donemlerdeki kira artigina iligkin anlagma olmasi
durumunda, bu anlagsma sadece ilk yenileme doneminde degil Tiirk Borglar
Kanununun 344’ncii maddesinin {igiincii fikras1 kapsamindaki bes yillik siire
doluncaya kadarki tiim yenileme donemlerinde iiretici fiyat endeksindeki artist
gegmemek kosuluyla gecgerli olacaktir. Boylelikle kira sozlesmesindeki artis
kosullarinin yenilenen dénemlerdeki gegerliligi bakimindan yargi kararla-
rindaki geliski giderilmistir. Ancak su anda ekonomik veriler daha istikrarli
olmakla birlikte, ileride ekonominin istikrarsizlagsmasi ve iiretici fiyat endeks-
lerinde ciddi artislar olmast durumunda, taraflar arasindaki yenilenen kira do-
nemlerindeki kira artigina iliskin olarak kararlastirilan, {iretici fiyat endeksinin
altinda olmakla birlikte {iretici fiyat endeksindeki artig oranina ¢ok yakin olan
bir artig oraninin, 6570 sayilt Kanun zamaninda Yargitayca kabul edilen %65
ile sinirli artirima benzer bir uygulama yapilarak sinirlandirilmasi imkani esa-
sen olmayacaktir. Bu durum da kiracinin 6nceki uygulamalara nazaran daha
aleyhine bir durum olugturabilecektir®.

Bu noktada, Tiirk Borglar Kanununun 344’nciti maddesi dgretide®®, eko-
nomik kosullarin degismesi ihtimali dikkate alinmadan hazirlandigy, ilerleyen
zamanlarda ozellikle enflasyonun piyasa etkisinin ongdriilebilmesinin gii¢
oldugu ve ekonominin degiskenligi nedeniyle endeksin dikkate alinmasinin

86  Yargitay kararlarinda bu uygulamanin gerekgesi su sekilde ifade edilmekteydi: “...Gelirle-
rindeki artig, endeksteki artigin altinda kalan ve biiyiik bir ¢ogunlugu teskil eden kiracila-
rin yagsamlarinin korunmast ve kira parasini 6deyemez duruma sokulmalarindaki kamu ya-
rar1 ve kiralayanmn ayni donemde tasinmaz malindaki deger artig1 ve bunun miktar da dik-
kate alinarak; endeksteki artigin gelirdeki artisin ¢ok iistiinde oldugu ve normal kazang 6l¢ii-
lerini de astig1 donemlerde, bir yarar denklestirmesi saglayabilmek icin, ileri siiriiliip kanit-
lanmis 6zel bir neden bulunmayan hallerde, toptan esya fiyat endeksindeki artig oraninin-
bir boliimiiniin yansitilarak yeni donem kira parasinin tespiti hak ve nesafet kurallarini da
uygun diiser...” HGK, T. 20.9.1995; E. 539; K. 766, Erdogan, s. 1450.

87  Taraflarin yenilenen kira donemlerindeki artis miktar1 hususunda anlasmamalar1 durumunda
ise TBK madde 344/f.2 geregince, hakimin hakkaniyete gore iiretici fiyat endeksindeki artig
oranindan daha az bir oran belirleyebilme imkani vardir.

88  Kuntalp,Erden/Barlas,Nami/AyanogluMorali,Ahu/Cavusoglulsintan,Pelin/ipek,Meh-
tap/Yasar, Mert/Kog, Sedef, Tiirk Borglar Kanunu Tasarisi’na iliskin Degerlendirmeler, Is-
tanbul, May1s 2005, s. 186.
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menfaatler dengesi agisindan istenilen sonucu saglayamayacagi, hatta kiracila-
rin bile magduriyetine yol agabilecegi ifade edilerek elestiriye ugradig: da be-
lirtilmelidir. Ogretide, Yargitay’in giiniin kosullarina gore ictihatlari araciligy-
la kira bedeli konusunu diizenlemesi gerektigi ifade edilmistir®. Yargitay’in,
6570 sayil1 Gayrimenkul Kiralar1t Hakkinda Kanunun 2 ve 3’ncii maddelerinin
Anayasa Mahkemesi tarafindan iptalinden sonra giiniimiize kadar gelen uygu-
lamasinda, kiraci ve kiraya veren arasindaki menfaat dengesini siirekli olarak
degisen ekonomik kogullar nedeniyle dengelemek i¢in kira bedelinin belirlen-
mesi hususunda gilintin ekonomik kosullarina gore degisen kistaslar uyguladi-
81 goriilmektedir. Bu da kira bedelinin belirlenmesi konusunun ekonomik ve
sosyal kosullarla ne denli baglantili oldugunu gostermeye yeterdir. Ekonomik
kosullarin siirekli olarak degisen bir yapiya sahip oldugu diisiiniildiigiinde, kira
bedelinin belirlenmesinin Kanunla diizenlenmesinden ziyade mevcut uygula-
mada oldugu gibi Yargitay ictihatlariyla belirlenmeye devam etmesinin makul
oldugu soylenebilir®. Ancak kira bedelindeki artig orani gibi sosyal ve eko-
nomik sonuglar1 ¢cok genis olan bir konunun Kanunla diizenlenerek yekne-
sakligin saglanmasimin 6zellikle Yargitay’in bu konuda zaman zaman verdigi
celiskili kararlar1 da dikkate alindiginda, hukuki istikrar ve gliven bakimimdan
daha dogru bir tercih oldugu kanisindayiz.

Bunun yaninda, 6353 sayili Kanunla Tiirk Borglar Kanununun 344’ncii
maddesinin uygulanmasinin sekiz yil ertelendigi kira sdzlesmeleri bakimin-
dan, Yargitay’in 6570 sayili Kanun zamaninda taraflar arasinda yenilenen do-
nemlerdeki kira artislarina iliskin anlagmanin sadece ilk yenileme dénemi igin
baglayici oldugu yolundaki uygulamasini siirdiirmesi imkan dahilindedir. Zira
Yargitay, kira bedelinin belirlenmesini kamu diizenine iliskin olmas1 gerekge-
sine dayandirdigi gibi®!, kira bedelinin belirlenmesini ayni zamanda bir sinirla-
ma olarak gormekte® ve 6570 sayili Kanun doneminde kira bedelinin belirlen-

80  Kuntalp/Barlas/Ayanoglu Morah/Cavusoglu Isintan/ipek/Yasar/Kog,s. 186; Tiirkiye nin
ekonomik istikrarmni tam olarak saglayamadigi kabul edilebilirse de, bu halde bir siire daha
gegici diizenlemelerin uygulanmasina devam edilmesinin kanunun amacina daha uygun dii-
secegi yoniinde, Ozer, s 1031; Tandogan da, 1988 basim tarihli eserinde, yasal bir diizen-
lemenin degisen kosullara gore yeni ayarlamalari giiglestirecegini ve Yargitay’in kira si-
nirlamasi konusundaki yeni kosullara gore degisen ve kiracilarla kiraya verenlerin menfa-
atleri arasinda bir denge saglamaya calisan igtihatlariyla sorunun ¢6ziilmeye devam edilme-
sinin daha isabetli olacagini ifade etmistir, Tandogan, s. 90.

90  Tandogan, bununla birlikte, bu yolun istikrarlt olmamak, kanun koyucunun yapmasi gerekli
bir gorevi yargi organinin iistlenmesi gibi sakincalar1 oldugunu da ifade etmistir, Tandogan,
s. 90.

91 Ozer, s. 1023.

92 “Kira parasimin tespiti yontemini belirleyen 18.11.1964 tarih ve 2/4 sayili I¢tihadi Birles-
tirme kararinda da kira parasinin “hak ve nefasete uygun” seviyede takdiri ile simirli artisi
ongoriilmektedir. O nedenle kira parasinin tespiti bir sinirlamadir ve hakim kira parasini tak-
dir ederken bunun bir simirlama oldugunu gozetmelidir...” 3. HD, T. 18.6.2009; E.
2009/10189; K. 2009/10494, Erdogan, s. 1494. Yargitay’in kira bedelinin belirlenmesi yo-
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mesinde igyerleri i¢in farkl kistaslar kabul etmemekteydi®®. Yargitay’in ayni
gOriigiinii stirdiirmesi durumunda ise 6353 sayili Kanun kapsaminda kiracinin
Tiirk Ticaret Kanununda tacir olarak sayilan kisiler ile tacir niteligi tasimasalar
bile 6zel hukuk veya kamu hukuku tiizel kisileri oldugu isyeri kiralar1 bakimin-
dan, taraflarin kira sézlesmelerinde yaptiklari yenilen doneme iligkin anlasma-
lar sadece ilk y1l i¢in gegerli olacak, ondan sonraki iki déonem igin ise kira be-
delleri %65 ile sinirli olmak {izere iiretici fiyat endeksine gore belirlenecektir.
Bu uygulamanin aynen devam etmesi ise sekiz yillik donem i¢inde ekonomik
parametrelerin degiserek, enflasyonun yilikselmesi durumunda adaletsiz sonug-
lara yol acabilecektir. Ornegin Tiirk Borglar Kanunu madde 339 kapsamindaki
bir konut kirasinda taraflar arasindaki iiretici fiyat endeksindeki artig oranini
gegmeyen ancak yiiksek orandaki bir artis orani taraflar1 baglarken, 6353 sayilt
Kanun kapsaminda ekonomik olarak daha giiclii oldugu varsayilacak 6zellikle
bir tacir bakimindan ilk yenileme yilindan sonraki yenilemelerde %65 sinirimin
uygulanmasinin ne derece hakli olacag da tartigilabilir.

bbb. Tiirk Bor¢lar Kanununun 344°ncii Maddesinin Bir Yildan Uzun
Siireli Sozlesmeler Bakimindan Uygulanmasi

Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 344/f.1-son ciimlede, fikra 1’de yer alan ku-
ralin, bir yildan daha uzun siireli kira sdzlesmelerine de uygulanacag: belir-
tilmistir. Ogretide, taraflarm, bir yildan uzun siireli kira sézlesmesi icerisinde
birer yillik déonemler icin kira bedelinde belirli bir miktar veya oranda artis
yapilmasini kararlagtirmalar1 durumunda, artigin Tiirk Bor¢lar Kanunu madde
344/f.1-c.1’de yer alan siirlama gergevesinde yapilabilecegi ifade edilmistir™.
Ogretide diger bir gbriis ise, bdyle bir durumda, Tiirk Bor¢lar Kanunu madde
344/f.1-cimle 1’in uygulanmasin tartismali oldugunu ifade etmektedir®®. Bu
goriis, kiraya verenin, konut ve ¢atili isyeri kiralarinda, kira s6zlesmesini ku-
ral olarak sona erdirememesi kargisinda, kiraya verenin muhtemel bir siireyi
sozlesme siiresi olarak kabul edip, her yil i¢in bir artis oran1 belirleyerek Tiirk
Borglar Kanunu madde 344/f.1 ve 2’nin denetiminden kurtulmak isteyebile-
cegini ve ayrica kiraya verenin bir yildan uzun siireli kira sdzlesmesi yapmak
suretiyle Tiirk Borglar Kanunu madde 350 ve devaminda diizenlenen fesih
hakkindan vazgecerek gosterdigi fedakarligin karsiligi olarak edim dengesi-

niindeki simdiye kadarki uygulamalari dikkate alindiginda da, kira bedelinin belirlenmesin-
de tam bir serbestinin bulunmadig1 sonucuna ulasildigi yoniinde, Burcuoglu, s. 33.

93 3.HD, T.13.4.1981; E. 1981/1936; K. 1981/1875 (www.kazanci.com);

94  Giimiis, s. 71; Inceoglu/Bas, bu konuda su 6rnegi vermistir: 3 yillik bir kira sézlesmesinde,
birinci y1l i¢in 1000 TL; ikinci y1l i¢in 1500 TL; tigiincii y1l igin ise 2000 TL olarak belirle-
nen kira bedelleri, tiretici fiyat endeksindeki artis oranina uygun oldugu oranda uygulanabi-
lecektir. Uretici fiyat endeksindeki artis oraninin %10 oldugu bir ihtimalde, ikinci yila ilis-
kin kira bedeli, sozlesmede kararlastirildig gibi 1500 TL degil, 1100TL olacaktir. inceoglu/
Bas, s. 529.

95  Yavuz/Acar/Ozen, s. 280.
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ni korumak amaciyla s6zlesmeyle baglilik ilkesine tistlinliilk tanimak imkan1
oldugundan, her bir yil icin kira artig orani belirlenmis bir yi1ldan uzun siireli
kira s6zlesmelerini TBK madde 344/f.1-ciimle 1’in denetimi disinda tutmanin
kabul edilebilir goziiktiigiinii ifade etmektedir®.

