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SUNUS

Tiirk hukuk mevzuatinin Avrupa Birligi mevzuati ile uyum
saglamasi amaciyla yapilan yogun yasama faaliyetleri arasinda,
pek ¢ok yasa yaninda, Tiirk Medeni Kanunu, Tiirk Ceza Kanu-
nu ve Ceza Muhakemesi Kanunu gibi temel yasalar da yenilen-
mistir. Yeni temel yasalarin uygulamaya yansimalari, maalesef
olumlu olmamaktadur. Istenen kolaylik ve cabukluk saglanama-
dig1 gibi yeterli olgunluga erismeden yasalastiklar: i¢in  sik sik
degisikliklerle kars1 karsiya kalmiglardr.

Tiirk Ticaret Kanunu ile Tiirk Borglar Kanunu tasarilar1 da
Adalet Bakanlig: tarafindan iki ayr1 komisyona hazirlatilarak
Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi 6niine gelmistir. Ayn1 sorunlarla
kargilagilmamasi igin yasama agsamasinda azami dikkatin goste-
rilmesi, elestirilerin dnemle gz 6niine alinmasi gerekmektedir.

Turkiye Barolar Birligi, Tirk Medeni Kanunu, Tiirk Ceza
Kanunu ve Ceza Muhakemesi Kanunu hazirlik ¢alismalarinda
oldugu gibi, 6zel hukukun bu ¢ok dnemli iki temel] yasasi ile de
yakindan ilgilenmis, komisyon g¢aligsmalarina katilmigtir. Ayrica
Ttirk Ticaret Kanunu ile ilgili olarak 6zgiin raporlar yayimnlamus;
kurulan bir komisyonun tutanaklar bin sayfalik bir kitap halin-
de ilgililerin incelemesine sunulmustur.

TBMM Adalet Komisyonu 6niinde bulunan Tiirk Borglar
Kanunu tasarist ile ilgili olarak Ankara Barosu iiyesi ve Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim iiyesi saym Prof. Dr. Ah-
met Kiligoglu, Tiirkiye Barolar Birligi adina bir ¢aligma yapmus-
tir. Hazirladig1 rapor, TBMM Adalet Komisyonu Bagkanlifi'na
gonderilmistir. Rapor, TBB iiyelerine, baro bagkanliklarina ile
bilim ¢evrelerine de gonderilecektir.



Amacimiz yukarida da degindigim gibi, biitiin yasalar igin
onemli olmakla birlikte, temel yasalar1 miimkiin oldugunca ha-
tasiz ¢tkmasi, uygulamada sikint1 yaratabilecek 6zensizliklerden
armdiriimast ve sik sik degisiklik yapilmasinin 6nlenmesi olarak
ozetlenebilir. Genel, soyut ve objektif olmas: gereken yasalarin
hatalardan dolay: siirekliligin saglanamamasi, “hukuk devleti”
idesinin yara almasina ve maalesef kotii ahskanhklarin -kars:
karsiya kalinan sorunlarin yasa ile agilmasi gibi- olugsmasina ve
yayginlasmasina neden oldugunu da unutmamak gerekmekte-
dir.

Ozel hukuk yasamamiza katkist bulunacagini umut ettigim
bu raporu hazirlayan Av. Prof. Dr. Ahmet Kiligoglu ile kitab1 ya-
yina hazirlayanlara tesekkiirlerimi sunarim. Saygilarimla.

Av. Ozdemir Ozok
Tiirkiye Barolar Birligi Bagkani
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GIRIS

“Devrim Kanunlari” arasinda Tiirk Medeni ve Borglar
Kanunu’'nu oldukga farkli ve 6nemli yeri vardir. Her ikisi de top-
lumsal yasantimizda her giin karsilastigimiz hukuksal olaylarda
uygulama bulurlar. Toplumumuz agisindan bunlarin 6nemini
kavrayabilmek icin eski 743 sayili Tiirk Medeni Kanunu'nun
(Turk Kanun-u Medenisi'nin) Esbabi Mucibe Layihas1 bashkli
“Genel Gerekgesi”"ne bakmak gerekir.

Bu genel gerekgede de ifade edildigi gibi, toplumsal ihtiyac-
lar zaman iginde degismektedir. Yasalarin bu yeni ihtiyaglar:
karsilayabilmeleri i¢in zaman iginde degismesi kaginilmazdar.

743 sayili Tiirk Kanun-u Medenisi 17 Subat 1926’da kabul
edilmis, 4 Nisan 1926'da yayimlanmustir.

818 sayili Tiirk Borglar Kanunu ise 22 Nisan 1926'da kabul
edilmis, 8 Mayis 1926 tarihinde yayimlanmustir.

Her iki yasa 4 Ekim 1926 tarihinde ayn1 anda yiirtirliige gir-
migtir.

Iki yasa farkli adlar ve madde numaralar: tagimalarina rag-
men birbirini tamamlamaktadirlar. BK'nin 544. maddesi bu hu-
susu, acik bir bicimde “Kanunu Medeninin miitemmimi olan isbu
kanun, merbut tashihler ile beraber kabul edilmistir” hitkmiiyle or-
taya koymaktadir. Bununla ifade edilmek istenen husus Borglar
Kanunu'nun, Tiirk Kanun-u Medenisi'nin ayrilmaz bir pargasi
oldugudur.

Kabul edilislerinden sonra degisen ihtiyaglar karsisinda bu
yasalarda zaman zaman degisiklikler yapma geregi ortaya ¢ik-
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mustir. Bu degisiklikler, bu yasalarin kaynag: olan Isvigre Mede-
ni ve Borglar Kanunlarinda oldugu gibi zaman zaman bazi mad-
delerin degistirilmesi ya da yasalarda olmayan yeni maddelerin
eklenmesi seklinde gerceklesmistir. Ancak 1994 yilinda, aradan
gecen 68 yil sonra, cok daha 6nemli degisiklikler yapilmas: ge-
rektigi goriisii hakim olmustur. Bu ihtiya¢ kendisini Medeni
Kanun’da ¢ok daha fazla hissettirmistir. Ozellikle aile hukuku
alaninda goriilen degisimler yoniinde yasanin gozden gegirilme-
si geregi gittikce agir basmaya baslamustir.

Bu amagla o tarihlerde Adalet Bakanlig: biinyesinde uzman-
lardan bir komisyon olusturulmustur. Uzun yillar bu komisyo-
nun bagkanlik gorevini yiirtitttim. Iktidar degisikligi sonucu bu
gorevden ayrildiktan yaklasik iki yil sonra yeniden bu komis-
yonda bu kez iiye olarak gorev aldigimda yeni bir Tiirk Medeni
Kanunu Taslag: ¢calismasinin sonuna gelinmisti. Bu taslakla yeni
madde numaralari ile yeni bir Tiirk Medeni Kanunu'nun y{irtir-
ltige girmesi amaglanmist.

Calismalar tamamlands, 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu 22
Kasim 2001 tarihinde kabul edilip 1 Ocak 2002 tarihinde ytirir-
liige girdi.

Sira yeni bir Borglar Kanunu hazirlanmasina gelmisti. Bu
amagla Adalet Bakanlhig: tarafindan kurulmus olan uzmanlar
komisyonu tarafindan ¢alismalar yapilmisti. Bu komisyona iiye
olarak gorevlendirildigim tarihlerde taslak ¢alismasi oldukca
ilerlemis, istisna sdzlesmesine gelinmisti.

Tiirk Borglar Kanunu Taslagi’'ni hazirlamada komisyonun
isi, Tirk Medeni Kanunu Taslagi’'min hazirlanmasindan daha
zordu. Zira Tiirk Medeni Kanunu Taslagi'nin hazirlanmasinda,
daha 6nceden Ord. Prof. Dr. Hifz1 Veldet Velidedeoglu bagkan-
ligindaki komisyon ile bundan sonra Prof. Dr. Kemal Oguzman
baskanligindaki komisyon tarafindan hazirlanmis olan taslaklar
mevcuttu. Komisyon bu taslaklardan biiyiik oranda yararlan-
musti. Borglar Kanunu ile ilgili olarak daha tnceden yapilmis
boyle bir calisma mevcut degildi.
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Komisyon galismasini tamamladiginda, ortaya cikan tasla-
g1 inceledigimde, oldukga biiyiik eksiklikler icerdigini gordiim.
Taslaga son seklini vermek amaciyla baskan sayin Prof. Dr. Tur-
gut Akintiirk tarafindan yapilan toplantiya katildim. Bu toplan-
tida “taslagin biiyiik eksiklikler icerdigini, yer:i bir Borglar Kanunu
konusunda biiyiik bir ihtiyag ve aciliyet olmadigini, ya yeni bir komis-
yon olusturulmasini ya da mevcut komisyonun birkag oturum yerine
zamanla sinirli olmaksizin taslagi yeni bastan ele alip gozden gecirme-
sini, taslagin bu haliyle mevcut Bor¢lar Kanunu'nu aratacak nitelikte
oldugunu” belirttim. Bu gortisiim kabul gérmedi. Bunun {izerine
birkag oturumla taslaga son seklini verebilme sorumlulugunu ta-
styamayacagimi belirtip komisyondaki gorevimden istifa ettim.

Komisyon kisa bir siire iginde taslaga son seklini verip, Ada-
let Bakanlig1'na teslim etti. Bakanlik biinyesinde son sekli verilen
taslak kamuoyuna agiklandy, ilgili birim ve kisilere gonderildi.

Taslak tizerinde Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi bi-
limsel etkinlikler, acik oturumlar diizenledi. Benzer etkinlikleri
diger tiniversiteler ve ilgili kurumlar da yaptilar. Bu arada Gala-
tasaray Universitesi tarafindan taslakla ilgili elestirileri iceren bir
kitap da yayimlandi.

Bakanlik tarafindan son sekli verilen taslak Bakanlar
Kurulu'na sunuldu ve TBMM Adalet Komisyonu tarafindan ba-
rolardan ve {iniversitelerden goriis talep edildi.

Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Hukuk Anabi-
lim Dal: toplanarak taslak ile ilgili degerlendirmelerin yapilmasi
icin dgretim tiyeleri arasinda gorev bolimii yapti. Ben bu konu-
da “Genel Hiikiimler” ve “Yayin Sozlesmesi” maddelerini inceleme
gorevini tistlendim.

Bu arada Tiirkiye Barolar Birligi de bir calisma baslatti. An-
kara Barosu'nun ve dolayistyla Barolar Birligi'nin bir tiyesi ola-
rak ayni calismay birlikte yapmay: da kabul ettim.

Tasari ile ilgili incelemem 6zellikle “Genel Hiikiimler” ve “Ya-
yin Sézlesmesi“ne iliskin olmasina ragmen, “kira sézlesmesi”ni de
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ele aldigim gibi diger s6zlesmelere iliskin olarak da sinirh bazi
degerlendirmeler yaptim.

Tiirk Borglar Kanunu Tasaris: {izerinde bu amacgla yapti-
g1m incelemede, taslak asamasindaki bir¢ok maddenin, yapilan
elestiriler yoniinde yeniden gézden gegirilmis oldugunu ve dii-
zeltmeler yapildigini memnuniyetle tespit ettim. Ancak buna
ragmen bu ¢alismada ele aldigim, hatali buldugum hiikiimlerin
aynen korundugunu gérdiim. Bunlar oldukga ciddi konulardan
olusmaktadir. TBMM Adalet Komisyonu'ndan, Tirk Medeni
Kanunu galismalarina katilan bir kisi olarak bu ve benzeri go-
riislerin ne derecede degerlendirilebileceginden oldukca kusku-
luyum. Oncelikle TBMM Adalet Komisyonu'nun galisma sekli
itibariyle sayin milletvekillerinin, “Bor¢lar Hukuku” agisindan
oldukga teknik olan bu konulari incelemeye ne kadar zaman ay1-
rabilecegini bilemiyorum. Ote yandan TBMM Adalet Komisyo-
nu, maddelerde degisiklik yaptig1 halde, gerekcelerde degisiklik
yapmamaktadir. Tiirk Medeni Kanunu'nda bir¢gok maddelerle
gerekgeleri arasindaki geliskiler TBMM Adalet Komisyonu'nda
yapilan madde degisikliklerinden kaynaklanmuistir.

Bu calismamizda agirlikli olarak tasarinin “Genel Hiikiimler”,
“Kira Sozlesmesi” ve “Yayin Sozlesmesi” ile ilgili maddeleri deger-
lendirilmistir. Bu anlamda olmak tizere bazi maddelerin degisti-
rilmesi, bircok maddenin ¢ikartilmasi onerileri yer almistir.

TBMM Adalet Komisyonu'nun yapisi, calisma kurallar1 ve
yontemi goz oniine alindiginda, bu ve benzeri elestirilerin de-
gerlendirilmesinde en saglikli yol, komisyon tarafindan bir alt
komisyon olusturulmasi ya da tasarinin Bakanlar Kurulu'na iade
edilmesidir. TBMM Adalet Komisyonu'nun, tasari ile ilgili go-
riislere basvurmasinin “demokrasinin gereginin yerine getirildigini,
ilgili kisi ve kurumlarin goriislerinin alindigim” kanitlama amacina
degil, mevcut Bor¢lar Kanunu'nu aratmayacak yeni bir 82 yili
kucaklayan yasa yapma amacina yonelik olmasin: diliyorum.

Ankara 21 Mart 2008



TURK BORCLAR KANUNU TASARISI

I. GENEL OLARAK

1. Tasan1 dil bakimindan oldukga basarilidir. Bazi maddeler-
de terim birligine uyulmamus ise de bunlar diizeltilebilir. Yeni
kusagin anlayabilecegi ar1 bir Tiirkge ile kaleme alinmustir.

2. Yirurliukteki Borglar Kanunu'nun 1926 yilinda Isvicre
Borg¢lar Kanunu’'ndan alinis1 sirasinda yapilan geviri hatalar: dii-
zeltilmistir. Bu a¢idan basarili bir ¢calisma olmustur.

3.1926'dan bu yana gegen dénemde Borglar Hukuku alanin-
da yeni gelismelere olanaklar olgtistinde yer verilmistir.

4. Yirirlitkteki Borclar Kanunu'nun onemli bir eksikligi
olan genel gerekge ile madde gerekgeleri bu tasarida yer almis-
tir. Genel gerekge ile ilgili degerlendirmemizi asagida yapacagiz.
Madde gerekgelerinin bir kisminda hatalar mevcuttur. Bunlar
diizeltilebilir. Bazt madde gerekgeleri ise yetersizdir. Bunlar te-
lafi edilmelidir.

5. Genel gerekge yeniden kaleme alinmaly, yeni yasanin ru-
hunu yansitmalidir.

Borglar Kanunu 1926 yilinda Medeni Kanun ile birlikte yii-
riirlige konulmustur. O tarihte Medeni Kanun icin “Esbab-1 Mu-
cibe Layihast” baghg altinda ¢ok anlamli bir genel gerekgeye yer
verilmis, Borglar Kanunu’'nda ise genel gerekgeye yer verilme-
mistir. Aradan gegen 82 yillik dénem iginde birbirini tamamla-
yan iki kanun olmasina ragmen tamamen farkli uygulama ve de-
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neyimler gerektiren her iki yasa icin farkli genel gerekceler mev-
cuttur. Ote yandan her iki yasa 1926 yilinda ayn: anda yiiriirliige
girdigi halde, yeni 4721 sayil Tiirk Medeni Kanunu 01.01.2002
tarihinde yani bundan alt1 y1l 6nce kapsaml bir genel gerekge ile
yiirtirlige konulmustur. Ancak incelendiginde goriilecegi gibi,
Tiirk Medeni Kanunu'nun genel gerekgesi gereksiz bir sekilde
olduk¢a uzundur. Genel gerekcede adeta bir tez ¢calismasinda ol-
dugu gibi yasanin hangi béliimiinde hangi konularin diizenlen-
digi anlatilmistir. Onlarca sayfada yer alan bu genel gerekgenin
basilan her “Medeni Kanun”da ok biiytik bir israf sebebi oldugu
kanisindayim. Bunun yerine 1926’da Mahmut Esat Bozkurt tara-
findan kaleme alinan genel gerekce Tiirkgelestirilmek suretiyle
korunmaly, aradan gegen 76 yillik donem iginde yeni bir “Medeni
Kanununa ihtiya¢ duyulmasinin sebepleri 6zetlenmeliydi.

Bununla ayn1 hatanin Borglar Kanunu genel gerekcesinde de
tekrar edilmekte oldugunu ifade etmek istiyorum.

“Genel Gerekge”de taslakta yapilan ¢alismalarin 6zeti ve han-
gi kisimda ne yapildig yerine 82 yilhik donem iginde Borglar
Kanunu'nun getirdigi kazanimlarin neler oldugu, neden yeni bir
Bor¢lar Kanunu yapma ihtiyaci dogdugu, Tiirk Medeni Kanunu
ile olan baglilig1 ve bunun devam etmekte oldugu, farkl tarihler-
de yeni yasalarin kabul edilis gerekgeleri kisaca 6zetlenmelidir.

6. Madde numaralarinin degistirilmesi hatalidir.

Bu hata 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu'nda yapilmis olup,
burada tekrar edilmemelidir. Yeni bir yasa olmasi mevcut mad-
delerin korunmasina ve eklenen maddelerin ilgili maddelerin
altinda harflendirilmesine engel olmamali, buna iliskin varsa
hukuksal ve yonetsel engeller asiimalidir.

Isvigre Medeni ve Borglar Kanunu 1912 yilindan beri yiirtir-
liiktedir. Bugiine kadar bugiin bizim yapmak istedigimiz degi-
sikliklerden daha fazlasiru Isvicre yapmustir. Ancak mevcut yasa
korunmus, yeni bir yasa yapilmamus, yasaya harflerle ifade edi-
len rakamlar (712 a, 712 b, 712 c. gibi) eklenmistir.
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7. Tasarinin hazirlik ¢alismasinda yararlanilan kaynaklar:

a. Tasarida en gok yararlanilan kaynak Isvigre Borclar Kanu-
nu On Tasarist olmustur. Yararlanilan bu 6n tasariun Isvicre’de
ne olacagi halen belli degildir. Hentiz tartisma asamasinda olup
parlamentoya sevk edilip edilmeyecegi, dolayisiyla kanunlagip
kanunlasmayacag1 belli olmayan, Isvicreli bircok hukukeu tara-
findan siddetli elestiriler alan bu 6n tasaridaki hiikiimlerin bir
kismi1 oldugu gibi tasariya alinip bizde kanunlastirilmak isten-
mektedir.

b. Alman Medeni Kanunu’'ndan (BGB) Genel Islem Sartlar
ve diger bazi hiikiimler kismen alinmistir.

Bir yasa calismasinda degisik tilke yasalarindan parga parga
alintilar yapilmasi yasanin bir sistem ve ilkeden yoksun olmasi
sonucunu dogurur.

Borglar Kanunu'nun 82 yillik uygulamasinda bu kanunu al-
digimuz Isvigre 6greti ve uygulamasindan yararlanilmis, yasanin
yorumlanmasinda ya da bosluklarin doldurulmasinda biiyiik
basarilar elde edilmisgtir.

Tasarmn kabul ettigi, kismen Isvicre’den kismen Alman-
ya’dan alintilar yapilmasi maddeler ve kurumlar arasindaki bag-
lantiy1 ve sistemi yok etmektedir.

c. Tasarmin hazirlanulmasinda istatistik verilerinden yarar-
lanilmamustir.

Madde gerekgelerinde yapilan degisiklikler ve getirilen ye-
niliklerle ilgili higbir istatistik veriye yer verilmemistir. Ornegin:
Kira stzlesmelerinde kiracidan giivence parasinin en fazla tig
aylik kira bedeli ile sinirlandirilmasinin sebebi nedir? Bu konu-
da agilan dava sayisi ve verilen kararlara iliskin hicbir bilimsel
veriye yer verilmemistir.

Ay sekilde tasarida haksiz fiillerde, satimda ayiba kars: ga-
ranti sorumlulugunda zamanasim: stireleri arttirihirken bunun
sebepleri ve hangi verilerden hareket edildigi belli degildir.
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II. MADDELERLE iLGILI DEGERLENDIRMELER

1.
Madde 2
“Ikinci derecedeki noktalar

Madde 2- Taraflar sozlesmenin esasli noktalarinda uyusmuslar-
sa, ikinci derecedeki noktalar tizerinde durulmams olsa bile, sozlesme
kurulmus sayilir.

Ikinci derecedeki noktalarda uyusulamazsa hikim, uyusmaziig
isin ozelligine bakarak karara baglar.

Sozlesmelerin sekline iliskin hiiktimler saklidir”.

Yiiriirlitkteki BK m. 2’de kenar baslik “ikinci derecedeki
noktalar”dir. Madde iginde “sozlesmenin esasli noktalarinda” uyu-
sulursa s6zlesmenin kurulmus sayilacag: ifadelerine yer veril-
mekle s6zlesmenin kurulmasinda “esasl olan ve olmayan nokta-
lar” kavramlar gelistirilmistir. Hal boyle iken yani sézlesmenin
esash noktalar1 kavrami kullanilmigken esasli olmayan noktalar
yerine ikinci derecedeki noktalar ifadesini kullanmak isabetli
degildir. Eger ikinci derecedeki noktalar ifadesi dogru ise s6z-
lesmenin esash noktalar: yerine de “birinci derecedeki noktalar”
demek; yok esasli noktalar ifadesi dogru ise bu durumda ikinci
derecedeki noktalar yerine de esash olmayan noktalar terimini
tercih etmek gerekir.

2.