Yargitay ise 6570 sayilt Kanun zamaninda, birden ¢ok yili kapsayan kira
sozlesmelerinde, her bir y1l igin kira bedelinin agik¢a gdsterilmesi veya bir ar-
tis kural1 getirilmesi durumunda, sézlesmeyle baglilik kurali geregi, taraflarin
bu miktar ya da oranlara uymasi gerektigine karar vermekteydi®’. Kanimizca,
TBK madde 344/f.1-son climlede gecen “Bu kural, bir yildan uzun siireli kira
sozlesmelerinde de uygulanir” ifadesi, aynt maddenin ilk climlesinde getirilen
sinirlandirmanin, kira s6zlesmesi bir yildan uzun siireli olup da taraflarca s6z-
lesme siiresindeki her bir yil i¢in kira bedelinin miktarinin veya artig oraninin
belirlenmesi hali i¢in de uygulanacagini belirtmek icin getirilmistir. Zira konut
ve ¢atili igyeri kiralart kapsamindaki bir kira s6zlegsmesinin Tiirk Borglar Ka-
nunu madde 347/f.1 kapsaminda bir yil siireyle yenilenebilmesi i¢in, kira sdz-
lesmesinin baslangicta bir yil i¢in yapilmis olmasi gerekli degildir. Bir yi1ldan
uzun siireli, 6rnegin {i¢ y1llik bir kira s6zlesmesi de kira siiresinin bitiminde,
madde 347/f.1 uyarinca bir y1l siire ile yenilenir. Bu agidan 6rnegin ii¢ yillik bir
kira sdzlesmesinde de (bir yillik bir kira sdzlesmesinde oldugu gibi), sdzlesme
siiresinin dolmasiyla yenilenen ilk dénem ig¢in taraflarin belirli bir artis ora-
n1 kararlagtirmalari durumunda, Tirk Bor¢lar Kanunu madde 344/f.1-climle
1 dogrudan uygulama alani bulacaktir. Kanun koyucunun boyle bir durumda
da Tiirk Borglar Kanunu madde 344/f.1’in uygulanacagini ayrica soylemesi-
nin zaten bir geregi yoktur. Bu agidan, Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 344/f.1-
son ciimlede gegen ibarenin, diizenlemenin isabetli olup olmadig tartisilabilir

96  Bkz. Yavuz/Acar/QOzen, s. 280; inceoglu/Bas ise, TBK’da, madde 344/f.1’in uygulama ala-
ninin yenileme dénemleri ile smirlanmayip, ilk s6zlesme siiresinin sona ermedigi ve bu ne-
denle yenilemenin aslinda giindeme gelmedigi durumlara da genisletildigini; TBK mad-
de 344/f.1-son ciimle geregi, bir yildan uzun siireli kira s6zlesmelerinde de, her yil i¢in
farkl: farkl kira bedellerinin belirlenmesinin TBK madde 344/f.1- birinci ctimledeki kurala
tabi olacagini; ancak 6570 sayili Kanun zamaninda Yargitay’in taraflarin yaptigi bir yildan
uzun sireli sozlesmelerdeki s6zlesme stiresi i¢indeki artiglara yenileme s6z konusu olmadi-
81 i¢in miidahale etmeyen anlayisinin Bor¢lar Kanununun genel yapisina ve sézlesme 6z-
gurligii ilkesine daha uygun oldugunu; sozlesme siiresi igerisinde belirlenmis olan bedele
emredici hiikiimlerle miidahale edilmesinin s6zlesme 6zgiirliigiine getirilmis asir1 ve gerek-
siz bir miidahale oldugunu ifade etmistir. inceoglu/Bas, s. 528-529; Kiligogluna gére ise, “
Bu kural, bir yildan daha uzun siireli kira sézlesmelerinde de uygulanir” hitkmiindeki “de”
baglaci yersizdir. Kiligoglu, bu kuralin ancak bir yildan uzun siireli kira sézlesmelerinde
uygulanabilecegini, zira kira sdzlesmesinin yenilenmesi ve yenilenen yilda kira artisinin uy-
gulanmasinin bir yildan daha uzun siireli kira sozlesmelerinde giindeme gelecegini ifade
etmistir. Kiligoglu, s. 78.

97  HGK, T.9.2.2005, E. 2005/3-23; K. 2005/48 (www.kazanci.com); HGK, T. 8.12.2004, E.
2004/3-718; K. 2004/644 (www.kazanci .com); HGK, T.12/12/1990; E. 3-527;K. 627, Ka-
rahasan, s. 729.
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olmakla birlikte, esas olarak, bir yildan uzun siireli olup, kira siiresi i¢inde
taraflarin uygulanacak kira bedellerini ya da artis oranlarini her yil i¢in tespit
etmeleri halini diizenledigini kabul etmek gerekir®.

Giimiis, TBK madde 344/f.1-c.1’deki kuralin bir yildan daha uzun siire-
li kira sozlesmelerine uygulanabilmesi i¢in, artis oran veya miktarinin birer
yillik dénemler i¢in kararlastirilmalarinin sart olmadigini ifade ederek; buna
gore taraflarin, 6rnegin, on yillik bir kira sdzlesmesi bakimindan iki yilda bir
belirli oranda veya miktarda artis yapilmasini kararlastirmig olsalar bile, kira
bedelinin tespitinin madde 344/f.1-ciimle 1’deki kurala gore yapilacagini ifade
etmektedir®.

Son olarak belirtilmesi gereken husus da, kira bedelinin Tiirk Borg¢lar Ka-
nununun 344’ncii maddesinin birinci fikrast geregince belirlenmesinin, kira
sozlesmesinin baslangicindan itibaren bes yil ile sinirli oldugu ve bu siire geg-
tikten sonra kira bedelinin hakim tarafindan “iiretici fiyat endeksi” iist sinir1
olmaksizin Tiirk Bor¢lar Kanununun 344’°ncii maddesinin tigiincii fikrasi kap-
saminda belirlenebilecegidir. Bu hususa asagida deginilmistir.

bb. Taraflarin Yenilenen Kira Donemlerinde Uygulanacak Kira Bedeli
Uzerinde Anlasmamis Olmalar1 Durumunda (TBK madde 344/1.2)

Tiirk Borglar Kanununun 344’ncii maddesinin 2’°nci fikrasina gore, taraf-
larin yenilenen kira donemlerinde uygulanacak kira bedeli konusunda bir an-
lasma yapmamalar1 durumunda, kira bedeli bir 6nceki kira yilinin tiretici fiyat
endeksindeki artig oranini gegmemek kosuluyla hakim tarafindan, kiralananin
durumu g6z 6niine alinarak hakkaniyete gore belirlenir.

Buna gore taraflar, yenilenen kira donemlerinde kira bedelinde artis ya-
pilacagii kararlastirmamiglar veya artis yapilacagimi kararlastirmig olsalar
bile artisin miktarini belirlememislerse'®, kira bedeli 344’ncii maddenin ikinci
fikrasina gore belirlenecektir. Bu durumda, hakim, kira bedelini kiralananin
durumunu g6z Oniine alarak hakkaniyete gore belirleyecek, ancak belirlene-
cek bu miktar bir 6nceki kira yilmin tretici fiyat endeksindeki artis oranint
gecemeyecektir'®. Halbuki ayni maddenin birinci fikrasina gére sozlesmede
bir artis kayd1 varsa ve bu miktar {iretici fiyat endeksindeki artig oranini as-

98  Bu diizenlemenin, uzun siireli kira s6zlesmelerinde, yenileme doneminden dnceki dénemin
UFE artis oranlarmi degil, yenileme déneminden énceki yilin UFE artis oranlarinin dikkate
alinmasi gerektigini anlattig1 yolunda, Ozer, s. 1026.

99  Giimiis, s. 71.

100 Bkz. Giimiis, s. 74.

101 6570 sayili Kanun zamaninda, Yargitay’in kira sdzlesmesinde herhangi bir artis orani ka-
rarlagtirlmamast durumunda kira artis oraninin ne kadar olmasi gerektigi hususunda bir
kanun boslugu oldugunu kabul etmesi ve bu boslugu TMK madde 1/II hiikmiine gére dol-
durmasinin isabetli olmadigi; burada ancak bir sozlesme boslugunun bulundugundan séz
edilebilecegi yoniindeki goriis i¢in bkz. Topuz/Topuz, s. §82.
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miyorsa gecerli olup, hakimin hakkaniyete gore bir bedel belirleme imkani
yoktur. Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 344/f.2 geregince, hakim, kiralananin du-
rumunu da dikkate alarak, hakkaniyet geregi bir dnceki kira yilindaki iiretici
fiyat endeksindeki artig oranindan daha diisiik tutarda bir kira bedeline hitkme-
debilecektir'®. Tiirk Borglar Kanunu madde 344/f.3’e gore, besinci kira yilinin
bitiminin takiben altinc1 kira yilinda ise kira bedeli artik madde 344/f.2, degil,
madde 344/f.3 hitkmiine gore belirlenecektir.

6570 sayilt Gayrimenkul Kiralart Hakkinda Kanun zamaninda ise 1964 ta-
rihli Igtihadi Birlestirme Kararina gore, kira bedeli, rayic kira esasina; rayic ki-
ranin belli edilmesine esas tutulacak ve benzer mallara iliskin kira parasini tes-
pite yarayacak olan s6zlesmelerin bulunmamasi halinde dahi, ekonomi esaslari
ve hak ve nesafet uyarinca belirlenecektir'®. S6z konusu igtihadi birlestirme
kararindan, hakimin olagan rayice dncelik tantyacagi, kira bedelinin ekonomik
esaslara gore belirlenmesinin ancak olagan rayicin tespit edilemedigi hallerde
s0z konusu olacagi anlagilmaktadir. Bununla birlikte, 1975°1i yillardan itibaren
oturmus, uzun siiredir uygulanabilen, her an kira tespit davasina konu olama-
yacak olagan rayi¢ler bulmanin miimkiin olmamasindan dolayi, kira bedelinin
olagan rayice gore belirlenmesi esasindan ayrilinarak kira bedelinin ekonomik
esaslara gore belirlenmesi yoluna gidilmisti'®. Yargitay daireleri genel bir uy-
gulama saglamak amaciyla'® toptan esya fiyat endeksindeki arti oranlarindan
hareket ederek kira bedelini ekonomik esaslar dogrultusunda tespit etmeye
baslamis ve tespit edilen bu miktarlar iizerinde de hakkaniyet geregi -donem
donem farkli uygulamalarla'®- 6zellikle toptan esya fiyat endeksindeki artigin
belirli bir kismin1 yansitmak suretiyle kira bedelini belirleyen kararlar vermis-
tir.

Yargitay’in 6570 sayili Kanun zamanindaki son dénem igtihatlar dikkate
alindiginda, taraflarin kira sozlesmesinde, yenilenen dénemler icin uygula-
nacak kira artis1 konusunda bir diizenleme yapmamalari durumunda, sartlar
degismedigi ve 6zel gelismelerin varligi iddia ve ispat edilmedikge, kira s6z-
lesmesinde olagan rayice uygun olarak kararlastirilan'”’ kira bedeline toptan
esya fiyat endeksinin(son dénem kararlarinda UFE)'® ii¢ yil i¢in(ard arda ii¢

102 Giimiis, s. 74; Yavuz/Acar/Ozen, s. 280;ince0glu/Bas, s.531. Yargitay da, 6570 say1li Kanun
zamanindaki uygulamasinda, TEFE artis oranini dikkate alirken dahi, TEFE oran1 %65’den
fazla ise bu orani uygulamamakta ve %65 ile sinirlt tutmaktaydi.

103 IBK, T. 18.11.1964, E. 1964/2; K. 1964/4. (RG, T.27.11.1964, S. 11867).

104 Bkz. Ertas, s. 278.

105 Erdogan, s. 1427.

106 Bu uygulamalar hakkinda bkz. Aral, s 218; bkz. Burcuoglu, s. 30vd.

107 “...Taraflarin her tiirlii etken disinda ve serbest iradeleri ile yaptiklari, kira sozlesmesinde
belirledikleri kira parasimin aksi iddia edilip kanitlanmadik¢a o donemin olagan rayicine uy-
gun oldugu kabul edilmelidir...” 3.HD, T. 18.4.2002; E. 2002/3787; K. 2002/4153
(www.kazanci.com).