Madde 4

“2. Siiresiz oneri

a. Hazir olanlar arasinda

Madde 4- Kabul icin siire belirlenmeksizin hazir olan bir kisiye

yapilan oneri hemen kabul edilmezse oneren, onerisiyle baglhiliktan kur-
tulur.
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Telefon, bilgisayar gibi iletisim saglayabilen araglarla dogrudan
iletisim sirasinda yapilan Oneri, hazir olanlar arasinda yapilmig sayi-
lir”.

Madde 4 f. Il'de “Telefon, bilgisayar gibi iletisim saglayabilei
araglarla dogrudan iletisim sirasinda yapilan 6neri, hazir olanlar ara-
sinda yapilmis sayilir.” hitkmii yer almustir. Bu maddenin mev-
cut BK’daki hiikmiinde “Iki taraf yahut vekillerinin bizzat telefon
ile yaptiklar: akitlere, hazirlar arasinda icra olunmus nazariyle bakilir”
ifadesi yer almaktadir.

Maddeye telefon yaninda giinliik yasantimizin bir pargasi
haline gelen internet yoluyla yapilan stzlesme goriismeleri ek-
lenmek istenmistir. Ancak maddede “bilgisayar gibi iletisim arac-
lar1” ifadesi dogru degildir. Bilgisayar bir goriisme araci degildir.
Bilgisayar ile saglanan internet goériismeleri bir goriisme araci-
dir. Bu nedenle maddedeki bilgisayar yerine “internet” ifadesi
kullanilmalidir.

3.
Madde 5
“b. Hazir olmayanlar arasinda

Madde 5- Kabul igin siire belirlenmeksizin hazir olmayan bir kisi-
ye yapilan dneri, zamanminda ve usuliine uygun olarak gonderilmis bir
yanitin ulagmasinin beklenebilecegi ana kadar, 6nereni baglar.

Oneren, dnerisini zamanmnda ulagmis sayabilir.

Zamamnda gonderilen kabul, dnerene ge¢ ulagir ve oneren onunla
bagh olmak istemezse, durumu hemen kabul edene bildirmek zorunda-
dir”.

BK m. 5 hazir olmayanlar arasinda sézlesme goriismelerin-
de stire belirtilmeksizin yapilan onerilerin baglayicilik siiresini
hiikme baglamustir.
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Maddenin 1. fikras1 eski maddenin Tiirkcelestirilmis olarak
tekrar: niteligindedir.

Maddenin 2. fikrasi eski yasada yer alan “Bir kimsenin, icabini
zamaninda vasil olmug addetmege hakk: vardir” hitkmiinii “Oneren,
onerisini zamamnda ulagns sayabilir” seklinde kaleme almigtir. Bu
degisikligin hakli ve isabetli olmadig1 kanisindayim. Oncelikle
bu hiikiim uygulamada sorun yaratms degildir. Mevcut mad-
de Tiirkgelestirilmek suretiyle korunabilirdi. Yapilan degisiklik
sonucu hiikmii anlamak zorlastirilmistir. “Oneren” 6nerisini
“zamamnda ulagmig sayabilir” hitkmii 6nerene keyfi hareket etme
olanag1 veren bir nitelik tasimaktadir. Halbuki hitkmiin amaci
Onerene, siire tayin etmeden yaptig1 dnerisinin zamaninda karsi
tarafa ulastigini ileri stirme hakki verildigini ortaya koymaktir.

Maddenin 3. fikras1 Tiirkgelestirilmek suretiyle tekrar edil-
mis, DERHAL s6zctigii yerine HEMEN sozctigii kullanilmistir.
Derhal sozctigii dilimize yerlesmis, anlasilir bir sozciiktiir. “Va-
kit gecirmeksizin” ifadesini daha giizel vurgulamaktadir. Bunun
yerine HEMEN sozciigtintin kullanilmasinin nedeni anlagilama-
muastir.

4.
Madde 8

“5. Baglayict olmayan oneri ve herkese acik oneri

Madde 8- Oneren, onerisi ile bagli olmama hakkinin sakli oldugu-
nu agikea belirtirse veya isin ozelliginden ya da durumun gereginden
baglanma niyetinde olmadi1 anlasilirsa, Onerisi kendisini baglamaz.

Fiyatini gostererek mal sergilenmesi veya tarife, fiyat listesi ya da
benzerlerinin gonderilmesi, aksi agik¢a ve kolayhkla anlasilmadik¢a
oneri sayilir.”

Madde 8 f. II'de “Fiyatin1 gostererek mal sergilemesi veya tarife,
fiyat listesi ya da benzerlerinin gonderilmesi, aksi agik¢a ve kolaylikla
anlagilmadik¢a oneri sayilir” hikmii getirilmistir.
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BK'nin 7. maddesinde baglayici olmayan ve umuma icap dii-
zenlenmektedir. Bu maddenin II ve III. fikralar1 su sekildedir:

“Tarife ve cari fiyat irsali, icap teskil etmez.
Semenini gostererek emtia teshiri kaideten icap addolunur”.

Maddenin II. fikras: tarife ve cari fiyat gonderilmesinin icap
olusturmadigin, III. fikras: ise bedel gosterilmek suretiyle mal
teshir edilmesinin kural olarak icap sayildigini hiikkme bagla-
maktadir.

Bu diizenleme kaynak IBK’dan alinmis olup, halen kaynak
kanunda bu konuda higbir degisiklik yapilmamustir.

Tasar1 soziinii ettigimiz iki fikray: tek fikra haline getirmek-
te, bu konuda 6nemli bir degisiklik 6ngormektedir.

Yirtirliikteki yasada baglayici olmayan ve umuma yonelik
“Tarife ve cari fiyat gonderilmesini” icaba davet olmaktan ¢ikar-
makta, icap haline getirmektedir.

Tasar: gerek tarife ve cari fiyat gonderilmesini gerekse fiyat
gostermek suretiyle mal teshir edilmesini “aksi actk¢a ve kolaylikla
anlagilmadik¢a 6neri sayilir” hitkmii ile bu tiir irade agiklamalarini
karine olarak icap saymakta, bunun icap olmadigin ispat yiikii-
nii bu iradeyi agiklayan kisiye ytiklemektedir.

Bu diizenleme isabetli degildir.

“Tarife ve cari fiyat gonderilmesi” giiniimiizde ozellikle yeni
teknolojilerin kullanilmasi suretiyle ihtiyag sahiplerine mal veya
hizmetlerin tanitilmasinda ¢ok sik bagvurulan bir yontem olup,
genis kitlelere sunulan bir irade agiklamasidir. Bu agiklamay:
yapanlar ne kadar bir taleple karsilasacaklarini bilmezler. Bun-
lar biiytik oranda tanitim ve reklam niteligindeki agiklamalar-
dir. Biiytik marketler mallarina, bankalar verecekleri kredilere,
sigorta sirketleri sigorta hizmetlerine iliskin fiyat, faiz, bedel gibi
kosullarini da igerecek sekilde belirsiz genis kitlelere tanitim ya-
parlar. Bunu yaparken, talipli bulup bulamayacaklar: ve sayilar:
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hakkinda bilgi sahibi degillerdir. Bunu ancak kendilerine yapi-
lan bagvuru tizerine tespit edebilirler. Bu nedenle bu tiir tanitim
acitklamalarini baglayici bir icap haline getirmek isabetli degildir,
cok biiytik ihtilaflara sebebiyet verecek niteliktedir. Bir marketin,
bankanin ya da sigorta sirketinin fiyat belirleme suretiyle yaptik-
lar1 tanitimlar: iizerine, birdenbire stoklar1 ve imkanlarini1 asan
talepleri icap olarak degerlendiren kabul iradeleri ile kendilerini
s6zlesme icinde bulmalar1 suiistimallere, say1siz uyusmazliklara
yol agar. Bunu diisiinen 818 say1li kanunumuz bu tiir irade agik-
lamalarini icap degil icaba davet saymistir. Bunun sonucu olarak
bu tiir tanutimlar tizerine bagvuran ihtiyag sahiplerinin iradeleri
icap sayilmuis, bu tiir icaplarla muhatap olan mal veya hizmet
sektoriiniin imkan ve stoklarina uygun olarak bunlar: karsilaya-
bildikleri oranda kabul etmeleri halinde stzlesmenin kurulma-
s 6ngodrmiistiir. Tasarinin bu diizenlemeyi degistirip, bu tiir
tanitim iradelerini icap saymasi, ancak bunun “aksinin agik¢a ve
kolaylikla anlagilabilmesi” halinde icap degil icaba davet sayilmasi
¢ozumiinii getirmesi mevcut sistemi karigtirmaya yol acacak ve
uyusmazliklara kaynaklik edecektir.

Tasarinin bu konuda yaptig1 diger degisiklik “fiyat gostermek

suretiyle mal sergilenmesi” ile ilgilidir. 818 say1l1 yasa bu tiir irade
agiklamalarin kural olarak icap saymuistir. Tasar1 aym ¢oziimii
‘farkli ifadelerle kabul etmistir. Tasar1 da bu tiir iradeleri “aksi
acik¢a ve kolaylikla anlagilmama” kogsuluna bagh olarak icap say-
mustir. Getirilen ¢6ztim yiiriirliikteki yasadaki ¢oziim ile ayn fa-
kat ifade tarzi farklidir.

5.
Madde 13
“IL. Yazil gekil

1. Yasal sekil
a. Kapsam

Madde 13- Kanunda yazili sekilde yapilmas: ongoriilen bir sozles-
menin degistirilmesinde de yazili sekle uyulmas: zorunludur. Ancak,
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sozlesme metniyle celismeyen tamamlayict yan hiikiimler bu kuraln
disindadir.

Bu kural, yazili sekil disindaki gegerlilik sekilleri hakkinda da uy-
gulanir”.

Tasarinin 13. maddesi kanunda dngoriilen yazili sekle bagh
bir s6zlesmenin degistirilmesinin de ayni sekle tabi olup olma-
dig1 konusu diizenlenmistir. Maddenin 1. fikrasinda kanunda
yazili gegerlilik sekline baglanmis bir s6zlesmenin degistirilme-
sinin de yazil1 sekilde olmas1 dngoriilmiistiir.

Maddenin II. fikrasinda “Bu kural, yazili sekil digindaki gecerli-
lik sekilleri hakkinda da uygulanir” hiikmu getirilmistir.

818 sayili kanunun 12. maddesi tek fikradir. Tasar1 birinci
fikrasiyla bu fikray: Tiirkcelestirmek suretiyle tekrar etmis, mad-
deye yeni bir fikra eklemistir.

Ikinci fikra ile ilgili gerekgede birinci fikrada yer alan kanun-
la yazili gegerlilik sekline bagli olan bir s6zlesmenin degistiril-
mesine iliskin kuralin adi yazili sekil ile ilgili oldugu, halbuki
adi yazili sekil disinda resmi yazili seklin ve onama seklinde is-
lemlerin de oldugunu, ayn1 kuralin bu tiir sekiller i¢in de gegerli
oldugunu ikinci fikranin bunlar1 kapsadig: ifade edilmeye cali-
silmustur.

Ikinci fikranin konulmasinin gerekgesi “kanunen yazili sekle
bagl bir sozlesmenin degistirilmesinin de ayni sekle bagl oldugunu”
acgitklamak ise, bunun igin yeni bir fikraya gerek yoktur. Madde
su sekilde kaleme alinmak suretiyle bu sorun asilabilir:

“Kanunda yazil sekilde yapilmas: 6ngoriilen bir sozlesmenin de-
gistirilmesinde de AYNI SEKLE uyulmas: zorunludur. Ancak, sozles-
me metniyle celismeyen tamamlayict yan hiikiimler bu kuralin digin-
dadir.”

818 sayili kanunun 12. maddesinin yarattigi sorun sudur.
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Madde kanunen yazili sekle bagh bir s6zlesmenin degisti-
rilmesinin de yazili sekle bagl oldugunu ifade etmek suretiyle
sanki kanunen resmi yazili sekle baglh bir s6zlesmenin adi yazih
sekil ile degistirilebilecegi kanisin1 uyandirmaktadir. Bu durak-
samay1 ortadan kaldirmak i¢in maddenin yukaridaki sekilde ka-
leme alinmas yeterlidir.

Ote yandan maddenin II. fikrasinin ifadesi de isabetli degil-
dir. “Bu kural, yazili sekil disindaki gegerlilik sekilleri” ifadesinde bu
fikranin sanki yazih sekil disinda yazili olmayan sekiller i¢in uy-
gulanabilecegi kanis1 uyanmaktadir. Gerekgede agiklandig: gibi
bu fikranin amaci resmi yazili sekle bagh sozlesmelerin de birin-
ci fikra hiikmiine tabi olmasini saglamak olduguna gore resmi
yazih sekil de yazili sekildir, yoksa “Yazili sekil disindaki bir sekil”
degildir.

Birinci fikrada yukaridaki diizeltme yapilmak suretiyle ikin-
ci fikra tasaridan gikartilmalidir.

6.
Madde 14
“b. Unsurlar

Madde 14- Yazil sekilde yapilmas: ongoriilen sozlesmelerde borg
altina girenlerin imzalarinin bulunmas: zorunludur.

Kanunda aksi ongoriilmedikce, imzalr bir mektup, asillart borg al-
tina girenlerce imzalanmsg telgraf, teyit edilmis olmalari kaydiyla faks
veya buna benzer iletisim araclart ya da giivenli elektronik imza ile
gonderilip saklanabilen metinler de yazili sekil yerine geger”.

Tasarinin 14. maddesinin 1. fikrast yazili gegerlilik kosulu-
nun nasil gerceklestigini hiikme baglamaktadir. Buna gore yazili
sekilden s6z edebilmek igin borg altina girenlerin imzalar1 gere-
kir. Bu hiikiim 818 sayili yasanun 1. fikrasindaki hiikmii tekrar
etmektedir.



TURK BORCLAR KANUNU TASARISI’NA ELESTIRILER

Maddenin 2. fikrasi yenidir. Yeni fikra su yenilikleri getir-
mektedir:

a. Bu hiikiimle imzali mektubun yazil1 seklin yerine gectigi
ifade edilmektedir. Bu bir yenilik degildir. Gereksizdir. Zira “im-
zali mektup” yazili seklin yerine gegmez yazih seklin kendisidir.
Yani imzali mektup zaten maddenin 1. fikrasindaki unsurlar:
icermektedir. Birinci fikra “yazili sekilde yapilmas: ongoriilen soz-
lesmelerde bor¢ altina girenlerin imzalarimin bulunmas: zorunludur”
demektedir. Mektup yazili metin olduguna gore, altinda da borg
altina giren kisinin imzasi yer aliyorsa birinci fikra hiikmiine
uygun yazih bir sozlesme dogmustur. Ornegin: B, A’ya yazdig
imzali mektubunda “C"ye verecegi borg icin kefil olmay: kabul ettigi-
ni” beyan edip imza etmigse, burada “yazil: sekil yerine gecen” bir
sozlesme degil yazili seklin kendisi s6z konusudur.

b. Asillar1 borg altina girenlerce imzalanmis telgraf igin de
yukaridaki elestirilerimi ve aciklamalarimi aynen tekrar ediyo-
rum. Burada da telgraf metninin altina borg altina girenler imza
atmuslarsa yazili seklin yerine gecen bir sézlesme degil yazih
seklin ta kendisi s6z konusudur. Zira yazili gegerlilik seklinin
dogmasi icin imzanin atilma zaman ve tarihi énem tagimaz.

c. Teyit edilmis olmalar1 kaydiyla faks
Bu htikiimle gegerlilik sekline bagli hukuksal islemler:
aa. imzali yazili gegerlilik kosuluna bagh hukuksal islemler

bb. Imzasiz fakat metni teyit edilmis yazili gegerlilik sekline
bagl hukuksal islemler.

Getirilen bu diizenleme de isabetli degildir. Yazili gegerlilik
seklinin varlig1 imza ile kanitlanabilir. Tasar1 bu diizenlemesiyle
yazili gegerlilik seklinin varliginda imzanin yerine “teyit” getir-
mektedir. Teyidin kanutlanmasi imzanin kanitlanmasina nazaran
oldukga zor ve uyusmazliklar: arttirict niteliktedir. Bu nedenle
faks metni teyit edilmek suretiyle degil telgraf metninde oldugu
gibi imza edilmekle yazili seklin yerini alabilir.

11
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d. Buna benzer iletisim aracglar: ifadesi ise yasa koyucunun
yazih gegerlilik sekline tabi tuttugu s6zlesmelerdeki amaci zay1f-
latan bir ¢oztimdiir.

e. Giivenli elektronik imza ile gonderilip saklanabilen me-
tinler

Tasar1 15. maddenin 1. fikrasinda giivenli elektronik imza-
nin da el ile imza yerine gectigini kabul etmistir. Hal boyle iken
14. maddede giivenli elektronik imza ile gonderilip saklanabilen
metinlerin yazili seklin yerine gectigini hiitkme baglamak isabetli
olmamustir. Giivenli elektronik imzanin bulundugu yerde yazil
sekil yerine gecen sekil degil, imza kosulunun gerceklestigi yazi-
I1 seklin kendisi mevuttur.

6.
Madde 15
“c, Imza

Madde 15- Imzanin, borg altina girenin el yazistyla atilmast zo-
runludur. Giivenli elektronik imza da, el yazisiyla atilmg imzann bii-
tiin hukuki sonuglarimi dogurur.

Imzamn el yazis: diginda bir aragla atilmas:, ancak orf ve ddetce ka-
bul edilen durumlarda ve Ozellikle cok sayida cikarilan kiymetli evrakin
imzalanmasinda yeterli sayilir.

Usuliine gore onaylanmadikca veya imza ettikleri sirada metnin
icerigini bildikleri ispat edilmedikce, korlerin imzalar: onlar: bagla-
maz.

Agiga atilan imzamn iizerine sonradan yazilan metnin, imza
atamin iradesine uygun oldugu kabul edilir. Durumun 6zelligi aksini
gostermedikce, yazilan metnin anlasmaya aykirt oldugunu ispat yiikii,
agiga imza atana diiger”.

12
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a. Tasarinuin 15. maddesinin III. fikras: yiirtirliikteki yasanin
14. maddesinin III. Fikrasindaki hiitkmii degisik ifadelerle tekrar
etmektedir.

Yiirtirliikteki 14. maddenin III. fikras1 5378 sayili “OZUR-
LULER VE BAZI KANUN VE KANUN HUKMUNDE KARAR-
NAMELERDE DEGISIKLIK YAPILMASI HAKKINDA KANUN"
ile yiirtirliikten kaldirilmis, bunun yerine 1512 sayili Noterler
Kanunu'nun 73 ve 75. maddelerinde degisiklikler yapmak sure-
tiyle, amalarin noterlerde yapacaklar: islemlere iliskin yeni dii-
zenlemeler getirmistir.

Bu anlamda olmak tizere Noterlik Kanunu'nun 73. maddesi:
“Noter, ilgilinin isitme, konusma veya gorme 6ziirlii oldugunu anlar-
sa, islemler oziirliiniin istegine bagl olmak iizere iki tamk huzurunda
yapilir. [Igilinin isitme veya konugma 6ziirlii olmast ve yazi ile anlag-
ma imkanmimn da bulunmamas: halinde, iki tamk ve yeminli terciiman
bulundurulur”

Bu hiikiim imza atabilen gérme engelliler icin diizenleme
getirmistir.

Noterlik Kanunu'nun 75. maddesinin II. fikrasi ise imza ata-
mayan gorme engelliler i¢in su hitkmii getirmistir:

“Imza yerine isaret, miihiir veya parmak izi kullanilmasu:

Bir noterlik isleminde imza atilmis veya imza yerine gecen el iga-
reti yapimis olmasina ragmen, ilgilisi ister veya adina islem yapilan
ve imza atabilen gorme oziirliiliiler hari¢ olmak tizere noter iglemin ni-
teligi, imzay: atan veya el isaretini yapan sahsin durumu ve kimligi
bakimindan gerekli goriirse, yukaridaki fikradaki usul dairesinde ilgili,
tamik, terciiman veya bilirkisinin parmagi da bastinlir. Miihiir kulla-
nilmast halinde parmagin da bastinlmas: zorunludur.”

Gortildigu gibi yasa koyucu 01. 07. 2005 tarihinde yani ya-
kin bir tarihte 5378 sayili yasanin 24. maddesi ile yukaridaki
degisikligi yapmus, BK. muzun 14. maddesinin 3. fikrasinda yer
alan &malarin imzasimna iligkin hiikmii yiiriirliikten kaldirmustr.

13
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S6z konusu degisikligin gerekcesini 5378 sayil1 yasadan cikar-
mak miimkiin olmamaktadur.

Tasarinin 14. maddenin III. fikras: ile ilgili gerekgesinde 5378
say1l yasa ile getirilen degisiklik isabetli bulunmamus, eski hiik-
me doniildigi ifade edilmeye ¢alisiimistir. Ancak bu durumda
bu hiikiimle 1512 sayil1 Noterlik Kanunu'nun yukarida s6ziinii
ettigimiz maddeleri arasinda uyum sorunu giindeme gelecektir.

Bundan baska 15. maddede kullarmlan “kérler” ifadesi yerine
1926 yilindan beri yasada yer alan “dmalar” sozctigii korunmali-
dir. Kor sozctigii, gorme engelliler igin incitici, kaba ve argo bir
sozciik olarak kalmaktadir. 1926’dan bu yana kullanilan “4ma”
sozcligi dilimize yerlesmis olup, bunun yerine kor sdzciigiiniin
kullanulmasini gerektiren hakl bir neden yoktur.

b. Tasarinin 15. maddesinin IV. fikrasinda agiga atilan imza-
nin, metnin doldurulmasi halinde imza edenin iradesine uygun
oldugu kurali getirilmis, durumun aksini gostermedikge metnin
anlasmaya aykir1 oldugunu ispat yiikiintin imza sahibine ait ol-
dugu kabul edilmistir.

Bu diizenleme uygulamada ogreti ve yarg: kararlariyla ka-
bul edilmistir. Sorun maddi hukukla degil, ispat hukukuyla il-
gilidir. Bu nedenle boyle bir konunun yasa hiikmii haline geti-
rilmesi isabetli degildir. Bu diizenleme ile agiga atilan imzal1 bos
belgenin tizerinin doldurulmas: mesru hale getirilmektedir.

7.

Madde 17

“2. Iradi sekil

Madde 17- Kanunda sekle baglanmamsg bir sozlesmenin belli bir

sekilde yapilmast kararlastirilmigsa, bu sekilde yapilmadikca taraflarin
bu sozlegmeyle bagl olmak istemedikleri kabul edilir.

14
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Herhangi bir belirleme olmaksizin yazili sekil kararlastirilmigsa,
yasal yazil sekle iligkin hiikiimler uygulanir”.

a. Tasarinin 17. maddesinin 1. fikras: ytrirlikteki 16. mad-
denin 1. fikrasin1 karsilamaktadir. Ancak ytirtirliikteki metinde
iradi sekle uyulmamasi halinde taraflarin “bununla ilzam oluna-
maz” ifadesi yer almakta, yani bu durumda s6zlesmenin taraflari
baglamayacag1 ongoriilmekte iken, tasar1 bu konuda adi bir ka-
rine getirmektedir. Bu ¢6ztimiin dogru olmadig kanisindayim.
Kanunen yazili gegerlilik kosuluna bagli bir sozlesme ile taraf
iradeleriyle yazili gegerlilik sekline baglanan sozlesme arasinda
etkileri bakimindan bir fark yoktur. Nasil ki kanunen sekle bagl
bir sozlesme bu sekle uygun olarak yapilmadig: takdirde tasa-
rinin 12. maddesinin II fikras1 “sozlesmenin hiikiim dogurmayaca-
gim” kabul etmigse, taraf iradeleriyle yazili gegerlilik kosulana
bagli sozlesme de bu sekilde yapilmazsa hiikiim ifade etmeme-
lidir. Tasar1 ile bu durumda sézlesmenin hiikiim ifade etmemesi
cozimii yerine “taraflarin bu sozlesmeyle bagh olmak istemedikleri
kabul edilir” ifadesini kullanarak, taraflarin yazih gegerlilik sekli-
ne uymamalar1 halinde bu s6zlesmeyle bagli olmak istemedikle-
ri karinesine yer verilmis, bunun aksini iddia ve ispat edebilme
olanag: acik tutulmustur.

b. Maddenin 2. fikrasinda “Herhangi bir belirleme olmaksizin
yazili sekil kararlagtinlmigsa, yasal yazilr sekle iliskin hiikiimler uy-
gulanmir” ifadesinde “yasal yazili sekle” yerine, tasarinin 13. mad-
desindeki kenar bagliga uygun olarak “yasal sekle” ifadesi kulla-
nilmalidir.

8.
Madde 18
“C. Borg¢ tanimast

Madde 18- Bor¢ tanimasi, borcun sebebini icermemis olsa bile ge-
cerlidir.”
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Madde yiirtirliikteki 17. maddeyi tekrar etmektedir. Hiitkiim
degisikligi yoktur, yalniz ifade degisikligi vardir. Yiiriirliikteki
17. maddede “Borcun sebebini ihtiva etmemis olsa bile BORC IKRA-
RI muteberdir” hiikmiinde yer alan “bor¢ ikrar1” tasarida “borg ta-
mmast” olarak Tiirkgelestirilmistir. Ancak “bor¢ tanimast” ifadesi
“borg itkrar1” kavramini tam olarak karsilamaktan uzaktir. Gerek
Ttiirkge’de gerekse Alman dilinde tanima (Anerkennung) ve borg
ikrar1 (Schuldbekenntnis) tamamen farkli kavramlardir. Ikrar
yerlesik teknik bir hukuksal terimdir. Bircok yasamizda yer al-
maktadir. Bu terimi ne “tamima” ne “kabul etme” ne “benimseme”
gibi sozciiklerle ifade ve ikame etmek miimkiin degildir. Tasa-
rinin bizzat kendisi de bu gercegi kabul etmis olmali ki diger
maddelerinde “ikrar” s6zcligiinii kullanmak zorunda kalmustir.
Ornegin, tasarimin 83. maddesinin II. fikrasinda “ikrar” sdzciigii
kullanilmaya devam edilmistir.

Ote yandan maddenin “Bor¢ tanimasi, borcun sebebini icer-
memis olsa bile gecerlidir” ifadesinde bir ifade zayiflig1 vardir. Bu
maddede “bor¢ ikrar1” degil, “borcun sebebini igermeyen borg ikrar1”
on plandadir. Vurgulanmasi gereken “bor¢ ikrar” degil, “Borcun
sebebini icermeyen borg ikrar1”dir. Bu nedenle ciimlenin basinda
borg ikrar1 degil, “Borcun sebebini icermemis olsa bile” ifadesi
yer almalidir.

Bu nedenlerle maddenin kenar bashginda ve icinde bu te-
rimi korumak gerekir. Bunun sonucu olarak madde su sekilde
olmalidir:

“C. Borg Ikran

Madde 18- Borcun sebebini icermemis olsa bile borg ikrari gecer-
lidir. ”
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9.
Madde 19
“D. Sozlesmelerin yorumu, muvazaali islemler

Madde 19- Bir sozlesmenin tiiriiniin ve iceriginin belirlenmesin-
de ve yorumlanmasinda, taraflarin yanhshkla veya gercek amaglarin
gizlemek icin kullandiklar: sozciiklere bakilmaksizin, gercek ve ortak
iradeleri esas alinir.

Bor¢lu, yazili bir bor¢ tamimasina muvazaal alacagr kazanmis
olan ticiincti kisiye karsi, bu igslemin damgikli oldugu savunmasinda
bulunamaz”.

Tasarinin 19. maddesinin II. fikrasinda yer alan “bor¢ tanima-
sina” ifadesi de 18. maddedeki teklifimiz yoniinde “borg¢ ikrarina”
seklinde diizeltilmelidir.

9.
Madde 27
“I1. Kesin hiikiimsiizliik

Madde 27- Kanunun emredici hiikiimlerine, ahldka, kamu diize-
nine, kisilik haklarina aykir1 veya konusu imkédnsiz olan sozlesmeler
kesin olarak hiikiimstizdiir.

Sozlesmenin icerdigi hiikiimlerden bir kismunin hiikiimsiiz olma-
s1, digerlerinin gecerliligini etkilemez. Ancak, bu hiikiimler olmaksizin
sozlesmenin yapilmayacag agikca anlagsilirsa, sozlesmenin tamami ke-
sin olarak hiikiimsiiz olur.”

Yirtirlikteki yasanin 19. maddesinin II. fikras: ile 20. mad-
desinin I. fikrasi birlestirilmek suretiyle isabetli olarak Tasar1'nin
27. maddesinin 1. fikrasina alinmistir. Ancak ytirtirliikteki yasa-
da “hiikiimstizliigiin bu maddedeki derecesi” olarak “butlan” sdzcii-
gti kullaruldig1 halde, tasarida maddenin kenar bashginda “kesin
hiikiimstizliik” igeriginde ise “kesin olarak hiikiimsiizdiir” ifadesine
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yer verilmistir. Madde gerekcesinde de “butlan” yerine “kesin hii-
kiimsiizliik” ifadesinin kullanildig1 yazilmistir.

Bu tercih isabetli degildir.

Hiukumstizliik borglar hukukunda sozlesmelerin gegersizli-
gini ifade eden bir tist kavramdir. S6zlesmelerde gegersizlik ya
butlan ya da iptal seklinde karsimiza ¢ikar. Butlan hiikiimstiz-
ligiin en agir derecesidir. Bu tiir sozlesmelere batil s6zlesmeler
denir. Hicbir sekilde hiikiim ifade etmeleri, gecerli hale getiril-
meleri miimkiin olmadig1 gibi, yargic tarafindan da re’sen na-
zara alinirlar. Bu nedenle bu tiir sdzlesmelerin kesin olarak hii-
kiimsiiz oldugu ifade edilir. Ancak bu bir tanimlamadir, yoksa
isimlendirme degildir.

Butlan sdzctigiintin Turkce karsiligi yoktur. Ancak hukuk
dilinde 82 yildan beri yerlesmis teknik bir tabirdir. Kendisine
ozgii nitelikleri ve anlami vardir. Bu tiir teknik tabirlerin degis-
tirilmesi dogru degildir. Nitekim bu nedenledir ki ayn1 anlayis
4721 sayih Tiirk Medeni Kanunu'nun hazirlanmasi sirasinda ha-
kim olmus; evlenmeyle ilgili olarak 145. madde ile baglayan ay-
rim bash@t “Batil olan evlenmeler” seklinde kullanilmis, maddede
ise “butlan” sdzctigii korunmustur. (TMK m. 145; 148).

Bu agiklamalar karsisinda tasarinin 27. maddesinin kenar
bashigimn “Butlan” olarak degistirilmesi, madde iceriginde de
“bat1l” ifadesinin kullanilmasi gerekir.

10.
Madde 28
“III. Agirt yararlanma

Madde 28- Bir sozlesmede karsilikli edimler arasinda agik bir
oransizlik varsa, bu oransizlik, zarar gorenin zor durumda kalmasin-
dan veya diigiincesizliinden ya da deneyimsizliginden yararlanilmak
suretiyle gerceklestirildigi takdirde, zarar goren, durumun 6zelligine
gore ya sozlesme ile bagli olmadigim diger tarafa bildirerek ediminin
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geri verilmesini ya da sozlesmeye bagl: kalarak edimler ara.
sizligin giderilmesini isteyebilir.

Zarar goren bu hakkini, diigiincesizlik veya deneyimsizligim
rendigi; zor durumda kalmada ise, bu durumun ortadan kalktigi ta-
rihten baglayarak bir yil ve her hilde sézlesmenin kuruldugu tarihten
baglayarak on yil i¢cinde kullanabilir”.

Madde yiiriirliikteki 21. maddeyi karsilamaktadir.

Maddenin 2. fikras1 yiirtirlitkteki maddenin 2. fikrasindaki
hak dtistirticti stireye iliskin hitkmii degistirmektedir.

Yiiriirlitkteki maddede sadece bir yillik hak diisiirticii siire
Ongorilmiis ve bunun sdzlesmenin kuruldugu andan itibaren
islemeye bagladig1 kabul edilmistir. Tasar1 ise asir1 yararlanma-
da zamanasimini aynen haksiz fiil ve sebepsiz zenginlesmede
zamanagimina benzer sekilde hiikme baglamaktadir. Buna goére
asir1 yararlanmada da iki stire s6z konusu olmaktadir. Kisa stire
yiirtirliikteki yasada oldugu gibi bir yil; uzun stire ise on yil ola-
rak kabul edilmistir.

Kisa stire olan bir yillik hak diistirticli stirenin islemeye bas-
ladig1 an “zarar gorenin diistincesizlik veya deneyimsizligini 6gren-
digi, zorda kalmada ise bunun ortadan kalkmas:” olarak kabul edil-
mistir.

Oncelikle agir1 yararlanma halinde bir yillik hak diistirticii
siirenin sdzlesmenin akdinden itibaren islemeye baslamasina
iliskin mevcut diizenlemeden neden ayrilma ihtiyaci hissedildigi
ve bu siirenin neden zarar gorenin diistincesizlik veya deneyim-
sizligini 6grendigi ya da zor durumun kalkti81 tarihten itibaren
islemeye baslamasimin uygun oldugu anlasilamamaktadir. Ge-
rekgede bu konuda bir agiklik yoktur.

Asir1 yararlanma, kisinin kendi 6zgiir iradesiyle akdettigi
sozlesmeyi, edimler arasinda asir1 oransizlik mevcut ise bunu de-
neyimsizlik, diistincesizlik ve zor durumda kalmas gibi subjek-
tif nedenlerine dayanarak gegersiz hale getiren bir yaptirimdir.
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Bu nedenle asir1 yararlanma gerekgesine dayanarak sézlesmenin
gecersiz hale getirilmesi gerek kosullar1 gerekse bunun ileri sii-
riilmesi bakimindan dar tutulmustur. Yasa koyucu deneyimsizli-
gi, bilgisizligi ya da darda bulunmasi nedeniyle s6zlesmeyi iptal
etmek isteyen tarafin, bu hakkini s6zlesmenin akdinden itibaren
bir y1l icinde kullanmasini aksi halde sozlesmeye giiven ilkesinin
uygulanmasi gerektigini kabul etmistir.

Hal boyle iken tasar1 bir yillik hak diistiriicii stirenin igle-
meye baslamasi konusunda bu maddenin amaci ve niteligi ile
bagdasmayan bir ¢6ziim getirdigi gibi, on yillik uzun bir siireye
de yer verebilmistir.

Oncelikle bir yillik siirenin zarar goren kisinin “diigiincesizlik
veya deneyimsizligini” 6grenme ya da zor durumun ortadan kal-
ma anindan itibaren igletilmesi isabetli degildir.

Bir kimsenin diislincesiz ya da deneyimsiz davranip dav-
ranmadigin sézlesmenin akdinden itibaren bir yil yerine, bunu
dgrenme anindan itibaren fark etmesi ve sozlesmeyi iptal etmesi
keyfilige neden olacak niteliktedir. Yiirtirliikteki yasada bir kim-
senin diislincesiz veya deneyimsiz oldugunu 6grenme aninin
esas alinmasinin biiyiik keyfiliklere neden olacag diisiincesi ile
bir yillik siirenin islemeye baslama ani konusunda objektif bir
kriter olan sdzlesmenin akdedilmesi esas alinmistur.

Tasarinin getirdigi diizenleme karsisinda davalinin, zarar go-
renin “deneyimsizligi ve tecriibesizligini 6grendigini ve bu nedenle bir
yillik siirenin gectigini” ispat etmesi asla miimkiin olmayacaktir.
Zira “deneyimsizlik ve tecriibesizlik” zarar gorenin tamamen kendi
beyni, kendi gevresi ve kendi algilamasi ile ilgili bir durumdur.
Davali bunu hangi ispat araglari ile, yani “zarar gorenin deneyim-
sizligini ve tecriibesizligini” 6grendigini nasil kanutlayacaktir?

Bu imkansizlik nedeniyle zarar goren kisi, on yilin sonuna
kadar her zaman ortaya cikip “deneyimsizlik ve tecriibesizligimi
yeni 6grendim”, davaliya da “aksini ispat edeinezsin” diyebilecek-
tir.
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Tasarinin bu diizenlemesi hukuk sistemimizde buna benzer
hatta bundan daha énemli olan baska hukuksal kurumlarda ka-
bul edilen ¢6ziim tarzi ile uyumlu da degildir.

Ornegin: TMK m. 733’de énalim hakkinin kullanilmasinda,
satisin 6grenildigi tarihten itibaren ti¢ ay, satistan itibaren iki y1l-
lik stire 6ngoriilmiistiir.

Miilkiyet hakkina getirilen dnemli bir sinirlama olan énalim
hakkinda dahi bu kadar uzun bir siire kabul edilmemistir.

Biitiin bunlar disinda tasan ile getirilmek istenen ¢6ziim
Onerisinin kargilastirmali hukukta bir 6rnegi mevcut degildir.
Kaynak Isvigre Borglar Kanunu’nda miiteaddit degisiklikler ya-
pilmasina ragmen 21. maddede boyle bir degisiklik yapilmadig:
gibi 6greti ve yarg: kararlarinda mevcut diizenlemeyi elestirip
tasaridaki gibi bir 6neri de getirilmemektedir.

Sozlesmelerin asir1 yararlanma gerekgesiyle on yil gibi uzun
bir siire belirsizlik igine itilmesi, aligveris hayatindaki gtiven ve
sozlesmelerde ahde vefa ilkesiyle bagdastirilamaz.

11.
Madde 29
“IV. Onsézlesme

Madde 29- Bir sozlesmenin ileride kurulmasina iliskin sozlesme-
ler gecerlidir.

Kanunlarda ongériilen ayrik durumlar diginda, 6nsozlesmenin ge-
cerliligi, ileride kurulacak sozlesmenin sekline baghdir”.

Maddenin II. fikrasinda yer alan “ayrik durumlar” ifadesi
dogru degildir. “Ayrik” sdzctigi “hari¢” sdzcguniin karsilig1-
dir. Burada ifade edilmek istenen “istisnai durumlar”dir. Bunun
Turkge karsilig “ayriks: durumlar”dir.
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12.
Madde 35
“4, Yanilmada kusur

Madde 35- Yamlan, yamlmasinda kusurlu ise, sozlesmenin hii-
kiimsiizliigiinden dogan zarar: gidermekle yiikiimliidiir. Ancak, diger
taraf yamlmay: biliyor veya bilmesi gerekiyorsa, tazminat istenemez.

Hdkim, hakkaniyetin gerektirdigi durumlarda, ifadan beklenen ya-
rart asmamak kaydiyla, daha fazla tazminata hiikmedebilir.”

Maddenin kenar bashig “Yamilmada kusur” seklindedir. Yii-
rirliikteki 26. maddede “Ihmal yiiziinden hata” olarak ifade edil-
mistir.

Maddede kusuruyla yanilan kisinin sézlesmeyi bu nedenle
iptal etmesi hiikkme baglanmaktadir. Bu nedenle maddenin ke-
nar bashginn bu igerige uygun olarak “Yamlanin sorumlulugu”
seklinde olmasi gerekir.

13.
Madde 37
Maddenin I. fikrasindaki baski hatas: giderilmelidir.

14.
Madde 46

Maddenin II. fikrasindaki “... bu hukuki islemi onayip anama-
yacag” ifadesindeki “anamayacagr” seklindeki baski hatasinin

e 1

“onamayacagi” seklinde diizeltilmesi gerekir.

el
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15.
Madde 55
“c. Manevi tazminat

Madde 55- Hikim, bir kimsenin bedensel biitiinliigiiniin zedelen-
mesi durumunda, olayin 6zelliklerini g0z oniinde tutarak, zarar gorene
uygun bir miktar paranin manevi tazminat olarak ddenmesine karar
verebilir.

Agir bedensel zarar veya 6liim hélinde, zarar gérenin veya Olenin
yakinlarina da manev? tazminat olarak uygun bir miktar paranin dden-
mesine karar verilebilir.”

Maddede yiirtirliikteki 47. maddede kullanulan “cismani za-
rara diicar olan” kisi yerine “bedensel biitiinliigii zedelenen” kisi ifa-
desi kullanilmustir.

Bu maddede kisilik hakkini olusturan maddi kisisel varlik-
larin yani bedensel biittinltigiin ihlal edilmesi nedeniyle manevi
zararin tazmin edilmesi hiikme baglanmstir.

Tiirk hukuk dilinde “kisilik hakkimn ihlali”, “kisilik hakkinin
saldirtya ugramast”, “bedensel biitiinliigtin thlali”, “bedensel biitiin-
liigiin saldiriya ugramas:” ifadeleri kullanilmakta ve bu tabirler
yerlesmis bulunmaktadir. “Zedelene” sézctigtinii de kullananlar
vardir. Ancak bu sozciik digerlerine nazaran yerlesik olmayip,
anlami da tam olarak ifade etmemektedir. Bu nedenle bu tabir
yerine “bedensel biitiinliigii ihlal edilen” ya da “saldirtya ugrayan”
ifadesinin tercih edilmesi gerekir. Nitekim yasa koyucu tasarinin
57. maddesinin II. fikrasinda Tiirk hukukunda artik yerlesmis
olmasi nedeniyle “saldir1” s6zctigiinii farkinda olmadan kullan-
mak zorunda kalmustur.

Zedeleme sozciigti Tiirk Medeni Kanunu tarafindan da ter-
cih edilmemistir. Alt1 y1l 6nce ytirtirliige giren 4721 sayili Tiirk
Medeni Kanunu'nda “kisilik hakk: saldiriya ugrayan” tabiri kulla-
nilmaya devam edilmistir (m. 121; m. 174) . Tiirk Borglar Kanu-
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nu, Tiirk Medeni Kanunu'nun ayrilmaz bir pargasidir. Nitekim
Tasar1’nin 646. maddesinde bu kural tekrar edilmektedir. Birbi-
rini tamamlayan iki kanunun ayni konuda birbirinden tamamen
farkli kavramlar ve tabirler kullanmas terim kargasasina neden
olur.

Aymn hata tasarinin 57. maddesinde hem maddenin kenar
basliginda hem de iceriginde yapilmuistir.

55. maddenin II. fikrasinda “Agir bedensel zarar” ifadesi yeri-
ne “Bedensel biitinliigtin agir bir sekilde ihlal edilmesi veya oliim ha-
linde...” ifadesi kullanilmaldir. Zira bu fikrada yakinlarin zarari
“bedensel biitiinliigiin agir bir sekilde ihlal edilmesi” halinde giinde-
me gelecektir. Bu fikrada saldirtya ugrayanin yakinlarinin ma-
nevi tazminat talep edebilmelerinin sebebi saldiriya ugrayanin
“agir bedensel zarar” degil “Bedensel biitiinliigiin agir ihlalidir”.

16.
Madde 57 _
“3. Kigilik hakkinin zedelenmesi

Madde 57- Kisilik hakkinin zedelenmesinden zarar goren, ugradi-
&1 manevi zarara karsilik manevi tazminat adi altinda bir miktar para
ddenmesini isteyebilir.