108 “... Yerlesmis Yargitay uygulamalarina gore de; ilk kira dénemini takip eden ii¢ donem
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defa) artirimi esas alinarak-toptan esya fiyat endeksi %65°1 gectigi donemde
%065 ile sinirlt olarak'®- bulunacak kira bedelinin o dénemin hak ve nesafet
kurallaria uygun ve agirt olmayan bir kira bedeli oldugunu kabul etmektedir.
Ucg yildan sonra ise yeniden hak ve nesafete uygun bir kira bedeli tespit edile-
cektir'!®, Bununla birlikte sartlarin degismesi ve 6zel nedenlerin bulunmasi du-
rumunda, hakim, -li¢ yillik dénem icinde de- kira bedellerinin toptan esya fiyat
endeksindeki artisa gore belirlenmesi ilkesinden ayrilabilecektir!!!. Yargitay’a
gore, toptan esya fiyat endeksinin ti¢ kez artiriminin esas alinmasindan sonraki
donemlerde, yorede ve sosyo-ekonomik alanlarda degisiklikler olabileceginin
kabul edilerek, hakim tarafindan “hak ve nesafete” uygun bir kira bedelinin
belirlenmesi gerekir. Yani 6570 sayili Kanun zamanindaki Yargitay uygulama-
sina gore kira bedelinin emsal kira bedellerinin dikkate alinarak belirlenmesi,
ornegin bir yillik bir kira sdzlesmesinde, bu siirenin sona ermesinden itibaren

objektif ve ézel sartlarda bir degisiklik olmadigi siirece UFE orani (%65 ile sinirli olarak)
uygulanarak yeni donem kira parasi tespit edilmelidir...” 3. HD, T. 12.3.2009; E. 2009/2758;
K. 2009/3908, Ruhi, Ahmet Cemal, Kira Hukuku, 1. Cilt, Ankara, 2011, s. 807; “... Eger
dava konusu dénem ard arda iic TEFE(UFE)nin uygulanmasindan sonra hak ve nefaset
kurallarina gére tespiti gereken donem ise o takdirde....” 3. HD, T. 25.11.2008; E.
2008/19506; K. 2008/20451, Ruhi, s. 815.

109  Yargitay artis oranint %65 ile sinirlayan uygulamasina 1994 yilindan itibaren baslamistir.

110 HGK, T. 6.7.2005, E. 2005/3-396; K. 2005/443 (www.kazanci.com); “... Kira sozlesme-
sinin yapildigi dénemi takip eden 3 donem ard arda TE.F.E uygulanmasiyla bulunacak
bedelin kural olarak hak ve nesafeti yansittigi Yargitay 'in yerlesik uygulamasiyla benim-
senmistir. Bilirkisi raporunda agiklanan degisikliklerin ve ézel nedenlerin ne oldugu kira
bedelini etkileme oranlar: belli degildir. Cevredeki ozel gelismeler tek tek agiklanmali, so-
mut, ozel nedenler ortaya konulmalidir. Mahkemece somut ézel gelismelerin varliginin
saptanmast halinde kira parasi hak ve nesafet ilkesine gore belirlenmelidir. Ozel neden-
ler vegelismeler tespit edilmeden yukarida agiklanan ilke goz ardi edilerek yazili sekilde
eksik inceleme ile karar verilmesi dogru gériilmemistir ...” 3.HD, T. 15.7.2008;
E.2008/10169; K. 2008/13367 (www.kazanci.com); 3. HD, T. 18.4.2002; E. 2002/3787; K.
2002/4153, (www.kazanci.com); bkz. 3. HD, T. 16.07.2009; E. 2009/9021; K. 2009/12655,
Ruhi, s. 788.

111 “...Yargitay in yerlesmis uygulamalarina gére sartlar degismedigi ve izel nedenler bulun-
madigi takdirde kira iligkisinin kuruldugu tarihte taraflarin serbest iradeleriyle kararlastir-
diklart kira parasimn takip eden ii¢ donem (yil) TEFE( UFE ) artis oraninin yansitilmast su-
retiyle bulunacak kira parasimin 18.11.1964 giin ve 2/4 sayih YIBK da éngoriilen “hak ve
nesafet” kurallarina da uygun oldugu kabul edilmekte ve kira parast ii¢ donem TEFE(UFE)
oraninda artirilarak tespit edilmektedir. Ayni yontem, onceki dénem kira parasinin mah-
kemece hak ve nesafet kurallarina uygun olarak ve kiralananin serbestge getirebilecegi kira
parasi gozetilmek suretiyle takdir edilmesi halinde de uygulanmaktadir. Mahkemenin uygu-
lamast bu yondedir ve kira parasi mahkemece tespit edilen énceki dénem kira parasinin
TEFE( UFE ) oramnda artirilmasi suretiyle tespit edilmistir. Ancak daval vekili tarafindan
veni donemde kira paralarinin ekonomik nedenlerle artmadigi, aksine, azaldigi savunul-
mugstur. Nitekim kira parasinin tespiti istenen dénemlerde konut ve isyeri kiralarinin genel
fiyat artiglart kadar artmadigi hatta azaldigi da bilinen bir gercektir. O nedenle davali ve-
kilinin bu savunmasi iizerinde durulmali gercekten ¢evrede olusan kira paralarinin genel
fivat artislart kadar artmadigi yahut kira paralarinda bir diisiis saptandigi takdirde kira
parasimin TEFE( UFE ) artinlmak istegi reddedilmeli ve 6nceki dénemde ddenen kira para-
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dordiincii yenileme dénemi igin gegerli olacak ve''? dordiincii yenileme done-
minde hakim artik toptan esya fiyat endeksi artis orani ile bagli olmayacakti.
Yine 6570 sayilt Kanun donemindeki Yargitay uygulamasina gore, kira bedeli,
hak ve nesafete gore belirlendikten sonraki ti¢ donem tekrar ekonomik verile-
re dayali olarak yani toptan esya fiyat endeksindeki artis oranlaria gore tes-
pit edilecek, dordiincii donemde tekrar hak ve nesafet ilkesi uygulanacakti'®.
Yargitay, kira sozlesmesindeki artis sartinin yenilenen ilk donem i¢in taraflari
baglayacagindan yola ¢ikarak, sézlesmedeki artirima iliskin 6zel kosul uygu-
landiktan sonra ard arda iki donem toptan esya fiyat endeksine gore, sonraki
donem i¢in hak ve nesafet ilkesine gore artig yapilarak kira bedelinin tespit
edilmesi gerektigini de ifade etmekteydi''*.

Tiirk Borglar Kanunu madde 344/f.2’nin diizenlemesinde ise Yargitay’in
bugiine kadar benimsedigi formiilden bazi farkliliklarin bulundugunu séyle-
mek miimkiindiir. Oncelikle Yargitay, 6570 say1li Kanun déneminde, kira s6z-
lesmesinde kararlagtirilan kira bedeline toptan esya fiyat endeksinin ii¢ yil i¢in
artirimi esas alinarak-toptan esya fiyat endeksi %65°1 gectigi donemde %65 ile
sinirlt olarak- bulunacak kira bedelinin o dénemin hak ve nesafet kurallarina
uygun ve agirt olamayan bir kira bedeli oldugunu kabul etmekte ve bu ilkeden
ayrilinmasi ve kira bedelinin hakkaniyete (hak be nesafete) gore belirlenme-
si i¢in 6zel gelismelerin varliginin ispatlanmasi gerektigini kabul etmekteydi.
Bununla birlikte Tiirk Borglar Kanununun 344°ncii maddesinin ikinci fikra-

sina  hiikmolunmahdw...”, 3.HD, T. 7.4.2009; E. 2009/3529; K. 2009/6062
(www.kazanci.com).; “...Davaci dava dilekgesinde, ilk kira donemini izleyen ve davaya
konu yapilan dénemde kira parasinin diisiis gostermesine olagan rayi¢ disinda neden olan
faktorlerden rnegin, kiralanann yiizolgiimiinde veya diger niteliklerindeki degismelerin-
den, kiralananin bulundugu yerdeki ticari durum degisikliklerinden ve genellikle memle-
ketteki ticari ve ekonomik dalgalanmalarin, paranin satin alma giiciindeki degisikligin me-
mur maaslarindaki katsayi ve is¢i ticretlerindeki asgari iicret degisikliklerinin kendi lehine
olarak kira parasina etki yaptigindan séz etmemistiv. Hiikme dayanak yapilan bilirkisi ra-
porunda biitiin bu hususlart i¢eren bir inceleme ve arastirma yapilmamistir. Raporda endek-
se gore hesaplanan kira parasimin yiiksek olup hak ve nesafet kurallari sarsilir denilmis,
tasinmazin mevkii, ozellikleri dikkate alindiginda vicdani kanaate gore briit 2.500.000.000
liranmin uygun oldugu bildirilmistir. O halde mahkemece yukarida anlatilan ilke 1s1ginda
endeks uygulanmak suretiyle kira parasinin saptanmasi ve karsi dava hakkinda hiikiim ku-
rulmasi gerekirken gerekgesiz ve objektif incelemeden uzak bilirkisi raporu esas alinmak su-
retiyle sonuca gidilmesinde isabet goriilmemistir...”, 3.HD, T.19.1.2004; E. 2004/7; K.
2004/23.

112 “... O durumda 4. doneme iligkin kira miktari; dava konusu yerin yeniden kiralanmast ha-
linde getirebilecegi kira parasinin bilirkisiler araciligiyla ve benzer nitelikteki tasinmazlarin
kira sozlesmeleri incelenip, dava konusu yer ile ayri ayri karsilagtirilmak, kira parasi-
na etki eden hususlar iizerinde de ayrica durulmak suretiyle belirlenmesi gerekir...”, HGK,
T. 06.07.2005; E. 3/396; K. 443, Ozkan, s. 1161.

113 Bkz. HGK, T. 13.12.1995; E. 946; K. 1127, Erdogan, s. 1454; 3. HD, T.7.4.2009; E.
2009/3529; K. 2009/6062, Erdogan, s. 1490.

114 3.HD, T. 11.4.1996; E. 3773; K. 4694, Erdogan, s. 1472.
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sina gore, hakim, -Onceki Yargitay uygulamasinin tersine olarak- esas olarak
kiralananin durumunu da dikkate alarak hakkaniyete gore bir degerlendirme
yapacak ancak bu degerlendirmesinde iiretici fiyat endeksi {ist sinir olacak-
tir. Bunun disinda, Yargitay’in 6570 sayili Kanun zamaninda uyguladig: for-
miile gore, 6rnegin bir yillik bir kira sdzlesmesinde, kira siiresini takip eden
iic yenileme doneminde kira bedeli endekse gore artirilacakti. Yani Yargitay
3+1 formiiliinii benimsemisti. Tiirk Bor¢lar Kanununun 344’ncii maddesinin
iiclincii fikrasi da dikkate alindiginda ise Tiirk Bor¢lar Kanunu bakimindan bu
formiiliin 4+1 oldugu anlasilacaktir.

Bu noktada, bir yildan uzun siireli kira sézlesmelerinde, taraflarin séz-
lesme siiresi icerisinde kira artiginin yapilmasina iligkin olarak bir oran veya
miktar belirlememeleri durumuna da deginilmesi gerekir. Taraflarin yenilenen
kira donemlerine iligkin artis oranlarini belirlemeleri durumunda uygulanacak
madde 344/f.1’in son ciimlesinde, bu maddede getirilen diizenlemenin bir y1l-
dan daha uzun siireli kira s6zlesmelerinde de uygulanacagi kabul edilmistir.
Buna gore, 6rnegin, li¢ yillik bir kira sdzlesmesinde, taraflar, kira bedelinin
her y1l belirli oranlarda veya miktarlarda arttirilacagini kararlastirmislarsa, kira
bedelinde yapilacak artig Tiirk Borglar Kanununun 344’ncii maddesinin birinci
fikrasinda diizenlenen sinirlandirmalar ¢ergevesinde belirlenecektir. Buna kar-
silik, taraflar bir yildan uzun siireli bir kira sdzlesmesi yapmislar ve fakat kira
sozlesmesinde kira siiresi igerisinde kira bedelinde artis yapilacagina iliskin
bir hiikiim getirmemislerse, bu durumda madde 344/f.2 uygulama alan1 bula-
mayacaktir''’,

Bu durumda, 6rnegin iki yillik bir kira s6zlesmesinde, s6zlesmede iki yillik
stire icin herhangi bir kira artig1 belirlenmediyse, bu siire icerisinde kira bede-
linde bir artis olmayacak; ancak ikinci yilin sonunda Tiirk Borg¢lar Kanununun
347°nci maddesinin birinci fikras1 geregince yenilenen kira déneminde kira
bedeli madde 344/f.2 uyarinca, tiretici fiyat endeksindeki artis oranini gegme-
mek kosuluyla kiralananin durumu da goz oniine alinarak hakkaniyete gore
belirlenecektir. Tlirk Borglar Kanunu madde 344/f.3 uyarinca bir kira bede-
li belirlenmesi ise ancak dordiincii yenileme déneminde(yani altinci kira yilt
igin) soz konusu olabilecektir.