Hiékim, bu tazminatin ddenmesi yerine, diger bir giderim bicimi
kararlagtirabilir veya bu tazminata ekleyebilir; 6zellikle saldiriyt kina-
yan bir karar verebilir ve bu kararin yayimlanmasina hiikmedebilir”.

a. Oncelikle 55 ile 57. maddenin ayr1 hiikiimler olarak tasari-
da yer almasinin dogru olmadig tizerinde duralim:

1926 yilinda Ttirk Borglar Kanunu yiirtirliige girdiginde ki-
silik hakkin olusturan bedensel biitiinliigiin (maddi kisisel var-
liklarin) ihlali ile diger kisisel varliklarin ihlali (maddi nitelikte
olmayan kisisel varliklarin) arasinda fark yaratilmis ve bu ne-
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denle iki kisisel varligin ihlali halinde manevi tazminatin iki ayr1
maddede diizenlenmesi zarureti ortaya ¢ikmustir.

TBK m. 47’de bedensel biitiinliigtin ihlali ve 6liim halinde
manevi tazminat hitkme baglanirken, sorumluluk i¢in kusurun
herhangi bir derecesine yer verilmemis, bu sorumluluk icin her-
hangi bir kusur yeterli bulunmustur. Bunun diginda bu madde-
ye dayanan manevi tazminat taleplerinde taraflarin sosyal ve
ekonomik durumlarina 6nem verilmemistir.

TBK m. 49 diger kisisel varliklarin ihlali halinde manevi taz-
minat davalari igin ayrilmugtir. Buraya kisilerin seref, haysiyet,
Ozel yasam, isim, resim gibi kisisel varliklarinin ihlali nedeniyle
agilacak olan manevi tazminat davalar1 girmektedir. Bu tiir ki-
sisel varliklarin ihlali 6zellikle basin yoluyla gerceklesmektedir.
Isvicre Borclar Kanunu'nun hazirlik calismalari sirasinda basin
mensuplarinca, kisilik hakkinin ihlali nedeniyle acilacak olan
manevi tazminat davalar1 nedeniyle zor durumda kalacakla-
11 belirtilerek 47. madde disinda ayr1 bir maddenin bu konuyu
diizenlemesi gerektigi ileri stirtilmiis; bu 6ngoriilen maddede
manevi tazminata hitkmetmenin kosullarinin agirlastirilmasi is-
tenmistir. Basin gevrelerinden gelen bu baskilar sonucu ayr1 bir
49 maddeye yer verilmis ve bu maddede 47. maddeden farkli
olarak manevi tazminata hiikmedebilmek i¢in kisilik hakkini ih-
lal edenin herhangi bir kusurunun degil “agir kusurunun bulun-
mast” gerektigi kosulu 6ngoriilmustiir. Bunun disinda yine 47.
maddeden farkli olarak 49. maddenin II. fikrasi ile hitkkmedilecek
manevi tazminat miktari igin taraflarin sosyal ve ekonomik du-
rumlarinin da nazara alinmasi gerektigi hitkkme baglanmistr. Is
bununla bitmemis yine 47. maddeden farkli olarak 49. madde-
nin III. fikrasinda manevi tazminat olarak bir miktar para yerine,
diger bir tazmin sekline, tecaviizii kinayan bir karar vermeye,
hiikmiin basin yoluyla ilan edilmesine olanak taninmustir.

Gortildiigti gibi 49. maddenin ayr: bir madde halinde geti-
rilmesinin tarihsel sebepleri vardir ve bu madde Isvigre’de basin
cevrelerinin baskis1 sonucu yasaya girmistir.
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Ancak zaman iginde kisilik hakkinin basin yoluyla pervasiz
sekilde ihlal edilmesi ve saldiriya ugramasi karsisinda bu diizen-
lemenin dogru olmadig anlasilmus, Isvicre’de 1984 te 49. mad-
dede yapilan degisiklik sonucu maddedeki “kusurun agirlig”
kosulu yasadan ¢ikartilmis, aynen 47. maddede oldugu gibi taz-
minata hitkmedebilmek i¢in herhangi bir kusurun varlig yeterli
kabul edilmisgtir.

Benzer gelismelerden Tiirk yasa koyucusu da etkilenmis ve
1988 yilinda 3444 sayih yasa ile 49. maddede yapilan degisiklik-
le ile maddedeki kusurun agirhi§ kosulu ¢ikartilmistir. Boylece
manevi tazminata hiikmedebilmek icin 47. ve 49. madde arasin-
da kusur kosulu bakimindan mevcut fark ortadan kalkmuistir.

Geriye ne kalmistir? Geriye 49. maddenin II. fikrasindaki
“manevi tazminata hiikmetmek icin taraflarin iggal ettikleri mevkileri,
sifatlar, sosyal ve ekonomik durumlarimn” géz oniinde tutulmasi
ile I1I. fikrada yer alan para olarak tazminat yerine ya da bunun-
la birlikte saldirinin kinanmasi veya kararin basin yoluyla ya-
yimlanmas: kalmuistir.

Tasar1 bu kalan iki farktan 45. maddenin I fikrasindaki “Ha-
kim, manevi tazminatin miktarim tayin ederken, taraflarin sifatini, is-
gal ettikleri makam: ve diger sosyal ve ekonomik durumlarini da dikkate
alir” hitkkmiint de kaldirmaktadir. Bir tek geriye 49. maddenin
IIL. fikras1 kalmaktadir.

Bu gelisme karsisinda kanumca artik BK’da 47. ve 49. madde-
nin tek bir ¢at1 altinda birlestirilmesi zorunlu hale gelmistir. Aksi
halde iki madde arasindaki farki anlamak ve anlatmak mimkiin
olmayacaktir.

Bu amaci gergeklestirmek iizere 55. maddenin kenar baghg:
“2 Manevi Tazminat” seklinde olmali, bu maddenin iki fikras: ol-
dugu gibi kalmali, buna asagidaki III ve IV. fikra eklenmelidir.

“Diger kigisel varliklarin saldiriya ugramas: halinde zarar goren
ugradig1 manevi zarara karsilik manevi tazminat adi altinda bir miktar
para ddenmesini isteyebilir.
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Bu kisisel varliklarin agir bir sekilde ihlal edilmesi halinde zarar
gorenin yakinlar: da ayn: talep hakkina sahiptir.

Hakim, bu tazminatin ddenmesi yerine, diger bir giderim bigcimi
kararlastirilabilir veya bu tazminata ekleyebilir, 6zellikle saldiriy: kina-
yan bir karar verebilir ve bu kararin yayinlanmasina hiikmedebilir"”

b. Bu 6nerimiz kabul gormedigi takdirde mevcut madde ile
ilgili asagidaki diizeltmeler yapilmaldir.

Yukarida 55. maddede “zedeleme” ifadesi i¢in yaptigimiz
elestiri ve oneri 57. madde icin de gegerlidir. Bu maddede de
“Kisilik hakkinin zedelenmesinden” ifadesi yerine aynen 4721 sayili
TMK'da oldugu gibi “Kisilik hakkinin ihlal edilmesinden zarar go-
ren.... . ” ifadesi kullanilmalidir.

Tasarmin 55. maddesinin II. fikrasi ile “Bedensel biitiinliigiin
agir bir sekilde ihlal edilmesi halinde” saldirtya ugrayanin yakinla-
r1 i¢in de manevi tazminat talep edebilme olanag: getirilmistir.
Bu degisiklikle yiirtirliikteki 47. maddede 6lim halinde 6lenin
yakinlarinin manevi tazminat talep edebilme olanag1, bedensel
biitiinliigiin agir bir sekilde ihlal edilmesi igin de kabul edilmis-
tir. Boylece 47. maddede 6liim halinde yansima yoluyla zarar be-
densel biitiinliigtin agir ihlali i¢in de genisletilmistir.

Bu ¢dziim tarz1 uygun ise, ayni ¢dziimiin bedensel biitiinlii-
gun (maddi kisisel varliklarin) ihlali disinda diger kisisel varlik-
larin (maddi nitelikte olmayan kisisel varliklarin) agir ihlali igin
de kabul edilmelidir. Bir gocugun annesinin trafik kazas1 sonu-
cu aylarca komada kalmasi nedeniyle duydugu aci ve 1stirap ile
annesi hakkinda bir gazetede fotografi ile birlikte “hayat kadin”
olarak haber konusu yapilmas: halinde duydugu ac1 ve 1stirap
arasinda bir fark yoktur; hatta ikincisinde bu ac1 ve 1stirap daha
fazladir. Bu nedenle 55. maddenin 2. fikrasindaki ¢oziim koru-
nacak ise, 57. maddeye II. fikra eklenmeli “Kisilik hakkinin agir bir
sekilde ihlal edilmesi halinde, zarar gorenin yakinlar: da aym talepte
bulunabilirler” hitkkmii kabul edilmelidir.
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Maddenin II. fikras: yiiriirliikteki 49. maddenin III. fikrasin
Tirkgelestirmek suretiyle tekrar etmekte; ytirtirlikteki hitkiim-
de “basin yolu ile ilanina da hiikmedebilir” ifadesi yerine “yayimlan-
masina hitkmedebilir” ifadesi kullanilmustir. Bu degisiklik sonucu
mahkeme kararinin basin yoluyla yayimlanmasinin sart olmadi-
g1 karus1 dogabilir. Zira sadece yayimlanma s6zctigii basin disin-
daki araclarla yaymmi da kapsar. Bu nedenle yiirtirlitkteki mad-
dede oldugu gibi tasarida “bu kararin basin yoluyla yayinlanmasina
hiikmedebilir” seklinde dtizeltilmesi gerekir.

17.
Madde 60
“2. Miiteselsil sorumluluk

a. Dis iliskide

Madde 60- Birden cok kisi birlikte bir zarara sebebiyet verdikleri
veya aym zarardan cesitli sebeplerden dolay: sorumlu olduklar: takdir-
de, haklarinda miiteselsil sorumluluga iliskin hiikiimler uygulanir.

Miiteselsil sorumluluk, bu kisilerden her biri i¢in, tek basina so-
rumlu olsalard:r yiikiimlii tutulacaklar: tazminat miktariyla sinirl-
dir”.

Madde yiirtirliikteki 50 ve 51. maddeleri tek madde haline
getirmekte ve tam-eksik teselsiil ayrimini kaldirmaktadir.

Once bu ayrimuin kaldirilmasimun dogru olmadigi konusu
tizerinde durmak gerekir.

A. MUTESELSIL SORUMLULUK
1. Dig Iliskide

Bu madde ile BK m. 50’de diizenlenmis olan ortak kusurla-
riyla birlikte zarara sebebiyet verenlerin miiteselsil sorumlulu-
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guna iliskin kisaca 6greti ve yargi kararlarinda tam teselsiil diye
adlandirdigimiz sorumluluk ile BK m. 51’de diizenlenmis olan
degisik nedenlerle birden fazla kisinin miiteselsilen sorumlulu-
guna iliskin kisaca 6greti ve yargi kararlarinda eksik teselstil diye
adlandirdigimiz sorumluluk ayrimi kaldirilmis, tek maddede
“miiteselsil sorumluluk” baghig1 altinda diizenlenmistir. Maddenin
II. fikrasinda miiteselsilen sorumlu kisilerin sorumluluklarinin
i¢ iliskide tek basina sorumlu olsalard: ytikiimli tutulacaklar
tazminat miktariyla sinirli oldugu hitkme baglanmistir.

Tasarmnin 60. maddesiyle tam ve eksik teselsiil ayrimi kal-
dirilmakta, ayrica bu maddenin II. Fikras: ile miiteselsil borglu-
luk ile bagdasmayan bir diizenleme getirilmektedir. Getirilen
bu diizenlemeyle, miiteselsil borclulardan her birinin tek basina
sorumlu olsalard: ytikiimlii tutulacaklar1 tazminat miktariyla si-
nirhi olarak sorumlu tutulabilecekleri hitkme baglanmaktadir. Bu
hiikiimle getirilen teselsiiliin bu sekline “farklilastirilmis teselsiil”
ad1 verilmekte ve 6gretide bazi yazarlar tarafindan savunulmak-
tadir. Bu diizenleme Isvicre Ontasarisi’'mn 53 b - 53 ¢ maddele-
rinden alinmistir.

Burada 6nce maddenin tam ve eksik teselsiil ayrimini kaldir-
masinin, daha sonra da farklilastirilmis teselsiiliin kabul edilme-
sinin dogru olmadig) tizerinde durmak istiyoruz:

a. Tasarinin 60. maddesinin 1. fikrasi ile tam ve eksik teselsiil
ayriminin kaldirilmasinin dogru olup olmadigini tayin edebil-
memiz i¢in BK m. 50 ile 51’deki sorumluluk arasindaki farklari
ortaya koymamiz gerekir.

BK m. 50’deki tam teselstil diye adlandirdigimiz sorumluluk
ile BK m. 51’deki eksik teselstil diye adlandirdigimiz sorumluluk
arasinda su farklar vardir:

aa. Tam teselsiilde birden fazla kisinin ortak kusurlariyla
verdikleri zarardan dolay1 sorumlu tutulurlar.
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Eksik teselstilde ise birden fazla kisinin degisik hukuksal ne-
denlerle (kusursuz sorumlu kisi, kusurlu kisi, s6zlesmeden dola-
y1 sorumlu kisi gibi) sorumlulugu s6z konusudur.

bb. Tam teselsiilde sorumlulardan birine kars1 zamanasimi
kesilince digerlerine kars1 da kesilmis olur (BK m. 134).

Eksik teselstilde ise sorumlulardan birine karsi zamanasi-
minin kesilmesinin digerlerine kars: da kesilme sonucunu do-
gurmayacagi, burada BK m. 134 hiikmiintin uygulanmayacagi
kabul edilmektedir.

cc. Tam teselstilde zarar1 tazmin eden kisinin diger sorum-
lulara rticu hakki, kusur oranina gore hakim tarafindan tayin
edilir.

Eksik teselsiilde ise zarar1 tazmin eden kisinin diger sorum-
lulara riicu siras1 BK m. 51’de diizenlenmistir. Bu siraya gore
zarara katlanmasi gereken kisi kusuruyla sebebiyet veren kisi
olup, zarar1 kusursuz sorurnlu kisi tazmin etmisse, sozlesmeden
dolay1 ve kusurlu kisiye, sézlesmeden dolay1 sorumlu kisi taz-
min etmigse kusurlu kisiye riicu edebilecek;kusurlu kisi zarari
tazmin etmigse kimseye riicu edemeyecektir.

dd. Tam teselstilde zarar1 tazmin eden kisinin alacaklinin
haklarina halef olabilecegi kabul edildigi halde (BK m. 147); ek-
sik teselstilde halefiyetin olmadig kabul edilmektedir.

Tam teselsiil eksik teselstil ayriminin isabetli olmadig: kaldi-
rilmasi gerektigi ileri stirtilmektedir. Ancak buna ragmen kaynak
kanun olan Isvigre’de bu ayrim halen muhafaza edilmektedir.

Taslak bu ayrimi kaldirdig; icin iki sorumluluk tiirii arasin-
daki farklar da ortadan kalkmaktadir.

Kanimca bu ayrimin kaldirilmas: isabetli degildir. Degisik
hukuksal nedenlerle sorumlu tutulan kisilerin durumlan ve i¢
iligkileri ile ortak kusurlariyla zarara sebebiyet verenlerin du-
rumlari ve ig iliskileri aym degildir. ‘
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Taslakta ig iligki ile ilgili 61. maddede riicu konusunda biitiin
durum ve kosullar, 6zellikle sorumlulardan birine ytiklenebile-
cek kusurun agirlig ve yarattigy tehlikenin yogunlugunun goz
ontinde tutulacag: gibi son derece soyut ifadelere yer verilmistir.
Halbuki BK m. 51’e dayanan sorumlulukta i¢ iliskide riicu sirasi
acik ve net bir bigimde ortaya konulmustur.

Bu ayrim kaldirildiginda, 6rnegin; sigortaci, zarari tazmin
ettiginde, kusuruyla kazaya sebebiyet veren kendi sigortalisina
hatta kusursuz sorumlu kisiye bile riicu edebilecektir.

b. Tasarinin 60. maddesinin II. fikrasi ile getirilen “farklilagti-
rilmisg teselsiil” hiikmiine gelince:

Maddedeki diizenleme karsisinda miiteselsil bor¢lulardan
herhangi birinin i¢ iliskide tek bagina sorumlu olsayd: ytikiimlii
tutulacag miktar ile sinirh olarak sorumlu olmasi kabul edilmis-
tir. Ornegin: A, B ve C isimli i kisi haksiz fiilleriyle D isimli ki-
siye 800 YTL zarar vermislerdir. Ic iliskide A, olayda 1/8 oranin-
da, B ve C 7/8 oraninda kusurludur. Bu durumda D, A’y1 100
YTL i¢in miiteselsil B ve C ise 700 YTL i¢in miiteselsilen sorumlu
olacaklardir.

Bu diizenlemeyi miiteselsil sorumlulugun amaci ve niteligi
ile bagdastirmak miimkiin degildir.

Miiteselsil sorumlulugun bu sekilde diizenlenmesi gerek-
tigini 6gretide savunan bazi yazarlar vardir. Ancak bu hentiz
bir teorik tartismadan ibarettir. Ote yandan bu diizenleme Is-
vicre Ontasaris’nin 53 b - 53 ¢ maddelerinden alinmistir; ancak
Isvigre’de bu diizenlemenin heniiz kabul edilip edilmeyecegi
belirsizdir, zira s6z konusu teklif sadece bir Ontasar1 asamasin-
dadr.

Biitiin bunlar disinda tasarinin 60. maddesi haksiz fiil so-
rumlulugunda miiteselsil sorumlulugu oldukca degisik bir se-
kilde hiikme baglarken miiteselsil borcluluk ile ilgili genel hii-
kiimler olan tasarinin 161-167. maddelerinde de buna paralel bir
degisiklik getirmemektedir.

31



Ahmet M. KILICOGLU

Miiteselsil borclulukta, sorumlu kisilerden her birinin tek
basina sorumlu olsalardi sorumlu tutulacaklar: tazminat mikta-
riyla sorumlu olmalarina iliskin diizenleme hakl ise, ayni hakli-
lik s6zlesmeden dogan miiteselsil sorumluluk icin neden gecerli
olmasi? Ornegin: A, B ve C isimli kisi sézlesmeye aykir1 eylem-
leriyle D'ye 800 YTL zarar vermislerdir. A'nin sdzlesmeye aykiri
davranisindaki kusuru 1/8 ise, ayni tasarinin 60. maddesinin II.
fikrasinda oldugu gibi neden D’ye karst 100 YTL igin degil de
800 YTL icin sorumlu tutulmaktadir?

B. Bu nedenlerle tasarinin 60. maddesindeki tam ve eksik
teselstil ayriminin kaldirilmasina iligkin diizenlemesi ile II. fikra-
daki farklilastirilmis teselsiil hiikmiiniin kaldirilmasy, ytirtirliik-
teki yasada mevcut diizenlemenin Tiirkgelestirilmek suretiyle
kabul edilmesi gerekir.

Bu onerimiz kabul edilmedigi takdirde maddede baz dii-
zeltmelerin yapilmas: gerekir.

Maddenin I. fikrasinda “... veya aym: zarardan cesitli sebep-
lerden dolayi sorumlu olduklar: ...” ifadesi kullanilmistir. Burada
yer alan “cesitli sebeplerden” ifadesi isabetli degildir ve amaci
ifade etmekten uzaktir. “Birden fazla kisinin cesitli sebeplerden dola-
yt sorumlu olmas:” denildiginde buraya bu kisilerin sorumluluk
sebepleriinn gesitliliginin girdigi kanmis1 uyanmaktadir. Halbuki
maddenin amac1 “birden fazla kisinin degisik hukuksal sebeplerle
sorumlu olmalarnidir”. Degisik hukuksal sebepler haksiz fiil, ku-
sursuz sorumluluk, sézlesme olablhr Bunun disinda bir cesitli
sebep yoktur.

18.
Madde 61
“b. I¢ iliskide

Madde 61- Tazminatin aym zarardan sorumlu miiteselsil bor¢-
lular arasinda paylastinlmasinda, biitiin durum ve kogullar, dzellikle
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onlardan her birine yiiklenebilecek kusurun agirlig1 ve yarattiklar: teh-
likenin yogunlugu g6z oniinde tutulur.

Tazminatin kendi payina diiseninden fazlasini deyen kisi, bu faz-
la ddemesi igin, diger miiteselsil sorumlulara karg: riicu hakkina sahip
ve zarar gorenin haklarina halef olur”.

Maddenin II. fikras: ile ytirtirlitkteki aymi konuyu diizen-
leyen ne 50 ne de 51. maddede yer almayan bir hiikiim getir-
mistir. Bu hiikiimle zarar1 tazmin edenin ig iliskide digerlerine
riicu hakki ve bu hakkin halefiyete dayandig1 ongoértilmistiir.
Burada bu hitkme gerek yoktur. Zira gerek ytirtirliikteki 50 ve
51 gerekse bunlar1 karsilayan tasarinin 60 ve 61. maddeleri ka-
nundan dogan miiteselsil bor¢luluk halini diizenlemekle sinirl
bir amag tagimaktadir. Miiteselsil borcun ne oldugu, kaynaklari,
dis ve ig iliskideki etkileri bu konuda genel hiikiim olan ytirtir-
liikkteki 141-147 maddelerinde, tasarimin 161-167 maddelerinde
diizenlenmistir. Bu anlamda olmak iizere miiteselsil bor¢larda
zarar1 tazmin edenin digerlerine riicu hakki ve bunun niteligi ge-
nel hitkiim olan ytirtirlikteki 147 madde, tasarida 167 maddede
yer almaktadir. '

Hal boyle iken, tasarimin 61. maddesinin II. fikrasinda genel
hiikimlerde yer alan diizenlemeyi 6zel olarak tekrar etmesi ka-
nun yapma teknigi bakimindan isabetli degildir.

19.
Madde 64
“B. Kusursuz sorumluluk

I. Hakkaniyet sorumlulugu

Madde 64- Taraflarin ekonomik durumlar: g6z onitinde tutuldu-
Sunda, hakkaniyet gerektiriyorsa hikim, kusura bagh olmaksizin zarar
verenin sebep oldugu zararin, uygun bicimde giderilmesine karar ve-
rebilir.
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Ayirt etme giicii olmayanin verdigi zarar icin de aynt hiikiim uy-
Qulamr”.

Madde “B. Kusursuz sorumluluk” kenar bashg: altinda kusur-
suz sorumluluk hallerini, bunun kabul edilmesine iliskin ti¢ ilke-
ye gore (i grup altinda hitkme baglamaktadir. Birinci grupta 64.
maddede hakkaniyet sorumlulugu, ikinci grupta “dzen sorumlu-
lugu”, ictincti grupta ise “Tehlike sorumlulugu” diizenlenmistir.

Madde 64, BK'nin 54. maddesindeki 6greti ve yarg: karar-
larinda kisaca “Hakkaniyet sorumlulugu” olarak adlandirdigimiz
“Ayirt etme giictinden yoksun olanlarin” kusursuz sorumlulugunun
yerini almis goriinmekte ise de bu husus maddenin II. Fikrasin-
da hitkme baglanmus, I. fikrada ise oldukga farkh bir diizenleme
getirilmistir.

Maddenin 1. fikrasinda “hakkaniyet” bir genel kusursuz so-
rumluluk sebebi haline getirilmistir. Buna gore “taraflarin eko-
nomik durumlari g6z oniinde tutulmak suretiyle hakkaniyet
gerektiriyorsa, zararin dogumunda hi¢bir kusuru olmayan kisi
dahi sorumlu tutulabilecektir.

Maddenin gerekgesinde bu 6nemli degisikligin hakli sebebi
konusunda hicbir inandirici agiklama yer almamustir. Gerekcede
“myirt etme giiciine sahip olmakla birlikte kusuru olmaksizin bagkala-
rina zarar verenlerin de hakkaniyet gerektiriyorsa sorumlu tutulmalar
zorunlu goriilmiistiir” gibi soyut bir aciklama yer almustir.

Taslagin hazirlanmasinda etkili oldugu anlagilan Isvicre
Ontasarisi’'nin bu maddeyi karsilayan 48b maddesinde boyle
bir diizenleme yoktur. 48 b maddesi “ayirt etme giiciinden yoksun
olanlarin hakkaniyet sorumlulugu” ile sinirh bir diizenleme getir-
mektedir.

Bu denli 6nemli bir yasa ve sistem degisikliginin gerekcede
hakli ve inandiric1 agiklamalar yer almaliydi. Neden boyle bir
degisiklik zorunlu goriillmiistiir? Ogreti ve yarg: kararlarinda
boyle bir hiikmiin bulunmamasindan kaynaklanan ne gibi ada-
letsizlikler, sisteme aykiriliklar, carpikliklar olmustur? Boyle bir
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diizenlemeyi hakli kilacak mukayeseli hukuk arastirmasi yapil-
mis midir? Yabanci tilkelerde 6zellikle kaynak kanunumuzda
boyle bir degisiklik olmus mudur?

Bu sorularin yamti yoktur.

Bu diizenleme ile Tiirk hukukunda haksiz fiil sorumlulugun-
da kural olan kusur sorumlulugu istisna, kusursuz sorumluluk
ise kural haline getirilmistir. Aslinda bu diizenleme karsisinda
ayrica diger kusursuz sorumluluk hallerini saymaya da gerek
yoktur. Zira HER HAKKANIYETIN GEREKTIRDIGI HALDE
KUSURSUZ SORUMLULUGA KARAR VERILEBILDIGINE
GORE TEK TEK KUSURSUZ SORUMLULUK HALLERINI AY-
RICA SAYMANIN bir anlami kalmamistir.

Zararin dogumunda higbir kusuru olmayan kisinin sorum-
lu tutulmasini gerektiren HAKKANIYET ne olabilir? Maddede
bunun ol¢iisti olarak TARAFLARIN EKONOMIK DURUMLARI
GOZ ONUNDE TUTULDUGUNDA ifadesi yer almustir. Bunun
anlamu ¢ok agiktir ve bu maddenin uygulanmasinin tek mantig1
olabilir: KUSURU OLMASA DA DAVALIDAN AL FAKIR OL-
DUGU ICIN DAVACIYA VER. Burada Borglar Kanunu mu yok-
sa Sosyal Yardim Kanunu mu yapilmaktadir? Kusuru olmadan
baskalarina verilen zararlar nedeniyle, magdur kisileri korumak
gerekiyorsa, bu amag temel bir kanun olan Bor¢lar Kanununun
haksiz fiillere iliskin temel ilkeleriyle bagdasmayan ¢6ztim getir-
me yoluyla degil, bu tiir olaylar igin bir sosyal fon olusturma yo-
luyla gerceklestirilmelidir. Hi¢ kusuru olmayan bir kisi sirf 6de-
me gilicline sahip oldugu igin, neden fakir olan kisinin ugradig:
zarar1 tazmin etsin? Hukukta ve 6zellikle haksiz fiil hukukunda
boyle bir mantik olabilir mi? Bu mantik dogru ise haksiz fiilin
tanimini yapan 49. maddedeki kusur kosuluna, 64 vd. madde-
lerinde kusursuz sorumluluk sebeplerini sinirlandirmaya gerek
yoktur.

Borglar Kanunu'nda ve 6zel yasalarda oldukga ¢ok sayida
0zel kusursuz sorumluluk hallerine yer verilmistir. Arag isleten,
bina ve inga eseri sahibinin, adam ¢alistiranin, hayvan sahibinin,
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ay1rt etme giictine sahip olmayan kisilerin, cevreyi kirletenlerin,
noterlerin, basin yoluyla stireli yayin sahiplerinin vs. kusursuz
sorumluluk hallerine 6zel olarak ve sozii edilen diizenlemedeki
Ozel sartlar altinda yer verilmis ve diizenlenmisken, BUNLARA
GENEL BIR HUKUM OLARAK HAKKANIYETE DAYANAN
KUSURSUZ sorumlulugu eklediginizde geride kusura dayanan
hangi sorumluluk kalmaktadir?

Bu aciklamalarimiz karsisinda son derece tehlikeli ve haksiz
fiil hukukuna ters olan 64. madde hiikmiiniin tasaridan ¢ikartil-
masi gerekir.

Maddenin 2. fikras! birinci fikra hiikmiiniin ayirt etme gii-
cinden yoksun olanlar i¢in de uygulanacagini 6ngormiistiir.
Burada BK m. 54’den 6nemli bir sapma vardir. BK m. 54’te ayirt
etme giictinden yoksun olanlarin hakkaniyet sorumlulugunda
hicbir 6l¢ti konulmamus, hakkaniyetin gerektirdigi her durumun
buraya girecegi kabul edilmistir. Tasar ise 1. fikraya yollama
yapmakta, 1. fikrada ise hakkaniyet “taraflarin ekonomik durumla-
rimin gerektirmesi” dlgtistine baglanmaktadir. Maddenin 2. fikrasi
Isvicre Ontasarisi’min 48 b maddesindeki diizenlemeyle paralel-
dir.

20.
Madde 71

“C. Zamanasim
L. Kural

Madde 71- Tazminat istemi, zarar gorenin zarart ve tazminat
yiikiimliisiinii 6grendigi tarihten baslayarak iki yilin ve her halde, fii-
lin iglendigi tarihten baslayarak yirmi yilin gecmesiyle zamanasimina
ugrar. Ancak, tazminat ceza kanunlarimn daha vzun bir zamanagum
ongordiigii cezayi gerektiren bir fiilden dogmussa, bu zamanagim: uy-
gulamr.
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Haksiz fiil dolayistyla zarar géren bakimindan bir bor¢ dogmugsa
zarar goren, haksiz fiilden dogan tazminat istemi zamanagimina ugra-
mis olsa bile, her zaman bu borcu ifadan kaginabilir”.

Madde haksiz fiillerde zamanasim stiresine iliskin ytirtir-
likkteki 60. maddeyi karsilamaktadir. Ancak yiiriirliikteki 60.
maddede yer alan kisa ve uzun zamanasimi stireleri uzatildig:
gibi, maddede baz ifade degisiklikleri yapilmistir.

Once maddede yer alan kisa ve uzun zamanagimu siireleri-
nin uzatilmasmn dogru olmadig tizerinde duracak daha sonra
maddede yapilan bazi ifade degisikliklerini ele alacagiz.

A. Siirelerin uzatilmasi isabetli degildir.
a. Kisa zamanagimu siiresi bir yildan iki yila,

b. Uzun zamanasimu siiresi on yildan yirmi yila ¢ikartilmis-
tir.

Degisiklik gerekcesinde “Borglar Kanunu'nda ongoriilen bir
yillik kisa zamanagimu siiresinin yetersiz bulunmast nedeniyle tasarida
iki yila ¢ikarilmas: ongoriilmiistiir” ifadeleri yer almustir.

Bu diizenlemede de Isvicre Ontasarisi’min 55. maddesinden
yararlanilmistir. Isvicre Ontasarisi’min 55. maddesinde kisa za-
managimu siiresi i¢ yila, uzun zamanasimu siiresi ise yirmi yila
cgikartilmaktadar.

On yillik siirenin yirmi yila ¢ikartiilmasinin gerekgesi olarak
da maddedeki “her halde zarar1 miistelzim fiilin vukuundan itiba-
ren” ifadesine iliskin olarak haksiz fiildeki zarar unsuru gergek-
lesmedikge fiilin islendigi tarihten itibaren kag y1l gecerse gegsin
zamanasiminin dogmayacag ifade edilmistir.

Bu gerekgelere katilmak olanaksizdir.

Oncelikle haksiz fiil nedeniyle zamanasimi siiresinin kabul
edilmesinin gerekgesi kisilerin bu tiir uyusmazliklarla yillarca
karg1 karstya gelmelerini 6nlemek, toplumsal huzuru temin et-
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mektir. Ote yandan zaman iginde kanitlar yok olmakta, kaybol-
maktadir. On yillarca sonra agilacak bir davada taraflarin kanit-
larin1 toplamak ¢ok biiyiik giicliikler gostermektedir.

Kaynak kanunda bu konuda bir degisiklik yapilmanmuistir.

Alman Medeni Kanunu’'nda 2 Ocak 2002 tarihli son reform
calismalar1 sonunda zamanasim siireleri kisaltilmistir. Ornegin:
124. maddenin son fikrasinda irade bozuklugu nedenleriyle s6z-
lesmeden dénme igin 30 yillik siire, 10 yila indirilmistir.

Taslaktaki bir yillik stirenin iki yila cikartilmasi gerekgesi
hakl bir gerekge degildir. Zira soyut ifadelerle bu siirenin yeter-
siz bulundugu agiklanmaktadir. Kim bunu yetersiz bulmustur?
Bu konuda bir istatistik mi yapilmistir? Zararn ve faili 6grendigi
halde bir yillik stirede davasini agamayan kisilerin magduriyet-
leri mi dile getirilmistir?

Haksiz fiillerin en yaygin halini olusturan arag isletilmesi ne-
deniyle dogan yani trafik kazalarindan dogan zararlar i¢in zaten
2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanunu'nun 109. maddesinde, BK
m. 60 hiikmiinden ayrilarak, 6zel bir hitkiim getirilip bir yillik
stire iki y1ila gikarilmistir. Bu tiir 6zel hiikiimler varken, tiim hak-
siz fiiller i¢in bir y1llik stireyi iki y1ila ¢ikarmak suretiyle genelles-
tirmek dogru degildir.

1926 yilinda bu stireler belirlenirken, teknoloji bu kadar iler-
lemis degildi. Haberlesme olanaklar: bu kadar gelismemisti. in-
sanlarin hak arama anlayislar1 ve egitimleri bu denli ileri degildi.
Buna ragmen BK m. 60"da bir ve on yillik stireler kabul edilmisti.
2005 yilinda 1926 yilindan daha da geri gidilerek bu siirelerin
soyut ve inandirici olmayan ifadelerle uzatilmasi isabetli olma-
mistir.

On yillik siirenin yirmi yila ¢ikartilmasi gerekgesine de katil-
mak olanaksizdir. Maddedeki ifade on yllik stirenin “haks:z fiilin
zarar unsuru gerceklesmedikce” islemeyecegi iddia ediliyorsa bunu
¢6ziimii on yih yirmi yila ¢ikarmak degil, bu ifadeyi daha anla-
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silir ve yanhis anlamay1 onler sekle sokmaktir. Mevcut ifadenin
yanlis anlasilmasi nedeniyle haksiz fiillerde yirmi yil sonra agi-
lan bir davaya kim tanik olmustur? Kald: ki maddedeki ifadenin
bu sekilde anlasildig1 gerekgesi de dogru degildir. On yillik siire
olaydan yani haksiz eylem tarihinden itibaren islemeye basla-
maktadir. Bu stire zaran ve faili dgrenmeme halinde giindeme
gelmektedir. Giintimiizde bir kimsenin haksiz fiil sonucu zara-
ra ugradig halde bunu ve faili 6grenememis olmasi ¢ok istisnai
hallerde giindeme gelebilir. Bu istisnai haller icin ise olaydan iti-
baren islemeye baslayan on yillik siire yeterlidir. Bu stire yeterli
degilse tiim haksiz fiiller icin genel zamanasimu siiresi olan on
yillik siireyi yirmi yila ¢ikarma yerine, 6zel durumlar igin 6zel
yasalar ¢ikarmak ve diizenlemeler getirmek gerekir.

Biittin bu gerekgeler disinda, ytirtirlitkteki 60. maddenin II.
fikrasi ile ayn1 konuyla ilgili tasarinin 71. maddesinin 1. fikrasi-
nin 2. ctimlesi bir yillik siireyi iki yila, on yillik stireyi yirmi yila
cikarmay1 gerektirmeyecek hiikiim icermektedir. S6z konusu
hiikme gore, haksiz fiil ayn1 zamanda sug teskil etmekte ise, ceza
yasalar1 bu sug i¢in daha uzun bir zamanasimu stiresi 5ngérmiis-
se tazminat davasina da bu uzun siire uygulanacaktir. Ttirk hu-
kuk sistemimizde haksiz fiillerin biiyiik bir ¢ogunlugu ayru za-
manda sug teskil etmektedir. Sug teskil etmeyen haksiz fiil sayisi
oldukga smurlidir. Bunun sonucu olarak haksiz fiillerin biiyiik
bir ¢ogunlugu ayni zamanda sug teskil etmeleri nedeniyle bu
sug i¢in daha uzun olan ceza zamanasimi siiresine tabidir. Yeni
5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu ceza davasi zamanasimu siireleri-
ni oldukga uzatmustir. Bu nedenle ayni zamanda sug teskil eden
haksiz fiiller i¢in de zamanasimui siiresi uzamis bulunmaktadir.
Haksiz fiil ayn1 zamanda sug teskil ediyorsa, kisa veya uzun za-
managimini uzatmaktadir. Ornegin: Yaygin bir sug ve aym za-
manda haksiz fiil tegkil eden hakaretle ilgili olarak TCK m. 125
geregince hakaret suclar ti¢ aydan iki yila kadar hapis cezas1 6n-
gortilmustiir. Bu sug igin ceza davasi zamanagimu siiresi TCK 66
e hitkmii geregince sekiz yildir. Bu durumda hakarete ugrayan
kisinin bu haksiz fiil nedeniyle acacag tazminat davasinda kisa
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zamanagimi siiresi olan bir yil sekiz yila ¢ikmakta, olaydan itiba-
ren on yillik siire gegerliligini korumaktadur.

Bu ornek karsisinda tasar: ile haksiz fiillerde genel olarak
kisa siirenin iki yila, uzun stirenin yirmi yila ¢ikartilmasinin isa-
betli olmadig ortaya gikmaktadir.

Biitiin bu agiklamalar disinda tasarinin haksiz fiillerde zama-
nagimu siiresini yetersiz bulup uzatmasi mantigi dogru ise, ayn
mantik sebepsiz zenginlesmeden dogan borglarda uzun zama-
nagimu siiresi i¢in neden dogru degildir? Sebepsiz zenginlesme-
den dogan davalarda yiiriirliikteki yasada mevcut olan on yillik
stire neden korunmus, yirmi yila ¢ikartilmamustir? Aynu sekilde
stzlesmeden dogan borglarda 125. maddenin karsilig olan tasa-
ridaki 145. maddede yer alan on yillik zamanasimi siiresi neden
uzatilmamuistir?

B. Maddenin ifade sekline gelince:

Maddenin 71. maddesinin 1. fikrasinin 2. ctimlesinde “Ancak,
tazminat ceza kanunlarimn daha uzun bir zamanastm éngordiigii ce-
zay gerektiren bir fiilden dogmugsa, bu zamanagim uygulanir” ifade-
si diizeltiimeye muhtactir.

Bu climlede yer alan “Ancak, tazminat ceza kanunlarimn daha
uzun bir zamanagim Ongordiigii cezay: gerektiren bir fiillden dogmus-
sa” ifadesindeki “tazminat” sdzcuigii yerine “zarar” stzcliflinii
kullanmak gerekir. Daha uzun bir zamanagsimi éngdren cezay1
gerektiren fiile sebebiyet veren “tazminat” degil, zarardir. Aym

-zamanda sug teskil eden fiil zarara yol acan haksiz fiildir. Yoksa
bu haksiz fiilin sonucu olan tazminat degildir.

Ote yandan ciimledeki “bu zamanagim: uygulanir” ifadesi ek-
sik bir ifadedir. Bunu “tazminat davasina da bu zamanagim siiresi
uygulanir” seklinde diizeltmek gerekir.
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21.
Madde 72

“II. Riicu istemi

Madde 72- Riicu istemi, tazminatin tamamimn édendigi ve bir-
likte sorumlu kiginin O0grenildigi tarihten baslayarak iki yilin ve her
halde fiilin islendigi tarihten baglayarak yirmi yilin ge¢mesiyle zama-
nagimina ugrar.

Tazminatin 6denmesi kendisinden istenilen kisi, durumu birlikte
sorumlu oldugu kigilere bildirmek zorundadir. Aksi takdirde zamana-
gimi, bu bildirimin diiriistliik kurallarina gore yapilabilecegi tarihte
islemeye baglar”.

Madde haksiz fiilden dolay1 miiteselsilen sorumlu kisilerden
birinin zarar1 tazmin etmesi halinde, diger sorumlulara riicu hak-
kim diizenlemektedir. Buna gore zarar1 tazmin eden kisi zarar1
tazmin ettigi ve riicu edecegi kisiyi 6grendigi tarihten itibaren iki
yil i¢inde riicu hakkini kullanmak zorundadir. Aksi halde riicu
alacag1 zamanasimina ugrayacaktir.

Maddede uzun zamanasimu stiresi olarak 20 yil 6ngoriil-
miistiir.

Madde Isvicre Ontasarisi’nin 55 ¢ maddesinden esinlenerek
kaleme alinmistir. 55 ¢ maddesinde kisa zamanasimu siiresi (g
y1l, uzun zamanagimi siiresi ise yirmi yil olarak éngoriilmiistiir.

Haksiz fiillerde zamanasimu siireleri aynen riicu alacaklar:
icin de kabul edilmistir. Bu stirelerin uzunlugu ile ilgili elestirile-
rimiz burada da aynen gegerlidir.

Bunun disinda bu maddeyle ilgili 6nemli ve fahis bir baska
hataya deginmek gerekir.

Uzun zamanasimu siiresi olan 20 yilin baglamasi konusunda
“her halde fiilin islendigi tarihten baglayarak yirmi yilin gecmesiyle za-
managimina ugrar” ifadesi yer almistir.
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Bu ifadenin ne anlama geldigi konusunda gerekcede bir
agiklik yoktur.

Bu ifade hatalidir.

Fiilin islendigi tarihten yirmi yil ge¢misse, alacak zamana-
simina ugramistir. Zamanasimi nedeniyle zarar tazmin edilme-
mistir ki riicu hakki s6z konusu olabilsin. Madde bu sekliyle ola-
yin {izerinden yirmi y1l gegmesine ragmen hentiz yargilamasi ya
da icras1 devam eden haksiz fiillerde zararin tazmin eden kisinin
diger sorumlulara rticu etmesini engellemektedir. Fiilin islendigi
tarihin {izerinden yirmi y1l ge¢mesine ragmen agilmis bir tazmi-
nat davas1 devam etmekte ise, sorumlu kisi zarar1 tazmin edecek
fakat diger sorumlulara riicu edemeyecektir.

Uzun zamanagimu siiresinin iglemeye baslama tarihi ancak
zarar1 tazmin tarihi olabilir. Bu nedenle maddede “her halde zara-
rin tazmin edildigi tarihten baglayarak yirmi yilin gecmesiyle zamana-
simina ugrar” demek gerekir.

Maddenin ikinci fikrasinda “Tazminatin 6denmesi kendisinden
istenilen kisi, durumu birlikte sorumlu oldu kisilere bildirmekle yii-
kiimliidiir” ifadesi yer almigtir.

Oncelikle “Tazminatin 6denmesi kendisinden istenilen kisi” ifa-
desi yerine Isvigre Ontasarisi'nda oldugu gibi “Kendisine karg:
tazminat davasi agilan kisi” demek gerekir.