115 Aym yonde bkz. inceoglu/Bas, s. 530; Giimiis, s. 76, yazar, taraflarm bir yildan uzun siireli
kira s6zlesmesinin siiresi igerisinde kira artig1 olacagini kararlastirmalar1 ancak oran veya
tutarini belirlememeleri durumunda TBK madde 344/f.1-c.2’nin atfi sadece TBK madde
344/f.1-c.1’e iliskin oldugundan, kira bedelinin TBK madde 344/f.2’ye gore belirlenecegini
ifade etmektedir, Giimiis, s. 75.
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cc. Bes Yildan Uzun Siireli veya Bes Yildan Sona Yenilenen Kira So6z-
lesmelerinde Kira Bedelinin Belirlenmesi

Tirk Borglar Kanununun 344’ncii maddesinin tiglinci fikrasi uyarinca,
“Taraflarca bu konuda bir anlagsma yapilip yapilmadigina bakilmaksizin, bes
yildan uzun siireli veya bes yildan sonra yenilenen kira sézlesmelerinde ve
bundan sonraki her bes yilin sonunda, yeni kira yilinda uygulanacak kira bede-
li, hakim tarafindan tretici fiyat endeksindeki artis orani, kiralananin durumu
ve emsal kira bedelleri goz 6niinde tutularak hakkaniyete uygun bigimde be-
lirlenir. Her bes yildan sonraki kira yilinda bu bigimde belirlenen kira bedeli,
onceki fikralarda yer alan ilkeleri gore degistirilebilir''®. Maddede agik¢a be-
lirtildigi gibi bu hilkmiin uygulanmasi, taraflarin kira bedelinin artig oranina
iliskin anlasmis olup olmamalarina bagli degildir.

Bu diizenlemenin amaci, taginmazin énemli 6l¢iide deger kazanmasina ve
ozellikle tasinmazin bulundugu bélge veya cadde iizerinde kiralarin asiri oran-
da artmasina ragmen tretici fiyat endeksi sinirlamasi nedeniyle bes yil boyun-
ca az kira geliri elde etmek zorunda kalan kiraya verenin, bes yilin sonunda
rayi¢ oraninda kira bedeli elde edebilmesi imkanini ona saglamaktir'’”. Tirk
Borglar Kanunu madde 344/f.3’e gore hakim, kira bedelini belirlerken iretici
fiyat endeksini de dikkate almakla birlikte, iiretici fiyat endeksi hakim i¢in iist
sinir olmayacaktir!'®,

Tirk Borglar Kanunu madde 344/f.3’de yer alan “bes yildan uzun siireli
veya bes yildan sonra yenilenen kira sézlesmeleri” ifadesi nasil anlasilacaktir?
Ogretide, hiikiimde gecen “bes yildan sonra yenilenen kira sdzlesmelerinde”
ifadesinin lafzina ragmen, bes yildan 6nce yapilan yenilemelerle besinci yilin
dolmasi durumunun da bu hiikmiin kapsaminda oldugu ifade edilmistir. Bu
itibarla, 6rnegin, bir yilligina yapilmis ve dort kez yenilenmis kira s6zlesmesi
bakimindan besinci yenileme dénemi i¢in''"® kira bedeli, madde 343/f.3 kapsa-
minda belirlenecegi gibi; iki yillik bir kira sdzlesmesinin ii¢iincii kez yenilendi-
&i kira yilinin bitiminden sonraki dordiincii yenileme yilinda da kira bedelinin
belirlenmesi, madde 344/f.1 veya 344/f.2’ye gore degil, artik madde 344/f.3
hitkmiine gore yapilacaktir'?’. Zira aksi bir goriistin kabulii, bu tiir sézlesme-

116  Uretici fiyat endeksindeki artis oranlarinin yetersizliginin, kira sozlesmesinin akdedilme-
sinin tizerinden bir y1l, iki y1l veya ii¢ y1l gegmeden de gergeklesebilecegi; bu tiir degisiklik-
lere ragmen bes y1l gegmeden endeksteki artig disindaki degisimlerin géz 6niinde tutulma-
masinin adil ve mantikli bir ¢6ziim olmadigi yolunda, Kilicoglu, s. 79.

117  Acar, Faruk, s. Tiirk Borglar Kanunu Tasarisinin Degerlendirilmesi Sempozyumu, Dordiin-
cii Oturum, Kira So6zlesmesi ve Kefalet, Legal Hukuk Dergisi, Ekim 2005, Y.3, S. 34, s.
3685.

118 linceoglu, s. 258, dipnot 41; Acar, s. 3688; Kuntalp/Barlas/Ayanoglu Moral/Cavusoglu
Isintan/ipek/Yasar/Kog, s. 186.

119  Yani, kira s6zlesmesinin baglangicindan itibaren yenilemelerle ulagilan altinei kira y1li i¢in.

120 Bkz.Yavuz/Acar/Ozen, s. 281;bkz. Giimiis, s. 72.

izmir Barosu Dergisi » Mayis 2012 « 330



6098 Sayih Turk Borclar Kanunu’na Gére Kira Bedelinin Belirlenmesi

lerde en azindan kira s6zlesmesinin kiraya veren tarafindan feshedilebilecegi
Tiirk Borglar Kanununun 347°nci maddesinde belirtilen on yillik siire sonuna
kadar kira bedelindeki artis hususunda taraflarin anlasip anlasmamalarina gore
Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 344/f.1 veya f.2 hilkkmiiniin uygulanmasina ve bu
nedenle de 6zellikle kiralananin bulundugu yerde emsallerin degismesi duru-
munda bu degisikligin biitlin bu siire boyunca dikkate alinmamasi ve yapilacak
artislarin retici fiyat endeksi ile sinirli olmasi sonucun yol agacagindan, hak-
kaniyete de uygun olmayan bir sonu¢ doguracaktir'?!.

Yine, bes yillik belirli siireli bir kira sdzlesmesinin siiresinin sona erip,
Tiirk Borglar Kanunu madde 347 geregi ilk kez bir yilligina yenilendigi kira
sozlesmelerinde de kira bedelinin tespitinde madde 344/f.3 hikmii uygulana-
caktir'?, Kira sozlesmesinde, besinci yildan sonrasina iligkin kira bedeli artig
kayd1 bulunsa bile Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 344/f.3 hiikkmii uygulama alan1
bulacaktir'®.

Ogretide bizim de katildigimiz bir goriis, madde 344/f.3 hiikmiiniin, taraf-
larca kira bedeli artig1 konusunda bir anlagma yapilip yapilmadigina bakilmak-
sizin, bes yildan uzun siireli (6rnegin yedi yil siireli) bir kira sdzlesmesinde
de uygulanabilecegi yoniindedir'?*. Buna gore, 6rnegin, yedi yil siireli bir kira
sozlesmesinde taraflar, kira siiresi icerisinde belirli donemler igin (6rnegin her
yil i¢in) kira bedelinin miktar1 veya artis oranini kararlastirmislarsa, bu du-
rumda yukarida da belirttigimiz gibi madde 344/f.1-son ciimlenin yollama-
styla madde 344/f.1-ciimle 1 uygulanacaktir. Bununla birlikte besinci yilin
sonunda'® kira bedeli artik Tiirk Borglar Kanunu madde 344/f.3 kapsamin-
da hakim tarafindan belirlenebilecektir'?®. Taraflar bir yildan uzun siireli kira
sozlesmesinde, kira artis1 yapilacagii kararlastirmiglar ancak miktar veya
artis orani belirlememislerse, besinci yilin sonuna kadar madde 344/f.2 hiik-
mii uygulanarak kira bedeli belirlenir. Besinci yilin sonunda ise, artik madde
344/f.3 hitkmii uygulama bulabilecektir. Buna karsilik, taraflarin, belirli siireli

121  Akyigit ise, TBK madde 344/f.3 hiikkmiiniin, belirsiz siireli ya da siiresi 5 yildan az olup
yenilemeler yoluyla 5 yildan uzun siiredir devam eden sozlesmeler hakkinda uygulanmama-
sinin nedenini anlamanin zor oldugunu ifade etmekle birlikte, bu tiir sézlesmelerde, zaten
344/f.1 ve 2 hiikiimleri uygulanacagindan TBK madde 344/f.3’{in uygulanmasina gerek ol
mayacag1 ve bunun kiracinin daha lehine oldugunun sdylenebilecegini ifade etmistir. Akyi-
git, s. 155.

122 Bkz. Giimiis, s. 72; TBK madde 344/f.3’de belirtilen bes yillik siirenin hesabinda ilk kira
yili da dahil sayilarak, kiranin baslangicindan itibaren besinci yilin bitimiyle birlikte TBK
madde 344/f.3’in uygulama alan1 bulacagindan bahsetmek gerekir, Yavuz/Acar/Ozen, s.
281; bkz. inceoglu, s. 258.

123 Yavuz/Acar/Ozen, s. 281.

124  Giimiis, s. 73; aym1 yonde inceoglu/Bas, s. 533 ve dipnot 35.

125  Giimiig, drnegin kira artigiin iki yilda bir yapilmas: durumunda ise altinci yili takip eden
yedinci kira yilimin basi i¢in TBK madde 344/f.3’tin uygulanabilecegi goriisiindedir, Gii
miis, s. 75.
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kira s6zlesmesinin siiresi icerisinde, kira bedelinde artis yapilacagi hususunda
hi¢ anlagsmamalar1 durumunda yukarida da belirttigimiz gibi madde 344/f.2
uygulanmayacak, Tiirk Bor¢lar Kanununun 138’nci maddesi geregi uyarlama
imkani sakli kalmak iizere, ancak besinci yilin sonunda(altinct kira yili i¢in)
madde 344/f.3 hilkmii uygulama alani bulabilecektir'?".

Ogretide baska bir goriis ise, bes yildan uzun siireli bir kira sdzlesmesi
yapilmasi durumunda(érnegin alt1 y1llik bir kira sézlesmesi), s6zlesmeyle bag-
lilik ilkesi geregi, uyarlama hakki sakli kalmak tizere, kira sdzlesmesi siiresi
boyunca belirlenen kira bedeli iizerinden kira iliskisinin yiriitiilecegini; bes
yildan uzun siireli kira sézlesmesi siiresinin sonunda(6rnegin alt1 yillik bir kira
sozlesmesinde altinc1 yilin sonunda) madde 347/f.1 geregince yenilenen kira
donemi igin ise kira bedelinin madde 344/f.3 uyarinca tespit edilecegini ifade
etmektedir. Ayni goriis, bes yildan uzun siireli kira sézlesmesinde her bir yil
i¢in sozlesme ile kira artig oraninin kararlastirilmis olmasi durumunda da ta-
raflarca kararlastirilan artig oranina itibar edilmesi gerekecegi ve besinci yil
doldugunda madde 344/f.3’e bagvurulamayacagi goriisiindedir. Zira bu goriise
gore, madde 344/f.3°de gegen “anlagma yapilip yapilmadigina bakilmaksizin”
ifadesi yenileme durumuna 6zgiidiir'*.

Tiirk Borglar Kanunu madde 344/f.3’{in metninde gecen, ““...bundan sonra-
ki her bes y1lin sonunda...” ifadesini, 6gretide bir goriis, Tiirk Bor¢lar Kanunu
madde 344/f.3’e gore artigin dncelikle on ikinci uzamis kira yilinda, sonrasin-
da da on sekizinci kira yilinda yapilmasi gerektigi seklinde anlamaktadir'®.
Diger bir goriis ise rayi¢ bedel tespitinin Kanunun agik ifadesi karsisinda, her
bes yilda bir yapilmas1 miimkiin oldugu i¢in, bu davanin onuncu ve on besinci
yillarin sonunda agilabilecegini ifade etmektedir. Bu durumda da, rayic bedel
tespiti davast sonunda belirtilen oranlar, on ikinci ve on sekizinci kira yilina
degil, on birinci ve on altinci kira yilina iligkin olarak uygulanabilecektir'*°.
Kanimizca, bu diizenlemeyi, kira sézlesmesinin baslangicindan itibaren top-
lamda bes y1l gectikten sonra yenilenen ilk donemde (yani altinci kira yil1 igin)
kira bedeli hakim tarafindan belirlendikten sonra, kira bedelinin artik altinci
yenileme yilin1 takip eden bes yilin sonunda tekrar hakim tarafindan belirle-
necegi seklinde anlamak gerekir. Yani kira bedeli on birinci uzama dénemi-
nin sonunda on ikinci y1l i¢in hakim tarafindan belirlenecektir. Zira kanimizca
Tiirk Borglar Kanunu madde 344/f.3’de gecen “bes yildan sonra yenilenen kira
sozlesmelerinde ve bundan sonraki her bes yilin sonunda” ifadesinden, bes
yillik dénemin altinct yenileme yilindan sonraki yillar sayilarak tespit edile-
cegi anlagilmaktadir.