Maddenin 2. fikrasinda kendisine karsi tazminat davast agi-
lan kiginin, bunu tazmin etmesi halinde digerlerine riicu hakki-
nin zamanagimu siiresinin hangi tarihten itibaren islemeye bas-
layacag diizenlenmis, dava edilen sorumlu kisinin, bu davay1
diger sorumlulara ihbar etmesi gerektigi, zamanagimu stiresinin
bu ihbar tarihinden itibaren igslemeye baglayacagi, bu ihbari yap-
madig1 takdirde ise ¢oziimiin ne olacag hiikme baglanmustir.
Maddenin bu durumda buldugu ¢oziim ise, BOYLE BIR IHBA-
RIN DURUSTLUK KURALLARINA GORE YAPILMASI GERE-
KEN tarihte zamanasiminin islemeye baglamasidir.
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MADDENIN iKi FIKRASINI BAGDASTIRMAK VE YO-
RUMLAMAK MUMKUN DEGILDIR.

Maddenin 1. fikrasinda birlikte sorumlulardan birinin zarar1
tazmin etmesi halinde digerlerine riicu hakkinin zamanagsimu sii-
resinde iki kosul aranmaktadir:

a. Zararin tamamini tazmin etmis olmalidir,
b. Riicu edecegi diger sorumlular: bilmelidir.

Bu iki kosul gergeklestiginde zarar1 tazmin eden kisi iki yil
icinde riicu hakkini kullanabilecektir.

Doniip maddenin 2. fikrasina baktigimizda rticu hakkinin
zamanasimi siiresinin islemeye baslamasinda ise farkli bir ¢6zii-
miin getirildigini gormekteyiz. Ikinci fikraya gore zamanagimi
siiresi su sekilde islemektedir.

a. Birlikte sorumlu kisilerden birinin dava edilmesi

b. Davalinin bu davay: diger sorumlulara ihbar etmesi veya
etmemisse, durtstlitk kurallarina gore ihbar etmesi gereken ta-
rihin bulunmas

Bu iki kosul gergeklestiginde riicu hakki icin zamanagimu sii-
resi islemeye baglayacaktir.

Maddenin birinci fikrasinda riicu hakkinin zamanasiminin
islemeye baslamasi igin davanin sonuglanmasi, tazminatin tama-
minin 6denmesi gerektigi halde, ikinci fikraya gore daha dava
acilir agilmaz, diger sorumlulara ihbar tarihinden ya da ihbarin
yapilmasi gereken tarihten itibaren zamanagimu stiresi islemeye
baslamaktadir.

Bu celigkinin giderilmesi gerekir.
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22.
Madde 74
“II. Tazminat hiikmiiniin degistirilmesi

Madde 74- Bedensel zararin kapsam, karar verme sirasinda tam
olarak belirlenemiyorsa hikim, kararin kesinlesmesinden baglayarak iki
yil i¢inde, tazminat hiikmiinii degistirme yetkisini sakli tutabilir”.

Madde bedensel zararlarin tazmini ile ilgili ytirtirliikteki ya-
sada olmayan yeni bir hiikiim getirmektedir. Bu hitkme gore be-
densel zararin kapsami, karar verme sirasinda tam olarak belir-
lenemiyorsa, hakim, kararin kesinlesmesinden baslayarak iki y1l
icinde, tazminat hiikmiinii degistirme yetkisini sakli tutabilir.

Bu maddeye neden ihtiya¢ duyuldugunu gerekcesinden ¢i-
karmak miimkiin degildir. Maddeyle ilgili gerekge hicbir doyu-
rucu agiklama getirmeden boyle bir hitkme yer verildigini agik-
lamaktadir.

a. Oncelikle haksiz fiil nedeniyle zarar devam etmekte, kap-
samuni belirlemek miimkiin bulunmamakta ise, zamanasimi sii-
resi islemedigi icin, zarar goren kisi her zaman artan her zarar
i¢in, dnceden hiikiim altina alinan zarariyla ilgili hitkmitin degis-
tirilmesine gerek olmaksizin her artan ve yeni dogan zarari igin
zamanagimu siiresi icinde yeni dava agabilir. Yargitay'in yerlesik
ictihatlarinda zamanagimu stiresinin islemeye baslamasi igin za-
rarin varli§1 yeterli olmayip, kapsaminin tam olarak bilinmesi
gerekir. Bu nedenle ortada bir zarar oldugu halde bunun kapsa-
mi ve sonuglar: belirli degilse, zamanasimu stiresi islemeyecek-
tir.

b. Ote yandan madde sadece bedensel zararlarla sinirl bir
dtizenleme getirmektedir. Bu mantik ve diizenleme hakli ise
bunu sadece bedensel zararlarla sinurli tutmak dogru degildir.
Malvarlig: zararlari igin de aymi durum s6z konusu olabilir. Or-
negin: Bir bankada islenen yolsuzluk sonucu ortada bir zarar bu-
lundugu halde, sorusturmalar devam etmekte ve zararin hakiki
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miktarini belirlemek heniiz miimkiin degilse 6nce talep edilen
zararin tazminine iliskin hitkmiin degistirilmesi de bir ihtiyac-
tir.

23.
Madde 75
“III. Gegici odemeler

Madde 75- Zarar goren, iddiasinin hakliligimi gosteren inandirict
kamitlar sundugu ve ekonomik durumu da gerektirdigi takdirde hikim,
istem tizerine davalinin zarar gorene gecici ddeme yapmasina karar ve-
rebilir. .

Davalimin yaptig1 gecici ddemeler, hiikmedilen tazminata mahsup
edilir; tazminata hiikmedilmezse hakim, davacimin aldig gecici deme-
leri, yasal faizi ile birlikte geri vermesine karar verir”.

Bu madde ile tazminat davas: goriilmekte iken, zarar gérene
gegici olarak bir 6deme yapilabilmesine olanak saglamaktadir.
Madde Isvicre Ontasarisi'nin 56 h maddesinden alinmistir.

Gegici ddemeye karar verilebilmesi:

a. Iddianin haklihigin gercege yakin gosteren kanitlar sunul-
mus olmasi,

b. Zarar gorenin ekonomik durumunun da bunu gerekli kil-
mas1 unsurlarina baglanmistir.

Madde gerekgesinde boyle bir istisnai diizenlemeye neden
ihtiyag hissedildigi konusunda higbir agiklama mevcut degildir.

Bu diizenlemeyi hakli ve isabetli bulmak miimkiin degildir:

Oncelikle karsilastirmali hukukta buna benzer bir diizenle-
meye rastlanmamaktadir. Kaynak kanunda da boyle bir diizen-
leme yapilmamuistir. Ontasarinin 56 h maddesinin hentiz yasala-
s1p yasalasmayacag belirsizdir.
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Ote yandan maddeyi mantikli bulmak miimkiin degildir.
“Iddianin hakliigin gercege yakin gosterme” neye gore belirlene-
- cektir? Her davada davaci baslangicta ya da yargilama asama-
sinda iddiasinin hakliligini gercege yakin gosterebilmekte, ancak
¢ogu zaman yargilama sonunda bunlarin hakli olmadig ortaya
cikabilmektedir. Daha 6nemlisi mahkeme davayi hakli bulsa bile
Yargitay asamasinda hi¢ diistintilmeyen noktalardan dolay: ka-
rarin bozulduguna tamk olunmaktadir. Ulkemizde mahkeme-
lerce verilen kararlarin Yargitay tarafindan bozulma orani ¢ok
yiiksektir. Bu durum ¢ok fazla adli hata yapildiginin kanitidir.
YARGITAYDA KARARLARIN BOZULMA ORANI GOZONU-
NE ALINDIGINDA getirilen diizenlemede “iddianin hakliligin
gercege yakin gosterme” Gictisiiniin ne kadar belirsiz bir 6l¢ti ol-
dugu, yargilama ve 6zellikle Yargitay asamasinda bunun tersi-
ne sonuglarin dogdugu gercegi goz ard1 edilmektedir. BUGUN
TURK YARGISINDA ACILAN BIR DAVANIN SONUCUNU
TAHMIN VE GARANTI ETMEK ASLA MUMKUN DEGILDIR.
Hal boyle iken daha yargilama devam ederken, davalidan bir
miktar tazminatin alimip davaciya verilmesi biiytiik bir haksizliga
yok agacaktur.

Bunun disinda iddianin hakliligini gercege yakin olarak gos-
teren kanitlar sunulmussa, geriye ne kalmistir? Davanin kabu-
liine karar verilecekse, neden gegici ddemeye karar verilmekte-
dir?

Nihayet gecici ddemeye karar verildigi halde, davacinin da-
vada tamamen ya da kismen haksiz ¢ikmast halinde, davalinin
verdigini nasil geri alabilecegi konusu acik kalmaktadir. Davali
taraf, yapti§1 6demeyi 6zellikle ekonomik agidan giigsiiz olan ki-
siden nasil geri alacaktir?

Biitiin bunlar disinda, Tiirk Hukukunda davacinin alacagin
garanti altina alabilecek ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz olanakla-
r1 varken, DAVANIN DEVAMI SIRASINDA DAVALIDAN BIR
TAHSILATA KARAR VERILMESI oldukca gereksiz ve haksiz
bir diizenlemedir.

46



TURK BORCLAR KANUNU TASARISI’NA ELESTIRILER

23.
Madde 80

“C. Geri istenememe

Madde 80- Hukuka veya ahlaka aykiri bir sonucun gerceklesmesi
amaciyla verilen sey geri istenemez. Ancak, agilan davada hakim, bu
seyin Devlete mal edilmesine karar verebilir”.

Maddenin ikinci ctimlesi yenidir. Bununla hukuka veya ah-
laka aykir1 bir sonucun elde edilmesi icin verilen seyin agilan
dava sonunda devlete mal edilmesine olanak getirilmistir. An-
cak maddede “... bu seyin Devlete mal edilmesine karar verebilir”
ctimlesindeki “bu seyin” yerine “zenginlesmenin” demek gerekir.
Zira sebepsiz yere zenginlesen kisinin iade borcu her zaman zen-
ginlesmis oldugu ve elinde olan seyin iadesi seklinde gercekles-
mez. Zenginlesen kisi seyi elinden ¢ikarmigsa onun yerine gegen
degerin iadesi gerekir.

24,
Madde 82
“A. Genel olarak

I. Sahsen ifa zorunlulugunun olmamasi

Madde 82- Borcun, bizzat bor¢lu tarafindan ifa edilmesinde ala-
caklinin menfaati bulunmadikea bor¢lu, borcunu sahsen ifa etmekle yii-
kiimlii degildir”.

Maddede kullarilan “alacaklinin menfaati” ifadesi yerine di-
ger maddelerle terim birligini saglamak tizere “alacaklinin yarar”
seklinde diizeltilmelidir. Zira tasarida “menfaat yerine yarar soz-
ciigii” kullannlmaktadir. Ornegin: 62 f. II'de “iistiin nitelikte dzel
veya kamusal YARAR"” madde 123 b 2'de “bor¢un ifasi alacakli igin
yararsiz kalmigsa” gibi.
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25.
Madde 85
“3. Cesit borcu

Madde 85- Cesit bor¢larinda hukuki iliskiden ve isin 6zelliginden
aksi anlagilmadikea, edimin segimi bor¢luya aittir. Ancak bor¢lunun
sececegi edim, ortalama nitelikten daha diistik olamaz”.

Maddede cesit borclarinda borcluya taninmus olan segim-
lik hakkin “ortalama nitelikten” daha diisiik olamayacag hiikkme
baglanmistir. Maddede kullanilan “ortalama” sozciigt isabetli
degildir. Bunun yerine “orta” stzctigtintin kullanulmasi gerekir.
Orta sozctigii bir derecelendirmeyi ifade eder. Maddede borg-
lunun se¢im hakkini pekiyi veya iyi nitelikte olam degil “orta”
nitelikten daha diisiik olamayacag ifade edilmek istendiginden
burada “ortalama nitelik” ifadesi isabetli degildir.

26.
Madde 87
“5. Faiz

Madde 87- Faiz 6deme borcunda uygulanacak yillik faiz orani,
sozlesmede kararlagtirilmamagsa faiz borcunun dogdugu tarihte yiiriir-
liikte olan mevzuat hiikiimlerine gore belirlenir.

Sozlesme ile kararlastirilacak yillik faiz oram, birinci fikra uyarin-
ca belirlenen yillik faiz orammin yiizde elli fazlasini asamaz”.

Maddenin II. fikrasinda “Sézlegime ile kararlagtirilacak yillik faiz
orani, birinci fikra uyarinca belirlenen yillik faiz orammin yiizde elli
fazlasini asamaz” hitkmii getirilmistir.

Bu hiikiimle s6zlesme geregince tdenmesi gereken faiz ko-
nusunda yapilacak anlasmaya bir siur getirilmektedir. Buna
gore sozlesme ile kararlastirilan faiz oran yasa ile 6ngoriilen yil-
lik faiz oranunin % 50 sinden fazla olamayacaktir.
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Benzer hiikiim temerriit faizi ile ilgili olarak 119. maddenin
II. fikrasinda yer almaktadir.

Madde yiirtirlitkteki 72. maddeyi karsilamaktadir.

BK’'nin 72. maddesi 1984 yilina kadar sdzlesme faizinin s6z-
lesmede kararlastirilmadigi durumlarda senelik faiz oraninin %
5 oldugunu kabul etmisti.

Ulkemizde gittikge artan enflasyon karsisinda bu oran yeter-
siz kalmus ve 3095 sayili yasa yiiriirliige konulmustur. Bu yasa ile
Tiirk hukukunda faiz ile ilgili tim konular diizenlemeye baglan-
mustir. 3095 sayili yasa s6zlesme faizi konusunda sézlesmede bir
hiikiim bulunmamas: halinde yillik % 30 oranini kabul etmis ve
72. madde bu yonde degistirilmistir.

3095 sayili yasada yiiriirliige girmesinden itibaren enflasyon-
da meydana gelen degisimlere paralel olarak faizle ilgili hiikiim-
lerde sik sik degisiklikler yapilmistir. Ancak bu konuda getirilen
her oran kisa stirede ihtiyac: karsilamaz hale gelmistir.

Tasari1 ise tamamen farkl bir yontem izlemekte ve s6zlesme
faizinin serbestge kararlagtirilmasma bir sinir getirmektedir. Bu
diizenleme isabetli degildir. Yasa ile sozlesme faizine yasalarla
Ongoriilen oranin belirli bir orani igin getirilen sinirlama sozles-
me 6zgiirliigii ilkesine uygun degildir. Bu durum 6zellikle finans
kurumlar1 ve bankalar tarafindan akdedilen kredi sézlesmeleri
acisindan kabul edilemez.

Yasanin amaci zayifi korumak ise, sozlesme geregi faiz 6de-
me borcunun borclusunun her zaman zayif oldugunu kabul et-
mek miimkiin degildir. Sozlesme ile faiz 5deme borcunu {istle-
nen birgok hallerde giiglii sirketler olmaktadir.

Ote yandan s6zlesme faizine zayifi korumak amaciyla sirur
getirilmesi buna iliskin 6zel yasalarla saglanabilir. Nitekim 4077
sayili Tiiketicinin Korunmas: Hakkindaki Kanun’da bu amagla
getirilmis olan sinirlamalar vardir.
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Hal boyle iken genel bir kanun olan Borclar Kanunu ile so6z-
lesme faizine temel bir kural olarak bir sinir getirilmesi isabetli
degildir.

Biittin bunlar disinda maddedeki bir ifade degisikligi gere-

gine de deginmek gerekir.

Bu ctimledeki “birinci fikra uyarinca” yerine “mevzuat hiikiim-
lerine gore” ifadesinin kullanilmasi daha isabetli olur.

27.

Madde 88

“B. Ifa yeri

Madde 88- Borcun ifa yeri, taraflarin agik veya Ortiilii iradelerine

gore belirlenir. Aksine bir anlagma yoksa, asagidaki hiikiimler uygula-
nr:

1. Para bor¢lari, alacaklinin ddeme zamanindaki yerlesim yerinde,

2. Parg¢a bor¢lani, sézlesmenin kuruldugu sirada bor¢ konusunun
bulundugu yerde,

3. Bunlarmn digindaki biitiin borglar, dogumlart sirasinda bor¢lu-
nun yerlesim yerinde,

ifa edilir.

Alacaklimin yerlesim yerinde ddenmesi gereken bir borcun ifasi,
borcun dogumundan sonra alacaklimin yerlesim yerini degistirmesi
sebebiyle onemli ¢lciide giiclesmisse borg, alacaklinin onceki yerlesim
yerinde ifa edilebilir”.

Maddenin 1. bendinde para borg¢larinda ifa yeri hitkme bag-
lanmaktadir. Bu hiikiim yfiriirliikteki 73. maddenin 1. bendi
hitkkmiinii karsilamaktadir.

Yiriirliikteki hiiktimde “Borg bir miktar paradan ibaret ise tedi-
ye alacaklinin verme zamaninda mukim bulundugu yerde vukubulur”

50



TURK BORGLAR KANUNU TASARISI’NA ELESTIRILER

ifadesi yerine tasarida “Para bor¢lari, alacaklinin 6deme zamanindaki
yerlesim yerinde ifa edilir” dizenlemesi getirilmek istenmektedir.

Bu maddede s6zii edilen para bor¢larindan maksat, yani
kaynag1 ne olursa olsun biitiin para borclariyla m1 yoksa sozles-
meden dogan para borglariyla mu ilgili oldugu, agik degildir.

Madde ifa yeriyle ilgilidir. Bu nedenle biiyiik 6nem tasimak-
tadir. Zira ozellikle yetkili mahkemeyi ve icra merci tayin baki-
mindan, tevdi yerini belirleme bakimindan, yabancilik unsuru
tasiyan sozlesmelerde uygulanacak hukuk bakimindan ifa yeri
onemlidir.

Tasarida “alacaklinin 6deme zamanmindaki yerlesim yeri” htikmii
“alacaklimin paray: bor¢luya verdigi zaman” seklinde yorumlayacak
olursak, maddenin sadece sozlesmeden (karz sozlesmesinden)
dogan para borglariyla sinirli bir ifa yeri kural getirdigi sonucu-
na varmamuz gerekir. Zira alacaklinin bir miktar paray1 bor¢luya
vermesi ancak s6zlesme iliskisinde gtindeme gelebilir. Bir haksiz
fiil veya sebepsiz zenginlesmede, alacaklinin borgluya iade edil-
mek tizere bir miktar para vermesi sonradan bunu geri istemesi
s6z konusu olamaz.

Yiiriirlitkteki m. 73/b. 1 deki “Alacaklinin verme zamaninda
mukim bulundugu” tasarimin m. 88/b1’deki “alacaklinin édeme za-
marnindaki yerlesim yeri” olarak yorumlarsak, borcun kaynagi ne
olursa olsun, alacakliya 6denmesi gereken tiim para borglarinda
ifa yeri bu hiikiimlere tabi olacaktir. Bu durumda haksiz fiil ya
da sebepsiz zenginlesmeden dogan para bor¢larinda da ifa yeri
alacaklinin yerlesim yeri olacak, ifa yeri alacaklinin yerlesim yeri
oldugunda ise, alacakli kendi yerlesim yerindeki mahkemelerde
borglu aleyhine bir alacak davasi agabilecek, icra takibinde bulu-
nabilecektir.

Kaynak IBK m. 74 hitkmii bu ikinci yorum tarzina elverisli
bir ifade icermektedir. Zira IBK m. 74te para bor¢larimin “alacak-
limin ifa zamaninda yerlesim yerinin bulundugu yer” ifadesi kullanil-
mis olup, borcun kaynag ister s6zlesme, ister haksiz fiil, isterse
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sebepsiz zenginlesme olsun, 6nemli olan ifa zamaninda alacakli-
nin yerlesim yerinde para borcunun ifa edilmesidir.

Gerek yiirtirliikteki m. 73/b. 1 gerek tasaridaki m. 88/b. 1
hitkmiindeki para bor¢larinda ifa yerivle ilgili kurali, kaynagi ne
olursa olsun biitlin para borglari igin getirilmis kural olarak gor-
mek dogru degildir. Aksine yorum tarzi, borg iligkilerinin biiyiik
kisminda ifa yerinin alacaklinin yerlesim yeri olmasi sonucunu
doguracaktir. Zira sézlesmelerin biiyiik kisminda borcun konu-
su para oldugu gibi, haksiz fiillerde ve sebepsiz zenginlesmede
de bor¢lunun borcu para borcudur. Aksine yorumla BK m. 73/b.
3 - tasar1 m. 88/b. 3'te “Bunlarin disinda biitiin borclar, dogumlar:
strasinda borglunun yerlesim yerinde” seklindeki ana kural istisna,
tasar1 m. 88 b. 1 ise kural haline gelmis olacaktir. Bunun disinda
HUMK'nin 10. maddesinde sozlesmelerde yetkili mahkemenin
sozlesmenin yapildig1 veya ifa edilecegi yer mahkemesi oldugu-
na iligskin kuralin da alani oldukg¢a daraltilmis olacaktir.

Biitiin bu agiklamalarimizdan sonra tasarinin m. 88 b. 1 ile
ilgili kural1 alacaklinin bor¢luya verdigi bir miktar paranin borg-
lu tarafindan alacakliya iadesi borcu yani karz stzlesmelerinden
dogan borglarin ifa yeriyle sinirl olarak ele almak gerekir.

Tasar, ytrtrlikteki m. 73 b. 1'deki “alacaklinin verme zama-
minda mukim bulundugu yer” ifadesi yerine “alacaklinin ddeme za-
mamindaki yerlesim yerinde” ifadesini kullanmustir. Ancak bu ifade
degisikliginin de yukarida yaptigimiz agiklamalardaki sorunlar
giderecek nitelikte olmadig agiktir. Bu nedenle m. 88 b. 1 deki
hiikmii su sekilde diizeltmek gerekir:

“Borg, verilen bir miktar paranin ifasiyla 1'gili ise, alacaklinin dde-
me zamamndaki yerlesim yerinde”,

“Para borglari, bor¢luya verildigi sirada alacaklimin yerlesim ye-
rinde”

veya
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“Borg, verilen bir miktar paramin ifasyla ilgili ise, vadede alacak-
linin yerlesim yerinde”.

28.
Madde 98
“D. Odeme

I. Ulke parast ile
Madde 98- Konusu para olan bor¢ Ulke parasiyla ddenir.

Ulke paras: diginda bagka bir para birimiyle 6deme yapilmas: karar-
lastinlmigsa, sozlesmede aynen 6deme veya bu anlama gelen bir ifade
bulunmadikea borg, 6deme giiniindeki rayic iizerinden Ulke parasiyla
da ddenebilir.

Ulke paras: diginda bagka bir para birimiyle belirlenmis ve sozles-
mede aynen 6deme ya da bu anlama gelen bir ifade de bulunmadikea,
borcun ddeme giiniinde 6denmemesi tizerine alacakli, bu alacaginin ay-
nen veya vade ya da fiilf 6deme giiniindeki rayic iizerinden Ulke parasi
ile ddenmesini isteyebilir”.

Maddenin 1. fikrasinda “ddeme giiniindeki” ifadesi “vadede-
ki” seklinde diizeltilmelidir. Zira tasarinin 90-91. maddelerinde
kenar basliklarda ve madde igeriginde “vade” sdzciigti kullanil-
mustir. Terim birligi agisindan 90-91'de oldugu gibi vade ifadesi
kullanilmalidir.

Maddenin II. fikras: yiiriirlitkteki 83. maddenin 2 ve 3. fikra-
larinu birlestirerek tek fikra haline getirmistir.

Yirtrliikteki 83. maddeye III fikra 1990 yilinda 3678 sayilh
yasa ile eklenmistir. Eklenen IIL. fikra ile s§zlesme ile para borcu-
nun yabanci para olarak 6denmesinin kararlastirildig: hallerde,
alacakli taraf, temerriide diisen borgluya karsi yabanci para ala-
caginin vade veya fiili 6deme giintindeki Tiirk Liras: karsiliimin
tahsilini talep edebilme olanagini elde etmistir.
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Hukuk sistemimizde sdzlesme ile para borcunun yabanci
para olarak kararlagtirilmasi miimkiindiir. Borclu yabanci para
borcunu aynen yabanci para olarak ifa edebilir. Ancak borglu-
nun temerriide diismesi halinde, alacakliniri yarg: mercileri ve
icra organlarindan yabanci para alacaginin aynen tahsil edilme-
sini talep etmesi miimkiin degildir. Zira yarg: organlar: ve icra
daireleri yabanci para borglarinin ancak Tiirk Liras: karsiliklari-
nin tahsiline karar verebilirler.

Hal boyle iken tasar: alacakliya yabanci para borcunun ay-
nen tahsiline karar verilmesini talep edebilme olanag taninmis-
fir.

Bu degisiklik dogru degildir. Bu nedenle II. fikra hiitkmii kal-
dirilmaly, ytiriirlitkteki 83. madde hiikiim degisikligi yapilmadan
ti¢ fikra halinde Tiirkgelestirilmek suretiyle kaleme alinmalidir.

29,
Madde 113

“II. Sorumlulugun 6lgiisii ve giderim borcunun kapsam
1. Genel olarak

Madde 113- Bor¢lu, genel olarak her tiirlii kusurdan sorumludur.
Bor¢lunun sorumlulugunun olgiisii, isin ozel niteligine gore belirlenir.
Is dzellikle bor¢lu icin bir yarar saglamyyorsa, sorumluluk daha hafif
olarak degerlendirilir.

Haksiz fiil sorumluluguna iliskin hiikiimler, kiyas yoluyla sozles-
meye aykirilik hallerine de uygulanir”.

Maddenin 1. fikrasinda “sorumlulugun olgiisii” isabetli de-
gildir. Burada ifade edilmek istenen husus “sorumlulugun
kapsami”dir. Olgii ve kapsam farkli kavramlardr.
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30.
Madde 114
“2. Sorumsuzluk anlasmasi

Madde 114- Bor¢lunun agir kusurundan sorumlu olmayacagina
iligskin onceden yapilan anlagma kesin olarak hiikiimsiizdiir.

Hafif kusur halinde bor¢lunun sorumly olmayacagina iliskin on-
ceden anlagma yapilirken, alacakli bor¢clunun hizmetinde bulunuyorsa
hakim, bu anlasmay: hiikiimsiiz sayabilir.

Uzmanhg: gerektiren bir hizmet, meslek veya san’at, ancak kanun
ya da yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yiiriitiilebiliyorsa,
bor¢clunun hafif kusurundan sorumlu olmayacagina iliskin énceden ya-
pilan anlasma kesin olarak hiiktimsiizdiir”.

Maddenin III. fikrasinda da diger bir kisstm maddelerde ol-
dugu gibi “batil” yerine “kesin olarak hiikiimsiizliik” ifadesi kulla-
nilmigtir. Diger maddelerde ifade ettigimiz gibi bu tercih dogru
degildir. “Batil” sézctigii kullanilmalidur.

31.
Madde 119
“2. Gecikme faizi

a. Genel olarak

Madde 119- Uygulanacak ynllik gecikme faizi orani, sozlesmede
kararlastinlmamgsa, faiz borcunun dogdugu tarihte yiiriirliikte olan
mevzuat hiikiimlerine gore belirlenir.

Sozlegme ile kararlagtirilacak yillik gecikme faizi oran, birinci fikra
uyarinca belirlenen yillik faiz oranimin yiizde yiiz fazlasim asamaz.

Akdi faiz orani kararlastinilmakla birlikte sozlesmede gecikme faizi
kararlagtinlmamigsa ve yillik akd? faiz oran: da birinci fikrada belirtilen
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faiz oramindan fazla ise, gecikme faizi orani hakkinda akdi faiz orani
gegerli olur”.

Maddenin II. fikrasinda yer alan “birinci fikra uyarinca” ifade-
si yerine “mevzuat hiikiimleri uyarinca” ifadesi tercih edilmelidir.

Maddenin II. fikrasinda temerriit faizinin s¢zlesme ile ka-
rarlagtirilmasina bir simir getirilmistir. Akdi faiz oram ile ilgili
87. maddede yaptigimiz elestiri bu madde i¢in de aynen ge-
gerlidir. Bu tiir sinirlandirmalar genel hiikiimler iceren Borglar
Kanunu’'nda degil ilgili 6zel kanunlarda yapilabilir.

32.
Madde 121
“3. Agkin zarar

Madde 121- Alacakli, gecikme faizini asan bir zarara ugramig
olursa, bor¢lu kendisinin hicbir kusuru bulunmadigin: ispat etmedikge,
bu zarar: da gidermekle yiikiimliidiir.

Gecikme faizini agan zarar miktar: goriilmekte olan davada belirle-
nebiliyorsa, davacimin istemi iizerine hikim, esas hakkinda karar verir-
ken bu zararin miktarina da hiikmeder”.

Maddenin I. fikras1 BK m. 105 £. I hiikkmiinii tekrar etmekte-
dir.

Maddenin II. fikrasinda bir degisiklik yapilmuistir. BK m. 105
f. II'de “Bu munzam zarar derhal takdir olunabilir ise hakim, esasa dair
karar verirken bu zararin miktarini dahi tayin edebilir” seklindedir.

Taslak ise maddedeki “derhal takdir olunabilir ise” ifadesi ye-
rine “davada degerlendirebiliyorsa” seklinde degistirmistir.

Bu degisiklik isabetli degildir.

BK m. 105 f. II'deki mantik sudur: Para borcuyia ilgili bir ala-
cak davasinda munzam zararin davanin acildig: tarihten sonrasi
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icin de devam etmekte olmasi karsisinda, davacinin bu davadan
sonra her defasinda yeniden munzam zarar davast agmasini 6n-
lemek, USUL EKONOMISINE uygun olarak dava tarihinden
sonrasl i¢in de munzam zararin karar altina alinabilmesini sagla-
maktir. Bunun tek kosulu “yargicin dava tarihinden sonraki yani
ileriye iligkin munzam zararin miktarinu da derhal takdir edebi-
lecek olmasi, bunun yeni arastirmalara neden olmamasidir.

Taslakta yapilan degisiklik bu mantig1 ortadan kaldirmakta-
dir. Taslakta kullanilan ifade “davada degerlendirebiliyorsa” ifadesi
isabetli degildir. Yargicin degerlendirmeden bir karar vermesi
diistiniilemez. Yargicin her karar bir degerlendirmeyi zorunlu
kilar.

Bu nedenle maddenin 2. fikras1 “Direnim faizini agan zarar,
derhal takdir edilebilecek ise, esas hakkinda karar verirken bu zararin
miktarini da belirler” seklinde olmalidir.

33.
Madde 124
“c. Secimlik haklar

Madde 124- Direnime diisen borclu, verilen siire iginde, borcunu
ifa etmemigse veya siire verilmesini gerektirmeyen bir durum soz konu-
su ise; alacakli, her zaman borcun ifasini ve gecikme sebebiyle tazminat
isteme hakkina sahiptir.

Alacakli, ayrica borcun ifasindan ve gecikme tazminat: isteme hak-
kindan vazgectigini hemen bildirerek, borcun ifa edilmemesinden do-
gan zararn giderilmesini isteyebilir veya sozlesmeden dénebilir.

Sozlesmeden donme hilinde taraflar, karsilikli olarak ifa yiikiimlii-
liigiinden kurtulurlar ve daha énce ifa ettikleri edimleri geri isteyebi-
lirler. Bu durumda bor¢lu, direnime diismekte kusuru olmadigin ispat
edemezse alacakli, sézlesmenin hiikiimsiiz kalmas: sebebiyle ugradig
zararin giderilmesini de isteyebilir”.

57



Ahmet M. KILICOGLU

Maddenin III. fikrasinda s6zlesmeden donme halinde temer-
riide diismekte kusurlu olan bor¢ludan alacaklinun “sézlesmenin
hiikiimsiiz kalmas:” nedeniyle ugradig zararimn giderilmesi hiik-
me baglanmuistir.

Burada kullanilan “szlesmenin hiikiimsiiz kalmas: sebebiyle”
ifadesi dogru degildir.

Tasarida “hiikiimsiizliikte” sozlesmenin yapildig: tarihteki bir
sakatlik nedeniyle gecmise etkili olarak ortadan kaldirilmasi s6z
konusudur. Tasarmmin 124. maddesinin 3. fikrasinda ise bu an-
lamda sozlesmenin gegersiz hale gelmesi s6z konusu degildir.
S6zlesmenin sonradan ortaya ¢ikan bir sebeple, yani bor¢lunun
borca aykir: davranis: dolayisiyla ortadan kaldirilmas: yani s6z-
lesmeden donme s6z konusudur. Burada stzlesmenin hiikiim-
stiz hale gelmesi degil “sozlesmenin hiikiim ifade etmemesi” s6z
konusudur. Bu nedenle bu ifade yerine “sdzlesmenin hiikiim ifade
etmemesi nedeniyle” ifadesi kullanilmalidir.

34.
Madde 135
“E. Imkansizlik

L. Genel olarak

Madde 135- Borcun ifast bor¢lunun sorumlu tutulamayacag se-
beplerle imkdnsizlagirsa, borg sona erer,

Kargilikli borg yiikleyen sozlesmelerde imkansizlik sebebiyle borg-
tan kurtulan bor¢lu, karsi taraftan almig oldugu edimi sebepsiz zen-
ginlesme hiikiimleri uyarinca geri vermekle yiikiimlii olup, heniiz ken-
disine ifa edilmemis olan edimi isteme hakkini kaybeder. Kanun veya
sozlesmeyle borcun ifasindan once dogan hasarn alacakliya yiikletilmis
oldugu durumlar, bu hiikmiin digindadur.
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Bor¢lu ifamin imkéansizlastigini alacakliya gecikmeksizin bildirmez
ve zararin artmamast igin gerekli 6nlemleri almazsa, bundan dogan za-
rarlan gidermekle yiikiimliidiir”.

Kenar baglik “Genel olarak” seklindedir. Halbuki bu maddeyi
takip eden 136. maddenin kenar bagh@1 “Kismf ifa imkansizlig:”dur.
Madde 136'da kismi imkansizlik diizenlenmis olduguna gore
135. maddenin kenar bashig: da “Tam imkansizlik” olmalidir:

35.
Madde 136
“I1. Kismi imkinsizlik

Madde 136~ Borcun ifasi kismen imkdnsizlagirsa bor¢lu, borcunun
sadece imkansizlasan kismundan kurtulur. Ancak, bu kismi imkdnsizlik
onceden ongoriilseydi taraflarca boyle bir sozlesmenin yapilmayacag
agik¢a anlasilirsa, borcun tamami sona erer.

Karsilikli borg yiikleyen sozlesmelerde, bir tarafin borcu kismen
imkdnsizlagir ve alacakl: kismi ifaya razi olursa, karsi edim de o oranda
ifa edilir. Alacaklinin boyle bir ifaya razi olmamas: veya kars: edimin
boliinemeyen nitelikte olmast durumunda, tam imkdnsizlik hiiktimleri
uygulanr.” ‘

Maddenin kenar bashg: “Kismi ifa imkansizlig:”dir. Halbuki

~ 1

bu béliimle ilgili kenar baglik “E. Ifa Imkansizligi” olduguna gore
maddenin kenar bashiginda “Kismi ifa imkansiziig1” ifadesindeki
“ifa” sozctigli gereksizdir.

36.
Madde 146
“II. Bes y1llik zamanasimi

Madde 146- Asagidaki alacaklar icin bes yillik zamanagimi uygu-
lanr:
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1. Kira bedelleri, anapara faizleri ve iicret gibi diger dénemsel
edimler,

2. Otel, motel, pansiyon ve tatil koyii gibi yerlerdeki konaklama
bedelleri ile lokanta ve benzeri yerlerdeki yeme i¢me bedelleri,

3. Kiigtik sanat islerinden ve kiiciik capta perakende satislardan
dogan alacaklar,

4. Bir ortaklikta, ortaklik sézlesmesinden dogan ve ortaklarin bir-
birleri veya kendileri ile ortakl:k arasindaki; bir ortakhigin miidiirleri,
temsilcileri, denetgileri ile ortaklik veya ortaklar arasindaki alacaklar,

5. Vekilet, komisyon ve acentalik sozlesmelerinden, ticari simsar-
lik ticreti alacag: diginda, simsarlik sozlesmesinden dogan alacaklar,

6. Yiiklenicinin yiikiimliiliiklerini agir kusuruyla hi¢ ya da geregi
gibi ifa etmemesi disinda, eser sézlesmesinden dogan alacaklar”.

Maddenin 3. bendinde ytirtirliikteki 126. maddede yer alan
“noterlerin mesleki hizmetleri karsilig1” yer almamustir. Bunun ne-
den cikartildig1 anlasilamamaktadir. Bu nedenle maddeye yeni-
den eklenmelidir.

Maddenin 3. bendinde “Kii¢iik sanat islerinden ve kiictik capta
perakende satislardan dogan alacaklar” hitkmii getirilmistir. Bu bend
hitkmii ytirtirlitkteki 126. maddenin 3. bendindeki “Sanatkarlarin
veya esnafin emeklerinin karsih§i, perakendecilerin sattiklart mallarin
parasi, noterlerin mesleki hizmetleri karsiigi baskalarimin maiyetinde
calisan veya miistahdemi olan kimselerin, hizmetgilerin, yevmiyecilerin
ve iscilerin ticretleri hakkindaki davalar” ifadesini karsilamaktadir.

Oncelikle tasaridaki “kiigiik sanat islerinden ve kiiciik capta pe-
rakende satislardan dogan alacaklar” ifadesi yturtrliikteki “Sanat-
karlarin veya esnafin emeklerinin karsiligi, perakendecilerin sattiklart
mallarin parast” ifadesini karsilamaz.

“Sanatkdrlarin ticret alacaklarin” tasarinin neden “Kiiciik sa-
nat islerinden dogan alacaklar” sekline dontistiirdiigiinii anlamak
miimkiin degildir. Kiigiik sanat igleri ile biiyiik sanat islerini bir-
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birinden ayirt etmenin 6lctisii nedir? Tasar1 bu diizenlemesiyle
bu konuda biiyiik tartismalara neden olacaktir.

Yiirtirliikteki maddede yer alan “esnafin emeklerinin karsiligi-
m” tasarinin neden gikardigim anlamak miimkiin degildir.

Ote yandan tasarmnin yiiriirliikteki maddede yer alan “pe-
rakendecilerin sattiklart mallarin parasim” neden “kiigiik ¢apta pe-
rakende satiglardan dogan alacagn” dontistirdiigiinii anlamak da
miimkiin degildir.

Bor¢lar Kanunu'nun kabul edildigi 1926 yilindan bu giine
kadar 82 yillik donemde 126. madde 6greti ve igtihatlarla islen-
mis, yorumlanmus, oturmus bir maddedir. Higbir hakli gerekge
koymadan bu maddenin degistirilmesi yillarca siiren tartigmala-
rin ve yorumlarin yapilmasina yol agacaktir.

Bu nedenle tasarinin bu maddesinin 126. maddeyi Ttiirkge-
lestirmek suretiyle almasi ve korumas: gerekir.

37.
Madde 157
“E. Davammn reddinde ek siire

Madde 157- Davarmin agildigi veya def inin ileri siiriildiigti mah-
kemenin yetkili veya gorevli olmamas: veya diizeltilebilecek bir bigimde
yanhslhik yapilmas: ya da vaktinden once agilmis olmas: yiiziinden dava
reddedilmis olup da, o arada zamanasum siiresi dolmugssa, alacaklinin
haklarini kullanabilmesi icin altris giinliik ek stire islemeye baglar”.

Maddede yer alan “diizeltilebilecek bicimde yanhghk yapilmas”
ifadesi isabetli degildir. Bununla sanki yanhshgn “diizeltilebile-
cek bigimde” olmasi anlami ¢ikmaktadir. Halbuki ifade edilmek
istenen husus “diizeltilebilecek bir sekil hatast yapilmas:”dur,

Tasarida “hata yerine yanilg1”, hataya diisme yerine “yamil-
ma” kavramlari kullanilmistir.
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Bu nedenle s6zii edilen ifade “diizeltilebilecek bir sekil yanilgi-
sina diismesi” seklinde diizeltilmelidir.
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IKINCI KISIM
BIRINCI BOLUM
SATIS SOZLESMESI

1.
Madde 213
“II. Zapttan sorumluluk

1. Konusu

Madde 213- Satis sozlesmesinin kuruldugu sirada var olan bir
hak dolayisiyla, satilanin tamami veya bir kismu bir iigtincii kigi tarafin-
dan alicimin elinden alimirsa satici, bundan dolay: alicrya kars: sorumlu
olur.

Alici, elinden alinma tehlikesini sozlesmenin kuruldugu sirada bi-
liyor idiyse satici, ayrica iistlenmis olmadik¢a bundan dolay: sorumlu
olmaz.

Satici, tigiincii kiginin hakkim gizlemigse, sorumlulugunu kaldir-
ma veya sinirlama konusunda yapilmus olan anlagma kesin olarak hii-
kiimstizdiir”.

Maddede yiiriirliikteki yasada 189. maddede kenar baslikta
yer alan “zapta kars: teminat” sorumlulugu “zapttan sorumluluk”
kenar baghig1 altinda hitkme baglanmaktadir.

Bir¢ok kavram ve terimi tam karsiliklar1 olmadigi halde
Tiirkgelestirmek amaciyla degistiren tasar1 bu maddede ayni an-
layis1 stirdtirmemistir.

Zapt Tiirkge bir sozciik olmamasi disinda ifade zorlugu olan
bir kavramdir. Bunun yerine rahatlikla “el koyma” kavrami kulla-
rulabilir. Nitekim konuyla ilgili maddelerde hep “alicinin elinden
alinmaktan” s6z edilmektedir. Bir kimsenin elinden satilan malin
alinmasi eylemi Tiirk dilinde rahatlikla “el koyma” olarak ifade
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edilebilir. Bu nedenle maddenin kenar basliginin “El koymadan
sorumluluk” seklinde dtizeltilmesi gerekir.

2.
Madde 246
“A. Ornek iizerine satis

I. Tanim

Madde 246- Ornek iizerine satig, taraflarin sézlesmenin konusu
olan maln alictya veya ticiincii bir kisiye birakilan bir 6rnege ya da
tespit ettikleri bir mala uygun olmas: tizerinde anlagmalariyla yapilan
satistir”.

Madde yiiriirliikteki 218. maddede yer alan “Nimune iizerine
satim” turtinti diizenlemekte ve “niimune” sdzctigii yerine “or-
nek” sdzctigtinti kullanmaktadir.

Ornek sozciigti buradaki “numune”yi kargilamamaktadir.
Ornek sdzctigii “misal “in kargiligidir. BK m. 218 de yer alan “nu-
mune tizerine satis” yerine nasil “misal tizerine sahig” denilemez ise
“Ornek tizerine satis” da denilemez.

Numune Tiirk diline yabanci olmayan yverlesik bir sdzciik-
tiir. Teknik bir kavramdir. Bu nedenle maddede bu kavram mu-
hafaza edilmelidir.
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DORDUNCU BOLUM
KiRA SOZLESMESI

I. GENEL DEGERLENDIRME
Tasar1 kira sdzlesmesini iig ayrim icinde diizenlemektedir.

Birinci ayrim “Genel Hiikiimler” baghig altinda 298-337. mad-
deleri; ikinci ayrim “Konut ve Catili Isyeri Kiralar:” bashg1 altinda
338-355. maddeleri; tigtincti ayirim ise “Uriin Kiras:” baghig: altin-
da 356-377. maddeleri kapsamaktadir.