126  Aym yonde bkz. Giimiis, s. 75; inceoglu/Bas, s. 533, dipnot 35.
127 Giimiis, s. 73.

128 Yavuz/Acar/Giimiis, s. 282.

129  Giimiis, s. 75.

130 inceoglu/Bas, s. 535, dipnot 39.
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6570 sayil1 Gayrimenkul Kiralart Hakkinda Kanun déneminde ise Yargi-
tay, daha dnce de degindigimiz gibi, kira s6zlesmesinde olagan rayice uygun
olarak kararlastirilan kira bedeline toptan esya fiyat endeksinin ii¢ y1l icin ar-
tirimi esas alinarak-toptan esya fiyat endeksi %65°1 gegtigi donemde %65 ile
siirl olarak- bulunacak kira bedelinin o dénemin hak ve nesafet kurallarina
uygun ve asirt olamayan bir kira bedeli oldugunu kabul etmekte ve ii¢ yil-
dan sonra ise yeniden hak ve nesafete uygun bir kira bedeli tespit edilecegini
kabul etmekteydi'*'. Yani, Yargitay’in deyimiyle hak ve nesafete dayali kira
bedeli tespitinin yapilabilmesi i¢in kira sdzlesmesinin baglangicindan sonra ii¢
yenileme doneminin ge¢mesi gerektiginden, 3+1 formiilii benimsemisti. Tiirk
Borglar Kanununda ise taraflarin bir yillik bir kira sézlesmesi yapmis olmalar1
durumunda, daha 6nce de belirtildigi izere Yargitay’in 3+1 formiiliiniin 4+1°e
dontismiis oldugu séylenebilir'®2. Yargitay’a gore, emsal ve rayicin tespitinde,
kiralananin konumu, cevresi, niteligi, kullanim sekli, kira baslangi¢ tarihle-
rinin yakinligi, kira stireleri gibi hususlar da dikkate alinmalidir'*3, Emsal ve
rayi¢ degerlerin tespitinde, kiralananin 6zellikleri ve kiralanan yerle civarinda
ayni nitelikte kabul edilebilecek ve tespiti istenilen doneme yakin tarihte ya-
pilmis birden fazla kira sézlesmesinin esas alinarak karsilastirma yapilmasi
gerekir'®, Ayrica, Yargitay’a gore hak ve nesafete gore belirlenecek kira bede-
linin, endeks uygulamasina gore tespit edilecek miktardan da daha az olmama-
s1 gerekmekle birlikte!*’; bazi kararlarinda, kiralananin gevresinde olusan kira
paralarinin genel fiyat artislar1 kadar artmadig1 veya kira paralarinda bir diistis
saptanmasi durumunda, kira bedeli hak ve nesafete gore belirlenirken de kira
parasinin endeksin altinda tespit edilebilecegini ifade etmisgtir'*®.

131 Yargitay, 6570 sayili Kanun zamaninda, “hak ve nefasete” dayali olarak kira bedelini tespit
ederken, oncelikle taraflarin tim delillerinin varsa emsal kira sozlesmelerinin ash veya
onayli ornekleri dosyaya alinacagini; bilirkisi marifetiyle kiralanan tasinmaz ve taraf em-
sallerinin tek tek goriiliip incelenmesi gerektigini, boylece elde edilen veriler somutlasti-
rilarak, dava konusu yer ile ayri ayri ( konumu, ¢evresi, kullanim sekli, kira baslangi¢ ta-
rihi, kira stireleri vb. ) kira parasina etki eden tiim nitelikleri karsilastirmasi gerektigini;
emsal kira bedellerinin ni¢in uygun emsal olup olmadigi somut gerek¢elerle agiklanmasini,
dava konusu tasinmazin yeniden kiraya verilmesi(bos olarak) halinde getirebilecegi kira
parast belirlenerek, hdkim tarafindan bu kira parasi dikkate alinmak suretiyle hak ve nefa-
sete; ozellikle taraflarin kira sozlesmesinden bekledikleri amaglarina uygun makul bir
kira parasina hiikmedilmesi gerektigini kabul etmekteydi”, 3. HD, T. 24.2.2009; E.
2009/732; K. 2009/2648.(www.kazanci.com); 3.HD, T.22.1.2008; E. 2007/20027;
K.2008/836, Erdogan, s. 1478.

132 Bkz. inceoglu, s. 258; inceoglu/Bas, s. 533.

133 3.HD,T. 8.3.2010; E. 2010/875; K. 2010/3721. (www.kazanci.com)

134 3.HD, T. 22.1.2008; E. 2007/20027; K. 2008/836, Erdegan, s. 1477;3. HD, 31.3.2008; E.
2008/1303; K. 2008/5489, Erdogan, s. 1479.

135 3. HD, 31.3.2008; E. 2008/1303; K. 2008/5489, Erdogan, s. 1479; “... Ancak yerlesmis
Yargitay uygulamalarina gore hiikmedilen kira parasi, davali tarafindan yeni dénemde arti-
rilarak édenen miktardan ve endeks uygulamasina gore belirlenecek tutardan daha az ola-
maz...”, 3. HD, T. 19.2.2009; E. 2009/1683; K. 2009/2327, Erdogan, s. 1488.

136 3.HD,T. 06.07.2010; E. 2010/10123; K. 2010/12127, Rubhi, s. 761.
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Olagan rayi¢, Yargitay kararlarinda, belirli bir ¢evrede muntazaman ve
devamli siirelerde yapilmis kira sozlesmelerinde kiraya verenler ve kiracilar
tarafindan kabul edilmis, istikrar kazanmuis kira paralarinin ulastig1 belli deger
olarak kabul edilmektedir'?’. 1964 tarihli igtihad1 Birlestirme Kararina gore ra-
yig, olagan sartlar altinda yapilmis s6zlesmeler ile kabul edilegelen bir karsilik
oldugundan, olaganiistii ve 6zel sartlar altinda yapilmis bulunan sézlesmelere
bakilarak rayig belli edilemeyecektir. Ozellikle belli bir yerde oturmak veyahut
is yeri agmak i¢in her fedakarligi goze alan kimselerin yapmis olduklari soz-
lesmeler ve benzeri 6zel durumlarda yapilan sdzlesmeler 6zel sartlar altinda
yapilmis sayilir ve sinirlama igin temel olamaz!.

Kiralananin durumu ile kastedilen, kiralananin biyiikliigd, yasi, kullani-
lan malzemenin kalitesi ve taginmaza bagl olarak sunulan diger imkanlar gibi
kiralananin nitelikleridir'*. Giimiis, bu unsurlar sonrasinda kiralananin ¢evre-
sel konumunun da, kiralananin durumu kapsaminda degerlendirilecegini ifade
etmektedir'®. Ogretide bir baska goriis ise, “cevresel konumun” emsal kira
baglaminda zaten dikkate alindigini; kiralananin durumunun ise kiralananin
yasi, biiyiikliigii ve kullanilan malzemenin kalitesi gibi s6z konusu taginmazin
emsal teskil eden diger tasinmazlara gore farkli oldugu hususlari ifade ettigini
ifade etmektedir. Buna gore hakim, esasen bilirkisilerce belirlenen ve biiyiik
oranda kiralananin konumunun da etkisiyle olusan emsal kira bedelini temel
alacak, ancak kiralananin niteliklerine gore bu emsal kira bedellerinden bir
sapmaya gidip gitmeyecegini degerlendirecektir'!.

Tiirk Borglar Kanununun 344’ncii maddesinin ti¢ilincii fikrasinda, kiralana-
nin durumu ve emsal kira bedelleri diginda bunlar1 goz 6nilinde tutularak, hak-
kaniyette gore bir belirleme yapilacag: ifade edilmistir. Ogretide, Yargitay’mn
6570 sayili Kanun zamaninda, “eski kiraci indirimi” olarak da bilinen, emsal
kira bedeline iliskin tespit yapildiktan sonra kiralananin yeniden (bos olarak)
kiraya verilmesi halinde getirebilecegi kira bedeline esit veya buna ¢ok yakin
bir miktarda kira bedelinin tespit edilemeyecegi zira bunun hakkaniyete aykir
olacagi yoniindeki gorlis ve uygulamasinin, madde 344/f.3’de “hakkaniyete”
yapilan atif dolayisiyla Tiirk Bor¢lar Kanunu déneminde de devam edecegi
goriisii ifade edilmistir'#2,

137 HGK, T.21.3.1990; E. 1990/3—13;K. 1990/193 (www.kazanci.com).

138 Ornegin, bankanin sube agmak igin kiraladig1 bir tagmnmaza olaganiistii kira bedeli 5demesi
gibi, Yavuz, s. 284.

139 inceoglu/Bas, s. 535-536; Giimiis, s. 73.

140 Giimiis, s. 73.

141  inceoglu/Bas, s. 536.

142 inceoglu/Bas, s. 536; “...Ancak, mahkemece dava konusu yerin bosalmast ve yeniden kira-
lanmast halinde getirebilecegi kira parasina hiikmedilmistir. Béyle bir uygulama 18.11.1964
giin ve 2/4 sayil Ictihadi Birlestirme Kararina ve orada belirlenen “hak ve nesafet” ilkesine
aykirt olur: Zira HGK. 21.03.1990 giin ve 13/193 sayili kararinda da agiklandigu iizere,
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B. Kira Bedelinin Yabanci Para Olarak Kararlastirilmasi Durumunda
Kira Bedelinin Belirlenmesi

Tirk Borglar Kanunu madde 344/f.4 uyarinca, “Sozlesmede kira bedeli

yabanci para olarak kararlastirilmigsa, bes y1l gegmedikce kira bedelinde de-
gisiklik yapilamaz. Ancak, bu Kanunun, “Asir1 ifa Giigliigii” baslikli 138 nci
madde hitkmii saklidir. Bes y1l gectikten sonra kira bedelinin belirlenmesinde,
yabanci paranin degerindeki degisiklikler de gbz 6niinde tutularak ii¢iinci fik-
ra hitkmi uygulanir.” Bu hiikiim emredici niteliktedir. Kira s6zlesmesinde kira
bedelinin yabanci para olarak belirlenmesi durumunda, taraflarin s6zlesmeyle
bir artig orani getirmeleri kesin hiikiimsiizlik yaptirimi ile karsilasacaktir!*,
Bu agidan bes yil boyunca yabanci para olarak belirlenen kira bedelinde her-
hangi bir degisiklik yapilamayacaktir'#,

143

144

6570 Sayili Yasanmin 11.maddesi geregince kira sozlesmesi yildan yila yenilenmekte oldu-
gundan tasinmazin bos oldugu farz ve kabul edilerek sonuca gidilemez. Bu nedenle kira-
lananin bos olarak kiraya verilmesi halinde getirebilecegi kira parasina esit olacak se-
kilde veya bunun ¢ok yakinina ulasan bir kira parasina hiikmedilmemesi gerekir...” 3.
HD, T.13.12.2010; E. 2010/19945; K. 2010/20447 (www.kazanci.com); 3.HD, T. 29.9.2009;
E. 2009/13830; K. 14352, Erdogan, s. 1496.

Giimiis, s. 76; 6gretide bir gortis bu hiikkmiin, mutlak emredici olmadigini, kiraci yararina
kira bedelinin azalmasi sonucunu doguracak anlasmalarin yapilmasimim miimkiin oldugunu
ifade etmektedir, Yavuz/Acar/Ozen, s. 283; bes yil iginde de taraflarin anlasarak ézellikle
kiraci yararina kira bedelini diisiirmek yolunda bir diizenleme yapabilecegi yoniinde, Akyi-
git, s. 155; burada getirilen bes yillik siirenin ¢ok uzun oldugu; ayrica Tiirkiye nin eko-
nomik kosullar1 dikkate alindiginda yabanci para degerindeki dngoriilemeyen ve dnlene-
meyen degisikliklerin sadece kiraciy1 degil, kiraya vereni de etkileyebilecegi yoniinde,
Kuntalp/Barlas/Ayanoglu Moral/Cavusoglu Isintan/ipek/Yasar/Kog, s. 187.

6570 sayil1 GKHK’a, 4531 sayili Kanun ile eklenen Gegici 7. maddenin ikinci fikrasinda,
“Kira parasimnin yabanci para veya kiymetli madene endeksli olarak belirlendigi sozlesme-
lerde ayrica yillik artis uygulanmaz.” hitkmii getirilmistir. Anayasa Mahkemesi, daha dnce
de ifade edildigi gibi s6z konusu Gegici 7. maddenin ilk fikrasini iptal etmistir. “Sozlesme-
lerde kararlastirilan kira paralar1 2000 yilinda yillik %25, 2001 yilinda ise yillik % 10 ora-
ninda artirilabilir. Ancak, tasinmazin bulundugu bolgedeki rayi¢ kira parasindaki artig bu
oranlarin altinda ise bu oranlar uygulanmaz” seklindeki birinci fikrasindaki ““...2001 y1-
linda ise yillik %10” ibaresinin Anaysa Mahkemesi tarafindan iptal edilmesinden sonra,
ayn1 maddenin ikinci fikrasinda agiklanan, yabanci paraya endeksli kira sozlesmelerinde
sozlesmede Ongoriilen artigin yapilamayacagma iliskin diizenlemenin uygulanip uygula-
namayacagl uyusmazlik konusu olmustur. HGK, uyusmazlik konusunun 01.05.2000-
01.05.2001 tarihleri arasindaki kira donemindeki kira bedeline iliskin olan kararinda, Ana-
yasa Mahkemesi’nin sadece 4531 sayili Kanunun 1. fikrasmmn ilk ciimlesinde yer alan
“%10’luk artisa iligskin ciimleyi iptal ettigini, ikinci fikradaki hiikmiin ise yiiriirliikte kal-
digin1 kabul etmis ve ikinci fikra hitkmiinii uygulamistir (HGK, T.27.4.2005, E. 2005/6-233;
K. 2005/279.(www.kazanci.com). Bununla birlikte, Yargitay, 4531 sayili Kanun ile 6570
sayili Kanuna eklenen gegici 7. maddenin 2000 ve 2001 yillarna ilislin oldugunu kabul
ederek, bu hitkmiin sadece iki y1l i¢in gegerli oldugunu kabul etmektedir. 3.HD, T. 29.3.2010,
E. 2010/3713, K. 2010/5246 (www.kazanci.com); “...Siireli hiikiim niteliginde olan 6570
sayilt Yasa'min gegici 7.maddesi daha sonraki yillar i¢in uygulanamaz...”, 3.HD, T.
1.4.2008, E. 2008/2091, K. 2008/5618, Erdogan, s. 1481. Ogretide, s6z konusu ikinci fik-
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Sozlesme siiresinin bir y1l ya da bir yildan uzun olmasi da bu hiikmiin uy-
gulanmasi bakimindan bir farklilik yaratmayacaktir'®. Ornegin, kira sozles-
mesi bir yillik yapilmis ve kira bedeli yabanci para tizerinden belirlenmisse,
dort yillik yenileme donemlerinde, baslangicta belirlenen bu kira bedeli ba-
kimindan sozlesme ile bir artis kararlagtirilmissa, bu artig uygulanmayacagi
gibi, s6z konusu dort yillik yenileme donemlerinde Tiirk Bor¢lar Kanununun
344’ncti maddesinin birinci ve ikinci fikralar1 gibi dordiincii fikrasi da uygu-
lama alani bulmayacaktir'*. Besinci yenileme donemi i¢in ise madde 344/f.4
hiikmii uygulanacaktir. Ayn1 husus, kira sdzlesmesinin bir yildan uzun siireli
yapilmis olmasi icin de gegerlidir. Ornegin, kira bedeli yabanci para iizerinden
belirlenmis ii¢ yillik bir kira sézlesmesinde, taraflarin ti¢ yillik dénem iginde
ikinci ve t¢lincii yillar icin kira bedelinde artisa iligkin getirdikleri hiikiimler
gegersiz olacaktir. S6zlesme siiresi olan ii¢ yil dolduktan sonra iki yenileme
yilinda da kira bedelinde bir artig yapilmayacak, ancak altinci kira yili yani
iiclincii yenileme donemi icin madde 344/f.4 geregince hakim tarafindan, ya-
banci paranin degerindeki degisiklikler de goz dniine alinarak, Uiretici fiyat en-
deksindeki artig orani, kiralananin durumu ve emsal kira bedelleri géz oniinde
tutularak hakkaniyete uygun bigimde kira bedeli belirlenecektir. Bununla bir-
likte, Tiirk Borg¢lar Kanununun asiri ifa giicliigiine iliskin 138’nci maddesinin
sakli oldugu da belirtilmelidir.

Gilimiis’e gore, Tiirk Borglar Kanunu madde 344/f.4 hiikmii, yabanci para
endeksine dayali Tiirk lirasi iizerinden belirlenen kira bedelleri bakimindan
uygulama alani bulmayacaktir'¥’. Ogretide bir bagka goriis ise, hiikkmiin yerin-
de olup olmadig: tartigmali olsa bile aksine bir yorumun hiikmiin kolaylikla
dolanilmasina yol agacagindan, kira bedelinin yabanci paraya endeksli olarak
kararlastirildigi durumlarda da kiyasen uygulama alani bulmasi gerektigini ifa-
de etmektedir'*®.

Yabanci para deger kaydi ile yapilan kiralamalarin temelinde, alacaklinin
paranin temsil ettigi satin alma giiciinii elde etmek ve para degerinin diigme-
sinden alacaklinin korunmasini saglamak yatmaktadir'®®. Tirk parasi ile be-
lirlenen kira bedellerinde sdzlesmenin ilk bes yili paranin degerindeki diisme

radaki diizenlemenin isabetli olmadig1 ancak bu gegici hiikkmiin uygulama alanimnmn iki yilla
smirlanmis olmasinin sakincay1 énemli 6l¢iide giderir nitelikte oldugu ifade edilmistir, in-
ceoglu/Bas, s. 538.

145 linceoglu/Bas, s. 537; bu diizenlemeyle s6z konusu artis yasagini dolanmak amactyla s6z-
lesmenin bir y1ldan uzun siireli yapilmasi ve her yil farkli bir kira bedelinin tespit edilmesine
olanak taninmanustr, inceoglu, s. 259.

146 Bkz. Yavuz/Acar/Ozen, s. 283.

147 Giimiis, s. 76.

148 inceoglu/Bas, s. 538; Yavuz, s. 286; kiymetli madene endeksli olan kira sozlesmelerinde de,
yillik artigin uygulanmayacagi yoniinde, Ruhi s. 733.

149  Bu konuda bkz. Oguzman/Qz, s. 318.
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bakimindan iiretici fiyat endeksindeki artis st sinir olarak kabul edilirken, ta-
raflarin daha sozlesmenin baginda paranin degerinin diismesine karsi 6nlem
almak ve kiraya vereni korumak i¢in yabanci para deger kaydi getirdikleri'*®
ve bu agidan madde 344/f.4’deki yasaklamanin yabanci para deger kaydi ile
yapilan kiralamalarda da uygulanmasi gerektigi diisiiniilebilir. Ogretide de
hakli olarak ifade edildigi gibi'!, kira bedelinin yabanci paraya endeksli ola-
rak belirlendigi kira sdzlesmelerinde madde 344/f.4’de yer alan sinirlamanin
kabul edilmemesi hitkmiin kolaylikla dolanilmasina yol agabilecektir. Halbuki
yabanc1 para degeri kaydi iceren borglar yabanci para borcu olarak nitelendi-
rilmemekle birlikte, bu tiir borg iliskilerinde de amag, yabanci para ile borglan-
malarla ayn1 olup, para degerindeki diismelerden korunmaktir!>2,

Yirirlikten kalkan Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanun déneminde,
Yargitay, kira bedelinin yabanci para ile belirlendigi bir kira sézlesmesinde,
yeni dénemde kira bedelinin tespiti i¢in dava agilirsa, iki taraf da yabanci para
iizerinden belirlenmesinde mutabik kalmadigr siirece, kira bedelinin Tiirk pa-
ras1 lizerinden belirlenmesi gerektigini kabul ediyordu'>’. Giimiis ise, Tiirk
Borglar Kanunu zamaninda, artik, yabanci paranin degerindeki degisiklikler
de kira bedelinin tespitinde madde 344/f.3’deki olgiitlerle birlikte dikkate ali-
nacagindan, artik besinci yilin sonunda tespit edilecek kira bedelinin yabanct

150 Ancak 6gretide hakli olarak, 6zellikle ekonomik istikrarin oldugu dénemlerde doviz fiyat-
larinda degisme olmayacag: -hatta bazen yabanci paranin Tiirk liras: karsisinda deger kay-
bettigi- dikkate alindiginda, Tiirk lirasi iizerinden kararlastirilan kira bedellerinde artis ka-
bul edilirken, yabanci para iizerinden belirlenmis kira bedelinin degismeyecegini kabul edil-
mesi hakkaniyete uygun olmay1p, yabanci para deger kaydi boyle bir durumda kiraya vereni
de kira bedelinde artisa gerek olmayacak derecede korumayacag: ifade edilmistir. Dogan
Murat, “6098 Sayil1 Tiirk Borglar Kanununa Gore Konut ve Catili isyeri Kiralarma iliskin
Hiikiimlerin Degerlendirilmesi”, Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a Armagan, Marmara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi Ozel Hukuk Sempozyumu Ozel sayis, “6098
Sayili Tiirk Borglar Kanunu Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi Sempozyumu (3-4 Haziran
2011), Sempozyum No:III, 2011, s. 510; 4531 sayili Kanun bakimindan ayni yonde, Altas,
Hiiseyin, “Kira Paras1 Artiglarinin Sinirlanmasi”, AUHFD, C. 49, S.1-4, Y.2000 s. 111, bu
acidan kira parasinin yabanci para veya kiymetli madene endeksli olarak belirlendigi du-
rumlarda, en azindan yabanci paranin yillik deger kaybi oraninda artirilabilmesi gerektigini
ifade etmistir; maddenin yabanci paralari her zaman saglam ve yillik artislar1 gerektirmeye-
cek kadar kiraya vereni korudugu mantiginin isabetli olmadigi, zira bu durumun ekonomik
etkenlere gore degisebildigi yolunda, Kilicoglu, s. 80.

151 Bkz. inceoglu/Bas, s. 538.

152 Baygmn, Cem, Yabanci Para Uzerinden Borglanmalar ve Hukuki Sonuglari, Istanbul, 1997,
s. 26.

153 “...0 halde, yeni donemde kira parasinin tespitinin istenilmesi halinde sézlesmedeki kiranin
yabanct para ile odenmesine iligkin hiikmiin yenilendigi kabul edilemez. Bu nedenle hdkim
anilan IBK 'da éngoriilen stmirlamayr yaparken, ( daval kiracinin bu yonde acik bir kabulii
bulunmadig siirece ) Bor¢lar Kanunu 'nun 83/1. hiikmii uyarinca kira parasini Tiirk Lirast
olarak takdir etmek ve sozlesmede yer alan boslugu ona gére doldurmak durumundadir.
Yargilama swrasinda davact vekili kira parasinin yabanci para iizerinden istediklerini Tiirk
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para iizerinden belirlenebilecegini hatta artik bu durumda kars: tarafin kabu-
li olmadikg¢a hakimin, Tiirk liras1 tizerinden kira bedelini tespit edemeyecegi
gorigiindedir'>.

Soézlesmede yabanci para tizerinden kararlastirilan kira bedeli, Tiirk Borg-
lar Kanunu madde 344/son fikra geregi, hakim tarafindan besinci y1lin sonun-
da yeniden belirlenirken, hakimin yabanci para iizerinden karar verecegini
kabul edersek, hakim tarafindan yabanci para tlizerinden belirlenen kira be-
delinin sonraki kira donemlerinde belirlenmesinin nasil olacagi sorunu ortaya
¢ikar. Tiirk Borglar Kanununun 344°ncii maddesinin dordiincii fikrasinda ise
madde 344/f.3’deki diizenlemenin aksine bu yonde bir agiklik yoktur. Kani-
mizca, maddede bes yildan sonraki dénemlerde kira bedelinin tespitine iligskin
acik bir hiikiim olmasa da, kira bedelinin yabanci para iizerinden belirlenmesi
halinde, Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 344/f.1-climle 1’in uygulanarak bes y1l
boyunca bir artis yapilamayacaginin kabul edilmesi gerekirdi. Bununla birlik-
te, Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 344/f.4-ciimle 1 hiikkmiiniin isabet derecesinin
tartisildig1 noktada, bu kez hakim tarafindan belirlenen kira bedelinde bes yil
geemedikee taraflarca degisiklik yapilamamasi ise 6zellikle sdzlesme 6zgiir-
lugii ilkesinin gereginden fazla sinirlandirilmast sonucunu doguracakti. Kira
bedelinin Tiirk Borg¢lar Kanunu madde 344/f.4 kapsaminda hakim tarafindan
Tiirk liras1 lizerinden belirlenmesi durumunda ise, taraflar en azindan Kanunda
ongoriilen sinirlandirmalara uygun olarak kira bedelinde degisiklige gidebi-

Lirasi iizerinden tespitini istemediklerini agiklamistir. Ancak Yargitay in yerlesmis uygula-
malarina gore, davalimin kira parasinin yabanci para iizerinden tespitine muvafakat etme-
mesi halinde kira parasimin Tiirk Lirasi iizerinden yapilabilecegi agiklatilarak, davacinin
buna ragmen yabanci para iizerinden tespitini istemesi halinde davanin reddine karar ve-
rilmelidir. Mahkemece, bu yénde yargilama yapilip, davaci Tiirk Liras: itizerinden kira
paraswmnin tespitini istedigi taktirde mahallinde kesif yapilmali, dava konusu yerin yeniden
kiralanmasi halinde getirebilecegi kira parasi bilirkisiler tarafindan belirlenmelidir. Dava
konusu tasinmazin yeni dénemde bogs olarak yeniden kiraya verilmesi halinde getirebilece-
&i kira parasi Tiirk Lirast olarak agiklattirilmali son dénem kira parasinin Dolar tutarindan
az olmayacak sekilde hak ve nesafete uygun kira parast Tiirk Lirast olarak mahkemece
tespit edilmelidir...” 3. HD, T. 25.11.2008, E. 2008/18533; K. 2008/20391
(www.kazanci.com); 3. HD, T. 29.3.2007, E. 2007/4352, K. 2006/4650
(www.kazanci.com); buna karsilik siiresi heniiz sona ermeyen kira sozlesmesinde, kira
tespiti istenen donem kira siiresi i¢inde oldugundan, kira bedelinin yabanci para lizerinden
kararlastirldig: gozetilerek yabanci para olarak hitkkmedilmesi gerektigine iligkin olarak, 3.
HD, T. 1.10.2009; E. 2009/12435; K. 2009/14578, Erdogan, s. 1496; her iki tarafin da agik
kabuliiniin olmas1 durumunda kira bedelinin yabanci para cinsinden belirlenebilecegi yo-
niinde, Aydin, Sevgican, “Kira Bedelinin Tespiti ve Uyarlama Davalar”, Terazi, Y.5, S. 45,
Mayis 2010, s. 54.

154  Giimiis, s. 77; Aydemir ise, endeks artig orani, kiralananin durumu, emsal kira bedelleri de
g0z Oniine almarak kiralananin iilke parastyla ne kadar kira getirebilecegi yaklasik olarak
saptandiktan sonra hakkaniyet 6l¢iitlerine gére kira miktarinin bulunmasryla bunun sozles-
mede Ongoriilen yabanci paraya ¢evrilmesi yonteminin izlenmesi gerektigi gorisiindedir,
Aydemir, s. 236.
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leceklerdir. Kanimizca kanun koyucunun madde 344/f.3’de hakim tarafindan
belirlenen kira bedelinin sonraki déonemlerde akibetinin ne olacagini ac¢ik hii-
kiimle diizenlerken, yabanci para tizerinden yapilan kira sézlesmeleri bakimin-
dan bu yolda acik bir diizenleme yapmamasini ve maddede bes y1l gegtikten
sonra kira bedelinin belirlenmesi bakimindan yabanci paranin degerindeki de-
gisikliklerin de goz oniinde tutulacagini belirterek kira bedelinin Tiirk parasi
tizerinden belirlenmesini esas alan Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 344/f.3’¢ atif
yapmasini, kira bedelinin madde 344/f.4 geregince hakim tarafindan belirle-
nirken bu belirlemenin Tiirk lirasi izerinden yapilacagini kabul ettigi seklinde
yorumlamak da miimkiindiir.

VI- Kira Bedelinin Belirlenmesi Davasinin A¢ilma Zamam (TBK mad-
de 345)

6570 sayili Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanun zamaninda Yargitay,
1966 tarihli Ictihad: Birlestirme kararryla'>® kira tespit davasinin agilabilecegi
zaman ve tespit karariin uygulanacagi donem ile ilgili olarak bir takim ilkeler
getirmisti. Kararda her ne kadar bu davanin kiraci tarafinda da agilabilece-
gi belirtilmese de, Yargitay sonraki kararlarinda bu davanin kiraci tarafindan
da agilabilecegini kabul etmektedir'*. 1966 tarihli Ictihad1 Birlestirme Karar1
geregince, kira tespitine iligkin davanin goriilebilmesi i¢in kiraya verenin ki-
ract aleyhine ihtar yapmasi bir 6n kosul niteligi tasimaz'>’. Kararda, kira tespit
davasimin her zaman agilabilecegi, yani bu davanin kira donemi baslangicina
nazaran belli bir zaman 6nce veya sonra agilmast zorunlulugu bulunmadig;
dava tarihinin, sadece karar verilen kira bedelinin hangi tarihten itibaren geger-
li olacagi hususunda dnem gosterdigi belirtilmigtir.

Kira sozlesmesinde kira bedelinin artirilmasina iliskin olarak bir diizenle-
me yoksa 6zellikle 1966 tarihli I¢tihadi Birlestirme karari dikkate alindigin-
da, hakim tarafindan tespit edilecek kira bedelinin, kiraya verenin ihtar1 ya da
dava dilekgesinin tebligini izleyen yeni kira doneminden baslayarak yiirtirliige
girmesi i¢in, kiraya verenin ihtarmin veya agilan tespit davasina iliskin dava
dilekgesinin, kiracinin yiriirliikten kalkan Gayrimenkul Kiralart Hakkinda Ka-
nunun 11°nci maddesinde diizenlenen on bes giinliik siireden 6nce, distiniip

155 IBK, T. 21.11.1966;E. 1966/19; K. 1966/10, RG, T. 29.12.1966; S. 12490.

156 HGK, T. 06.04.1968; E. 189; K. 232, Erdogan, s. 1391; 3.HD, T.10.4.1967; E. 1307; K.
1877, Olgag, Senai, Kira Parasmi Tesbit ve Tahliye Davalari, Istanbul, 1968, s. 54; bkz. 3.
HD; T. 1.4.2008; E. 2008/2841; K.2008/5706; dgretide de genellikle bu davayi kiraya vere-
nin agacagi belirtilmekle birlikte, kiracinin da bu davayr agmasina engel bir hususun bu-
lunmadig ifade edilmistir, Yavuz/Acar/Ozen, s. 283; Ayrica 18.11.1964 tarihli ve E.1964/2-
K.1964/4 sayil Ictihadh Birlestirme Karari’nda da, kiracinin da bu davay acabilecegi ifade
edilmistir; TBK’da bu konuda agik bir diizenleme bulunmasa da, hem kiracinin hem de
kiraya verenin dava agma hakkimim bulundugu kabul edilmelidir, Ozer, s. 1027.

157  Ayni husus kiraci tarafindan agilacak davalar i¢in de gegerlidir.
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madde 11°deki on bes giinliik siireden dnce kiralanani tahliye edecegine iliskin
yaziy1 kiraya verene teblig etmesine imkan taniyacak uygun bir siire icerisinde
teblig edilmesi gerekirdi'*®. Bu siire somut olayin kosullarina gore en az kira
doneminin bitmesinden onceki on bes giinliik siire olacak; en fazla siire ise
kural olarak on yedi, on sekiz giinii gegmeyecektir'®®. Bununla birlikte, ihtar
siiresi igerisinde yapilmis olsa bile ihtar1 izleyen yeni kira donemi sonuna ka-
dar davanin acilmasi, kira bedelinin belirlenmesine iliskin mahkeme kararinin
ihtar1 izleyen kira doneminden baslanarak uygulanabilmesi i¢in bir gereklilik
arz eder'®. Yargitay’a gore, yukarida belirtilen siireye uyulmamasi durumun-
da, mahkemece tespit edilen kira bedeli, ihtarin veya dava dilek¢esinin tebli-
gini izleyen kira déoneminden itibaren degil, aksine bir sonraki kira yilindan
baglayarak yirtirlige girer'®’.

6570 sayil1 Gayrimenkul Kiralart Hakkindaki Kanun zamanindaki Yargitay
uygulamasina gore, taraflar kira sdzlesmesini yaparken, yenilenen kira donem-
lerinde kira bedelinin artirilacagi tizerinde agik¢a veya ortiilii olarak anlasmis-
larsa, hakim tarafindan tespit edilecek kira bedeli, kiraya veren ihtar ¢cekmese
bile, kira bedelinin tespiti davasini tespitin istendigi donem icerisinde agmasi

158 1IBK, T. 21.11.1966; E.1966/19; K.1966/10 10: “... Kiralayan tarafindan kiraci aleyhine
acilan kira bedelinin tespiti davasinda, tespit edilecek yeni kira parasimin o davaya ait ar
zuhalin kiraciya tebligini takip eden kira dénemi igin kiraciyr ilzam edecegine, ancak arzu
halin tebligi tarihi ile yeni kira doneminin basladigi tarih arasinda on bes giinden fazla bir
siirenin ge¢mis olmasi gerektigine, bu fazla siirenin ise en az kiract icin diisiiniiliip on bes
giinliik siireden once mecuru tahliye edecegini yazi ile kiralayana bildirmesine yetecek ka-
dar olmast icap ettigine, dava arzuhali bugiinden sonra kiraciya teblig edilmis olursa kira-
cimin tespit edilen yeni kira parast ile bir sonraki donem i¢in sorumlu olacagina, fakat
davadan once ihbar(ihtar) yapilmissa ihtarin kiraciya ulastigi tarih goz oniinde tutularak
yukaridaki yazili esaslarin uygulanacagina...”; HGK, T. 21.3.1979; E. 1977/3-821; K.
1979/277; bkz. 3. HD, T.11.5.2010; E. 2010/6940; K. 2010/8503 (www.kazanci.com); Gii-
miis, Mustafa Alper, Bor¢lar Hukuku Ozel Hiikiimler, C.1, Istanbul, 2008, s. 330. (Ozel
Hiikiimler)

159  Giimiis, Ozel Hiikiimler, s. 330, dipnot: 1674.

160 Bkz. 3.HD, T.21.10.2010; E. 2010/13408; K. 2010/17084, Rubhi, s. 851.

161  “..Taraflar arasindaki kira sozlesmesinin 01.10.2000 baslangi¢ tarihli ve 1 yil siireli ol-
dugu, sozlesmede artig sarti bulunmadigi dosyada mevcut kira sozlesmesinden anlasilmak-
tadir. Dava konusu olayda 21.11.1966 giin ve 19/10 sayili Yargitay I¢tihadi Birlestirme Ka-
rarinda anilan ihtar veya dava dilek¢esinin teblig tarihi 6nem kazanmaktadr. Dava dilek-
cesinin davaliya 22.4.2004 tarihinde teblig edildigi, bu durumda ancak 01.10.2004 tari-
hinde baslayan donem icin tespit yapilabilecegi anlasiimaktadr: O halde mahkemece ya-
pilacak is, davac vekiline tespitin bir sonraki déneme sarktigi ( 01.10.2004 ) hatirlatarak,
bu tarihten itibaren tespit isteyip istemedigi sorulup, 01.10.2003 tarihinden baslayan do-
nem i¢in tespit istedigi takdirde davanin reddedilecegi a¢iklandiktan sonra, davaci vekilince
01.10.2004 tarihinden baslayan donem icin tespiti istenmedigi takdirde davanmn reddine
karar verilmelidir...”. 3. HD, T 14.10.2004; E. 2004/10546; K. 2004/10948
(www.kazanci.com); “...Taraflar arasindaki kira sézlesmesi sozlii olarak diizenlenmis olup,
stiresinde gonderilmis ihtarnamede de bulunmadigina gore dava tarihinde baslayan dénem
igin kira parasinin tespitine karar verilemez. Su halde mahkemece, kira sézlesmesinin bas-
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kosuluyla'®?, bu donem bagindan itibaren gegerli olacaktir!®.

Tiirk Borglar Kanunu madde 345/f.1°de ise, kira bedelinin belirlenmesine
iligkin davanin her zaman agilabilecegi belirtilmistir. S6z konusu diizenleme
1966 tarihli igtihad1 Birlestirme Karari ile de uyum igerisindedir. Buna gére,
madde 345°de getirilen zamansal diizenlemeler kira bedelinin belirlenmesi
davasinin agilabilmesi ile ilgili olmayip, mahkeme kararinin ne zamandan
itibaren gegerli olacag ile ilgilidir. Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 345°de kira
bedelinin belirlenmesine iliskin davanin her zaman agilabilecegi belirtilse bile,
bu davanin her zaman agilmasinda bir menfaat olmayabilir. Ornegin, bes y1llik
bir kira sdzlegmesinin birinci yilinda, altiner yilin kira bedelinin belirlenmesi-
ne iliskin dava agilmasi mantikli degildir. Zira bu dénem i¢in emsal kiralarin,
iiretici fiyat endeksinin, kiralananin durumunun belli olmasi s6z konusu degil-
dir'®,

Tiirk Borglar Kanunu madde 345/f.2’ye gore, kira s6zlesmesinde, yeni kira
doneminde kira bedelinin artirilacagina iliskin bir hiikiim yoksa kira bedelinin
belirlenmesi davasinin, yeni kira doneminin baslangicindan en geg otuz giin'®®
onceki bir tarihte agilmasi veya kiraya veren tarafindan bu siire i¢inde kira

langi¢ tarihinin tespit edilmesi gerekir. Davaci tarafin ispat edememesi durumunda dava-
i tarafindan agiklanan tarih baslangi¢ kabul edilmeli ve bir sonraki donem i¢in kira para-
smn tespitini isteyip istemedigi davaci taraftan sorularak istemesi halinde bu dénemin kira
parasinin tespitine karar verilmesi gerekirken yanilgili degerlendirme ile yazili sekilde ka-
rar verilmesi dogru goriilmemistir...” (3. HD; T. 7.6.2010; E. 2010/5854; K. 2010/10024);
ayn1 yonde, 3. HD, T.2.12.2008; E. 2008/18670; K. 2008/20924, Erdogan, s. 1515.

162 “... Yargitay in yerlesmis i¢tihatlarina gore taraflar yenilenen dénemde kira parasinin ar-
tirtlmasin kararlastirnig olsalar dahi kira parasunin tespiti istenilen donem sona erdik-
ten sonra agilmast halinde o donem igin kira parasinmin tespitine karar verilemez...”, 3. HD,
T. 10.12.2001; E. 2001/10190; K. 2001/10653, Erdogan, s. 1511.

163 HGK, T. 9.2.2005; E. 2005/3-23; K. 2005/48; 3.HD, T.11.10.2010; E. 2010/16715; K.
2010/16129; “...Dosyada mevcut kira sozlesmesinin incelenmesinden, ozel sartlar 1. mad-
dede, ilk yilin kirasi belirlenip, ikinci yilin kira bedelinin ise endeks oraminda arttirilaca-
&1 kararlastirilmistir. Her ne kadar, sozlesmede mahkemenin de kabuliinde oldugu iizere, sa-
dece ikinci kira yihnda kira artisimin ne sekilde yapilacagi kararlastirilmigsa da, bu tes-
pit taraflar arasindaki kira artis iradesini ifade etmektedir. Bu agidan taraflar arasindaki
kira sozlesmesinde artis sarti bulundugunun kabulii gerekir. Bu sart taraflarin yenilenen
donemde de artig iradesini yansitmaktadi:. Boyle bir sart, 21.11.1966 giin ve 19/10 Sayili
Yargitay Ictihadi Birlestirme Kararnda amlan ihtarin hukuksal énemini ortadan kaldur-
maktadir: Baska bir ifade ile sozlesmede boyle bir sartin kabul edilmesi halinde, kiralayan
ihtar ¢ekmeye gerek kalmaksizin, o donem i¢inde kira parasimin tespiti igin dava agabi-
lir..”, 3. HD, T. 19.10.2010; E. 2010/12927;K. 2010/16964 (www.kazanci.com).

164  Ayni yonde Akyigit, s. 156; uzun siireli kira sdzlesmelerinde, davanin erken agilmasinin da
vaclya bir yarar saglamayacagindan dolay1 bu davanin hi¢ olmazsa sézlesmenin sona ere-
cegi yilda agilmasi gerekecegi yolunda, Erdogan, s. 1372.; “... Uzun siireli kira akitlerinde
kiramin bittigi tarihten senelerce dnce yeni kira parasimin tespitini istemekte bir fayda bu-
lunmadig gibi bir ¢ok hallerde senelerce sonrasina ait rayi¢ kiramin tespiti miimkiin ola-
maz...” HGK, T. 11.01.1969; E.4-69; K.27, Erdogan, s. 1378.

165 TBK madde 345/f.2°de gecen “otuz giin” ifadesi, bir ay ya da dort hafta olarak anlagilamaz.
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bedelinin artirilacagma iligskin olarak kiraciya yazili bildirimde bulunulmus
olmasi kosuluyla'®, izleyen yeni kira déoneminin sonuna kadar agilmasi duru-
munda, mahkemece belirlenecek kira bedeli, yeni kira doneminin baglangicin-
dan itibaren(geriye etkili olarak) gecerli olacaktir. Ornegin, 7.8.2012 baslangig
tarihli bir yil siireli bir kira sdzlesmesinde, kiraya veren en ge¢ 07.07.2013
glinii dava agmig (08.07.2013 tarihinde olursa, bir sonraki doneme kalir) veya
kars1 tarafa yazili bildirim teblig edilmis olmalidir ki, mahkemece belirlenen
kira bedeli 07.08.2013’de baglayan yeni kira donemi i¢in uygulama alan1 bu-
labilsin. 07.07.2013 tarihinden daha geg bir tarihte dava acilir veya yazil bil-
dirim kars1 tarafa teblig edilirse, mahkemece belirlenecek kira bedeli ancak
07.08.2014°de baslayacak kira donemi i¢in uygulama alani bulacaktir.

Yeni diizenlemeyle uygulamada 6570 sayili Kanun zamaninda belirlenen
ilke baz1 farkliliklarla benimsenmistir. Onceki uygulamadan farkli olarak da-
vanin agilmasi ya da bildirimin yapilmas: i¢in gereken siire 30 giin olarak
kanun koyucu tarafindan agike¢a tespit edilmistir. Bunun diginda, dnceki uy-
gulamada kabul edilen, dava dilekgesinin kiraciya teblig tarihi yerine, dava
tarihi esas alinmistir. Tirk Bor¢lar Kanunu tasarisinda, “dava dilekgesinin
yeni donemin baslangicindan en geg otuz giin dnceki bir tarihte kiraciya teblig
edilmesinden” s6z edilmekteyken'®’, Adalet Komisyonu’nda “bu davanin yeni
donemin baslangicindan en ge¢ otuz giin 6nceki bir tarihte agilmasi” seklinde
degisiklige ugramistir.

Kira sozlesmesinde, yeni kira doneminde kira bedelinin artirilacagina
iliskin bir hiikiim varsa, yeni kira doneminin sonuna kadar agilacak davada
mahkemece belirlenen kira bedeli de, yeni donemin basindan itibaren gecerli
olacaktir(TBK madde 345/f.3) Bu diizenleme 6570 sayili Kanun zamaninda-
ki Yargitay uygulamasiyla da paralellik gostermektedir. Ornegin, 01.09.2012
tarihinde baslayan yeni kira déoneminde kira bedelinin artirilacagi kararlastiril-
missa, kira bedelinin belirlenmesine iligkin davanin 01.09.2012-31.08.2013
tarihleri arasinda acgilmasi kosuluyla mahkemece verilen karar 01.09.2012 ta-
rihinde baslayan donemden itibaren uygulanacaktir.

166 Buradaki “yazili bildirimde bulunulmus olmasi” ibaresi, yazili bildirimin tebligi olarak an-
lagilmalidir, Giimiis, s. 79, dipnot: 194.
167 Bkz. http://www2.tbmm.gov.tr/d23/1/1-0499.pdf
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Yargitay, 6570 sayili Kanun zamaninda, ihtarin tebliginden ve davanin
acilmasindan sonra kira bedelinin ihtirazi kayzit ileri siiriilmeden alinmis olma-
sinin, kiraya verenin o dénem icin kira tespit davasi agmasina engel olmayaca-
&1 goriigiindeydi'®®. Ayrica sézlesmede bir artig kuralina yer verilmesi halinde
de kiraya verenin yeni doneme iligkin kira paralarini ihtirazi kayitsiz almis
olmasinin dava agma hakkini engellemeyecegini kabul etmekteydi'®.

168 3.HD, T.11.3.1987; E.12525; K. 2304 (Erdogan, s. 1382).

169 HGK, T. 9.2.2005; E. 2005/3-23; K. 2005/48 (www.kazanci.com); HGK, T. 21.10.1992;
E. 1992/3-479;K. 1992/616 (www.kazanci.com). Giimiis ise, kiraya verenin yeni kira done-
minde ihtirazi kayit koymaksizin kira bedelini 6nceki donemdeki tutar iizerinden veya
kendisinin kabul etmedigi artis tutari lizerinden elden teslim almasi durumunda, kira bedeli-
nin belirlenmesi davast agma hakkini kaybedecegini ifade etmistir. Bu goriise gore, kira
bedelinin banka hesabina yatirilmas1 durumunda ise kiraya veren, hesabina yeni donem kira
bedeli olarak yatirilmig tutari ihtirazi kayit ileri siirmeksizin ¢ekse bile kira tespit davasi ag1-
labilecektir, Giimiis, s. 81; inceoglu/Bas ise Giimiis’e katilmamaktadir, inceoglu/Bas, s.
541-542.
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SONUC

6098 sayili Tirk Borglar Kanununun yiiriirlige girmesiyle yiiriirlikten
kalkan 6570 sayili Gayrimenkul Kiralar1t Hakkinda Kanuna tabi tasinmazlara
iliskin kira s6zlesmeleri bakimindan, kira artis miktarlara belirli sinirlandir-
malar getiren ve ayni zamanda kira bedellerini iist sinir olarak 1953 yil1 rayi-
cinde donduran 6570 sayili Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanun madde 2
ve 3’lin Anayasa Mahkemesi tarafindan, miilkiyet hakkinin 6ziinii zedeleyen
bir smirlama olarak goriilerek iptal edilmesinden sonra, kira bedelinin sinir-
landirilmas1 alaninda ortaya ¢ikan kanun boslugu, glinimiize kadar Yargitay’in
verdigi kararlar ile doldurulmaya g¢alisilmistir. Kanun koyucu 6098 sayili Tiirk
Borglar Kanununa kadar, kira artig miktarlarina bir takim sinirlandirmalar ge-
tiren gegici nitelikte diizenlemeler yapmissa da, bu konudaki temel nitelikteki
diizenlemelere ilk kez 01.07.2012 tarihinde yiiriirliige giren 6098 sayili Tiirk
Borglar Kanununun 344 ve 345°nci maddelerinde yer vermistir. S6z konusu
diizenlemeler incelendiginde ise kanun koyucunun kira bedelinin belirlenmesi
bakimindan bu giine kadarki Yargitay uygulamasini temel alarak, ondan ayril-
dig1 noktalar olmakla birlikte biiyiik oranda bu uygulamalara benzer diizenle-
meler getirdigi goriilmektedir. Bu agidan hukuku uygulayanlar Tirk Borglar
Kanununun bu hiikiimlerine oldukca asinadirlar.

Tiirk Borglar Kanununun kira bedelinin belirlenmesine iligskin diizenleme-
lerinin temelinde kiracinin korunmasi ilkesinin yattigi séylenebilir. Son do-
nemde ekonomi ve dzellikle insaat sektdriindeki gelismeler dikkate alindigin-
da, kiracilarin halen bu kadar korunmasina gerek olmadigi yolundaki goriisler
de siklikla ortaya atilmaktadir. Ancak geng niifusun ve evlilik oraninin yiiksek
oldugu iilkemizde, konut sikintisinin bulunmadigindan s6z etmek pek gercek-
¢i goziikmemektedir. Nitekim bazi yerlerde konut darligi probleminde dnemli
asamalar kaydedildigi kabul edilmekle birlikte, bazi yerlerde ise bu sikintinin
halen devam ettigi soylenebilir. Zira konut darliginin orani sehirden sehre hatta
ilgeden ilgeye dahi farkliliklar gostermekte ve bir¢ok etkene gore degismek-
tedir. Bu agidan kiracilarin kira bedelinin belirlenmesi hususunda korunmalari
mutlaka gerekir. Ancak bu diizenlemeler yapilirken kiraya verenin menfaat-
lerinin de gozetilmesi, Anayasa Mahkemesinin de defalarca ifade ettigi gibi
miilkiyet hakkinin 6ziine dokunulmamasi gerekir.

Tiirk Borglar Kanununun kira bedelinin belirlenmesine iligkin hiikiimlerin-
de ise bu menfaatlerin kismen dengelendigi sdylenebilir. Taraflar kira s6zles-
mesinin baslangicinda Kanunla getirilen genel nitelikteki sinirlandirmalar ger-
¢evesinde kira bedelini serbestce belirledikten sonra, ileriki donemlerdeki kira
bedeli artiglarina iliskin anlagmalart bakimindan ise kanun koyucu 6570 sayili
Kanun zamanindaki Yargitay uygulamasina paralel bir sekilde iiretici fiyat en-
deksindeki artig oranlarimi kistas almis ve esasen bu oranlari kira artiginda st
sinir olarak kabul etmistir. Ancak kiraya verenlerin, kira siiresinin devamut sii-
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resince 0zellikle tasinmazin bulundugu mevkide kiralarin artmasi gibi olgulara
ragmen, uretici fiyat endeksi siirlamasi nedeniyle emsallerden daha az kira
geliri elde etmek zorunda birakilmamalart igin de, kira s6zlesmesinin baslangi-
cindan itibaren bes yillik bir siire gectikten sonra kira bedelinin emsallere gore
belirlenmesi imkan1 getirilmistir. Kanimizca s6z konusu bes yillik siire makul
bir siiredir. Bununla birlikte, yabanci para tizerinden yapilan kira s6zlesmele-
rinde, kira bedelinde bes y1l gegmedikce bir degisiklik yapilamayacagi yolun-
daki diizenleme, 6zellikle yabanci paranin Tiirk lirasi karsisinda deger kaybet-
tigi donemlerde kiraya vereni korumayacak ve kiraya veren aleyhine olacaktir.
Bu agidan kiraya verenin menfaatleri de diisliniilerek yabanci para tizerinden
yapilan kira s6zlesmelerinde, kira artigina iligkin anlagsmalara da prensip olarak
izin vermek, ancak bu artis miktarlarina da bir takim sinirlandirmalar getirmek
daha dogru bir ¢6ziim olabilirdi.

Ekonomik kosullarin siirekli olarak degisen bir yapiya sahip oldugu diisii-
niildiigiinde, kira bedelinin belirlenmesinin Kanunla diizenlenmesinden ziyade
mevcut uygulamada oldugu gibi Yargitay ictihatlartyla belirlenmeye devam
etmesinin makul oldugu sdylenebilir. Ancak kira bedelindeki artis orani gibi
sosyal ve ekonomik sonuglar fazla olan bir konunun Kanunla diizenlenerek
yeknesakligin saglanmasiin, 6zellikle Yargitay’in bu konuda zaman zaman
verdigi celiskili kararlar1 da dikkate alindiginda, hukuki istikrar ve giiven ba-
kimindan daha dogru bir tercih oldugu kanisindayiz.
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