Bu ayrim Isvigre Borglar Kanunu’'ndaki diizenlemeden esin-
lenilerek yapilmis; bazi hiikkiimler oradan alinmustir. Ancak bazi
hiikiimlerin alinip birgok hiikiimiin alinmamasi bu konuda bos-
luklarin ve geliskilerin olusmasina yol agmustir.

IBK’da kira s6zlesmesinde 15 Aralik 1989 tarihinde yapilan,
1 Temmuz 1990 tarihinde yiiriirliige giren 6nemli degisiklikler
yapilmugtir. Bu anlamda olmak tizere Birinci Ayirim: Genel Hii-
kiimler; Ikinci aymrim: Konut ve isyeri kiralarinda kétii niyetli
olarak kira ve diger alacak taleplerine karst koruma; Ugiincii
ayirmm: Yetkili makamlar ve yargilama; Dérdiincii aymrim: Uriin
Kirasi bagliklarin tasimaktadr.

Yiriirliikteki yasa Sekizinci Bab “Kira” baslig1 altinda birinci
fasil “Adi Kira” olup, 248-269. maddeleri kapsamakta, bunu takip
eden ikinci fasil “Hasilat Kiras1” bagligi altinda 270-298. madde-
leri kapsamaktadir.

1. Hukukumuzda kira ile ilgili yuiriirlitkteki Borglar Kanunu
disinda 18. 05. 1955 tarihinde kabul edilen 6570 sayili Gayrimen-
kul Kiralar1 Hakkinda Kanun baglikli 6zel kanun bulunmakta-
dir.

6570 say1l kanun yiriirliige girdigi tarihlerde iilkenin icinde
bulundugu olaganiistii kotii ekonomik kosullar nedeniyle gikar-
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tilmis olan ve bu nedenle de genel hiikiimlerden farkhi olarak
istisnai hiikiimler iceren 6zel bir kanundur.

II. Diinya Savag! sonrasinda tiim diinyada oldugu gibi l-
kemizde de biiyiik bir ekonomik kriz yasanmis, yatirimlar ve
ozellikle insaat sektorii durmus, bu nedenle arsa, konut ve is-
yeri iiretilemez hale gelmis, kiraci ile kiralayan arasindaki arz
ve talep dengesi kiraci aleyhine gelismis, bu nedenle kira sézles-
melerinde zayif duruma diisen kiraciy1 koruma ihtiyaci ortaya
cikmustir.

Bu ihtiyag kendisini sehir ve belediye simrlar: igindeki alan-
larda yogun bir sekilde hissettirmistir. Bu nedenle bu yasanin 1.
maddesi uygulama alanini sadece konut ve isyeri sikintisi olan
alanlarla sinirh tutmustur. Yasanin 1. maddesine gore

“Madde 1 - Belediye teskilat: olan yerlerle, iskele, liman ve istas-
yonlardaki gayrimenkullerin (Musakkaf olmiyanlar: harig) kiralanma-
larinda kiraliyanla kiract arasindaki hukuki miinasebetlerde bu kanun
ile Borglar Kanununun bu kanuna aykir: olmayan hiikiimleri tatbik
olunur.

Mabetler kiraya verilemez ve ibadethane haricinde hicbir is icin de
kullamlamaz.”

O halde 6570 sayil1 kanun “Belediye sinirlar i¢inde bulunan, is-
kele, liman ve istasyonlarda bulunan tistii ortiilii (musakkaf) taginmaz-
larin kiralanmalarinda uygulanabilen” bir yasadir. Belediye, liman,
iskele sinirlar1 disinda kalan {istii ortiilii tasinmazlarin ve ister
bu sinirlar i¢inde olsun ister olmasin tiim iistii acik tasinmazlarin
(arsa, tarla, bahge gibi) kira sozlesmeleri 6570 say1l1 yasaya degil,
Bor¢lar Kanunumuzun hiikiimlerine tabi tutulmustur.

6570 sayili kanun kira sdzlesmeleriyle ilgili olarak kiraciy:
korumak amaciyla iki Snemli sinirlama getirmistir.

a. Kira bedelleri yasanin 2. maddesi ile 1955 yili rayigleri
tizerinde dondurulmus, kira artist yasaklanmusti.
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Ancak bu madde 26. 03. 1963 tarihli Anayasa Mahkemesi ka-
rartyla miilkiyet hakkinin 6ziinii zedeleyecek nitelik kazanmasi
nedeniyle Anayasa’ya aykir1 bulunarak iptal edilmis, yasa koyu-
cunun Anayasa’ya uygun olarak kira bedellerine iliskin bir yasa
¢ikarmasi gerektigi 6ngoriilmiistiir. Yasa koyucu o tarihten bu
gline kadar boyle bir yasal diizenleme yapmamustir. Kira siiresi
sonunda kira bedelinin nasil belirlenecegi konusu Yargitay Icti-
hatlari ile ¢oztimlenmeye ¢alisilmstir.

b. Yasanin getirdigi ikinci sinirlama kiralayanin kira s6zleg-
mesine son verip kiraciy: tahliye hakkinin sadece belirli sebep-
lere baglamasidir. Yasanin 7. maddesinde kiralayan kira sozles-
mesini feshedip kiraciy1 ancak su sebeplerle tasinmazdan tahliye
ettirebilir:

Kendisi, esi veya ¢ocuklarinin ihtiyacs; kiralananin yeniden
imar ve insa edilmesi; kiracinin yazili tahliye taahhtidi; kiracinin
bir kira y1li iginde iki kez hakli ihtar sonucu kira bedelini 6deme-
de temerriide diismesi;kiracinin ayni sehir ve belediye sinurlar:
icinde oturabilecegi konutunun bulunmasi.

2. Tasan yirirlitkteki yasada adi kira ile ilgili hiikiimleri
kismen degistirmek suretiyle tiim kira sézlesmeleri icin “genel
hiikiimler” bashg: altinda hitkme baglamistir.

3. Tasar1 ikinci ayirimda “338-355. maddelerde “Konut ve ¢atili
isyeri kiralar1” baghig1 altinda 6570 say1li yasadaki 6zel hiiktimleri
kismen degistirerek Bor¢lar Kanunu hiikiimleri haline getirmek
istemektedir.

Bu yaklasim ve diizenleme son derece isabetsizdir, 6570 sa-
yili Kanun'un konulus amacina aykiridir, sdzii edilen yasanin
kabul edilmesinin tizerinden gegen 53 y1l sonraki kosullara uy-
gun degildir.

a. Oncelikle tasarinin 6570 sayili kanundaki istisnai hiikiim-
leri Borglar Kanunu gibi temel bir kanunda kalic1 hiikiimler hali-
ne getirmesi son derece isabetsizdir.
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Yukarida ifade ettigimiz gibi, 6570 say1ili kanun 1955 yilinda
ekonominin olaganiistii kottilesmis oldugu donemde ¢ikartil-
mis ve sozlesmeler hukukuna aykiri istisnai hiikiimler igeren bir
yasadir. Aradan 53 yil gegmistir. Bugiin artik insaat sektoriinde
durgunluktan, kiraci ile kiralayan arasinda arz talep dengesinin
kiraci aleyhine degistiginden s6z etmek miimnkiin degildir. Dev-
letin almus oldugu tedbirler, belediyelere imar planlarinda degi-
siklik yapma yetkisinin taninmasi sonucu hizlh bir sekilde konut
ya da isyeri yapmaya elverisli arsalar tiretilebilmesi, aradan ge-
¢en 53 yillik donem iginde sayisiz kooperatifler vasitasiyla sayisiz
konutlar inga edilmesi, Toplu Konut Idaresi tarafindan tilkenin
her tarafindan oldukga ekonomik konutlar yapmas: karsisinda
konut ve igyeri sikintisindan ve dolayisiyla kiralayanlarin kira-
ciya dilediklerini kabul ettirebildiklerinden s6z etmek miimkiin
degildir. Bugiin birgok sehirlerimizde ihtiyactan fazla konut bu-
lunmaktadir. Aylarca verilen ilanlara ragmen kiralik konut ya da
isyerlerinin kiralanamadig bir gergektir.

Biitiin bunlardan daha &nemlisi giiniimiiz ekonomik anla-
yisinda bundan 53 yil 6nceki anlayistan farkli olarak “ne kadar
malik isem degil, ne kadar kullanim hakkina sahip isem o kadar var-
liklnyim” anlayis1 hakim olmustur. Bugiin ekonomik agidan giic-
lii kisiler miilk edinme yerine kiralamay1 tercih etmektedirler.
Kiracilarin biiyiik gogunlugu sermaye, holding sahibi kisiler ya
da sirketlerdir. Bu kisilerin korunmaya muhtag kiracilar olarak
nitelendirilmesi miimkiin degildir.

Bu gelisme ozellikle isyeri kiralar igin ¢ok daha bariz bir
sekilde goriilmektedir. Isyerini kiralamak isteyen kiracilar ge-
nellikle kiralayanlara nazaran daha giiclii kisilerdir. Bu nedenle
isyeri kiralarinda kiracilar: gii¢siiz saymak ve bu nedenle kirala-
yanlarin her istedigine boyun egen kisiler olarak algilamak dog-
ru degildir.

6570 sayili kanun bundan 53 yi1l énceki olaganiistii donem-
de gikartilmus istisnai 6zel bir kanundur. O yular ekonomik dar
bogaz nedeniyle devletin ekonomiye ve sézlesmelere miidahale
etme donemi idi. Yani mtidahaleci Devlet anlay1s1 hakimdi. Za-
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man i¢inde devlet bu tiir miidahaleci yasalar: yurtirliikten kaldir-
di, fiyatlarin ve s6zlesmelerin arz talep dengesine gore olusmasi
gerektigi donem, yani serbest piyasa ekonomisi donemi basladi.
Bu nedenle o tarihlerde benzer amaclarla ¢ikartilmis olan faizle
ilgili sinirlandirmalar getiren Murabbaha Nizamnamesi, Odiing
Para Verme Isleri Kanunu gibi kanunlar yiiriirliikten kaldiril-
mistir.

Hal boyle iken Borglar Kanunu Tasarisi’nin 6570 sayil1 kanu-
nu, hem de uygulama alanini daha da genisleterek, kalici, genel
ve temel bir Kanun olan Bor¢lar Kanunumuza ithal etmesi isa-
betsizdir.

6570 sayil1 kanun hem konut hem de isyeri kiralarina uygu-
lanabilme kosulu olarak “musakkaf yani tistii értiilii olmalar” sar-
tin1 getirmistir. Tasari ise bir adim daha ileri giderek iistii ortiilii
olsun ya da olmasin, tiim konut kiralar1 i¢in 6570’deki sinirlan-
dirmalar: getirmektedir. Nitekim “Ikinci Ayirim™in bashigr “Ko-
nut ve Catili Isyeri Kiralart” seklindedir. Yani catili olma kosulu
sadece isyerleri i¢in aranmakta, konutlar i¢in aranmamaktadir.

Ote yandan yine tasari, 6570 sayih kanundan bir adim daha
ileri giderek, konut veya isyerinin “Belediye, liman veya iskele”
sinirlar iginde olma kosulunu da aramamakta, bunlar nerede
olursa olsun yasanin getirdigi sinirlandirmalara tabi tutulmak-
tadir.

4. Borglar Hukuku sistemimizde asil olan sézlesme 6zgiir-
lagt ilkesidir. Bu ozgiirlugii yasa koyucunun zayift koruma
diistincesiyle 6zel yasalarla sinirlandirmast miimkiindiir. Buna
4077 sayili Tiireticinin Korunmas: Hakkindaki Kanun'u verebi-
lir. Ancak 6570 sayii kanunun uygulandig: yillar ile bugiinkii
Tiirkiye gok farkiidir. Ekonomik agidan giiglii kisilerin, sermaye-
nin, sirketlerin kiraci olmay1 tercih ettigi, devletin aldig1 dnlem-
lerle konut ve isyeri sikintisinin asildigy, birgok yerde ihtiyag faz-
las1 konut tiretildigi tilkemizde “kiracilar zayiftir, bu nedenle kira
sozlesmelerinde sozlesme 6zguirliigii olmaz” mantig1 ile miidahaleci,
hem de temel bir yasada kalict diizenleme getirmek son derece
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isabetsizdir. Bu diizenlemeyi getirmek {iilke gerceklerini bilme-
mek, 53 yillik dénemdeki gelismeleri gtz ard: etmekten baska
bir anlam tasiyamaz.

II. MADDELERE ILISKIN DEGERLENDIRMELER

Tasar1 biiyiik oranda Isvicre Borglar Kanunu'nda 15 Aralik
1989 tarihinde yapilip 1 Haziran 1990 tarihinde yiiriirlige giren
kira ile ilgili degisikliklerden esinlenmistir. Ancak IBK'da yapi-
lan degisikliklerin tamami alinmayip, bazi hiikiimlerin alinma-
st karsisinda bosluklar, celigkiler, agiklanmasi gii¢ degisiklikler
dogmustur.

1. Madde 298-337 maddelerini kapsayan Birinci Ayirimin
Bashg “Genel Hiikiimler” seklindedir.

Bunu takip eden ikinci ayirim “Konut ve ¢atili igyeri kiralar”
ile; tictincti ayirim ise “Hasilat kirasi” ile ilgilidir.

Birinci Ayirim genel hiikiimlerle ilgili olduguna gore ikinci
ve {ictincii ayirimin disinda kalan yerlerin kira sozlesmeleri han-
gi hitkiimlere tabi tutulmustur? Ornegin: Arsa, bahge, tarla kira-

s1 ne konut, ne catili isyeri ne de hasilat kirasidir. Bunlar hangi
hiiktimlere tabi tutulacaktir?

Bu nedenle “Birinci Ayirim”mn bashgmu yiirtirlitkteki yasada
oldugu gibi “Adi Kira” olarak korumak gerekir.

2.
Madde 338
“A. Uygulama alam

Madde 338- Konut ve ¢atili isyeri kiralarina iligkin hiikiimler,
bunlarla birlikte kullanim: kiraciya birakilan esya hakkinda da uygu-
lanir. Ancak bu hiikiimler, niteligi geregi gegici kullanima 6zgiilenmis
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tasinmazlarmn alty ay ve daha kisa siireyle kiralanmalarinda uygulan-
maz.

Kamu kurum ve kuruluglarinin, hangi usul ve esaslar iginde olur-
sa olsun yaptiklar: biitiin kira sozlesmelerine de bu hiikiimler uygula-
mr”.

Madde konut ve gatili isyeri kiralarina iliskin hiikiimlerin bu
tasinmazla birlikte kiracinin kullanimina birakilan esya igin de
uygulanacagini hitkme baglamaktadir.

Bununla mobilyali olarak ya da bazi alet ve ara¢ demirbas-
lar1 ile kira s6zlesmesi akdedilmesi halinde kira sdzlesmesinin
mobilya ve demirbaslar icin de uygulanacag: ifade edilmek is-
tenmektedir.

Miiteakip maddelerde konut ve catili isyeri kiralarinda, di-
ger kira sozlesmelerinden farkl olarak kiraciy1 koruyan 6zel hii-
kiimlere yer verilmistir. ‘

Mobilyali ve demirbasli olarak bir konut ya da catili isye-
ri kiralayan kiracinin zayif durumda olmasindan ve kiralayan
karsisinda korunmaya muhtag oldugundan s6z etmek miimkiin
miidiir?

Maddenin III fikrasinda “Kamu kurum ve kuruluslarinin, han-
gt usul ve esaslar icinde olursa olsun yaptiklar: biitiin kira sozlesmele-
rinde de bu hiikiimler uygulanir” diizenlemesi getirilmektedir.

Bu diizenlemeye gére kamu kurum ve kuruluslarinin men-
suplarina lojman tahsis etmesi de buradaki kira hiikiimlerine
tabi olacaktir.

Bu diizenleme isabetli degildir. Kamu kurum ve kurulus-
larinin mensuplarina lojman tahsis etmesi sosyal amaglari olan,
gerek tahsis gerekse tahsisin iptali ve 6denecek kira bedeli baki-
mindan 6zel hukuk hiikiimlerinden tamamen farkli bir hizmet-
tir. Bunun 6zel hukuk hiikiimlerine tabi kira stzlesmesi hiikiim-
lerine tabi hale getirilmesi amaclaniyorsa bu kurumlarin bundan
bdyle lojman tahsis etmeleri beklenemez.
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Bu maddenin gerekgesinde “Maddenin diizenlenmesinde kay-
nak Isvigre Borclar Kanununun 253a maddesi g0z oniinde tutulmus-
tur” denilmektedir.

Bu dogru degildir.

Oncelikle Isvigre Borclar Kanunu'nun 253 a maddesi 1. fikra-
s1 “konut ve catili isyeri kirasi” icin bdyle bir hiikiim getirmemistir.
Sozii edilen madde kira ile ilgili genel hiikiimler arasinda yer
almaktadir.

IBK 253 a maddesinin II. fikrasi da tasaridaki gibi degildir.
IBK 253 a f. Il su sekildedir: “Bu hiikiim en fazla ti¢ ay icin kiralan-
ms olan tatil konutlarinda uygulanmaz.”

Nihayet IBK 253 a maddesinde tasarinin III. fikrasinda oldu-
gu gibi “Kamu kurum ve kuruluslarinin, hangi usul ve esaslar icinde
olursa olsun yaptiklar: kira sozlesmelerine bu hiikiimler uygulanir”
seklinde bir diizenleme de mevcut degildir.

3.
Madde 339
“B. Baglantil1 sozlegme

Madde 339- Konut ve ¢atili igyeri kiralarinda sézlesmenin ku-
rulmast ya da stirdiiriilmesi, kiracitmin yarari olmaksizin, kiralananin
kullanimyla dogrudan iligkisi olmayan bir bor¢ altina girmesine bag-
lanmgsa, kirayla baglantil sozlesme gecersizdir”.

Madde “Baglantil: sozlesme” kenar baghgim tasimaktadir.

Madde agik ve anlasilir degildir. Gerekgeye uygun olarak
maddenin yeniden kaleme alinip anlagilir hale getirilmesi gere-
kir.

Bu anlamda olmak iizere madde su sekilde kaleme alinma-
lidir:
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“Konut ve catili isyeri kira sozlesmesinin akdedilmesi
veya devam ettirilmesi, kiracinin bunlar1 kullanmasiyla dog-
rudan iligkisi olmayan ve kendisine yarar temin etmeyen bir
borg altina girmesine bagli tutulmugsa, baglantili olan bu soz-
lesme gegersizdir.”

4.
Madde 341
“D. Kiracinin giivence vermesi

Madde 341- Konut ve catili isyeri kiralarinda sozlesmeyle kiractya
giivence verme borcu getirilmisse, bu giivence ti¢ aylik kira bedelini
asamaz.

Giivence olarak para veya kiymetli evrak verilmesi kararlagtiril-
migsa kiraci, kiraya verenin onay: olmaksizin cekilmemek tizere, paray:
vadeli bir tasarruf hesabina yatirir, kiymetli evraki ise bir bankaya depo
eder. Banka, giivenceleri ancak iki tarafin rizasiyla veya icra takibinin
kesinlesmesiyle ya da kesinlesmis mahkeme kararina dayanarak geri ve-
rebilir.

Kiraya veren, kira sozlesmesinin sona ermesini izleyen ti¢ ay icinde
kiraciya kars: kira sézlesmesiyle ilgili bir dava actiini veya icra ya da
iflds yoluyla takibe giristigini bankaya yazili olarak bildirmemisse ban-
ka, kiracimin istemi iizerine gtivenceyi geri vermekle yiikiimliidiir”.

Madde kira stzlesmelerinde giivence parasim aylk olarak
bir sinir getirdigi gibi verilen giivence parasinin nerede tutul-
masi gerektigi konusunda da emredici bir diizenleme getirmek-
tedir.

Maddenin I. fikrasina gore giivence parasina ii¢ aylik kira
bedelini asamaz.

Bu ¢oztim isabetli degildir.
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Giivence parasi kiracinin kiralanana zarar vermesi, kira do-
nemi siiresince kendisine ait olan borglarin teminat altina alin-
masini saglar.

Uygulamada kiraca kira bedelini, apartman aidatlarini, elek-
trik, su giderleri, kablolu yayin, telefon gibi giderlerini deme-
den, ¢ogu zaman kira sézlesmesinin feshi ihbar ve stirelerine
uymadan kiralanan terk etmekte, adresini kaybettirmekte, kul-
landig1 donem iginde kiralanana zarar vermektedir. Iste glivence
parasi bunlarin teminatidir. Her konut ya da gatili isyerinin 6zel-
ligine, biiyiikligiine, giizelligine, kiralayan tarafindan yapilan
masraflara, temizligine gére alinacak giivence parasi sdzlesme
Ozgurliigii ilkesi icinde serbestge tayin edilmektedir. Hal boyle
iken bu gerceklere aykir1 olarak yasa ile bunun en fazla i ay ile
siurh hale getirilmesi yasanan sosyal gercekleri reddetmek an-
lamina gelir. Bu hiikmiin kabul edilmesi, uygulamada muvaza-
ay1, kanuna kars1 hile yollarinu tegvik etmekten baska bir amaca
hizmet edemez.

Tasarimin bu hiikmii de kiracinin zayif oldugu ve korunma-
s1 gerektigi pesin yargisindan hareket etmektedir. Bunun dogru
olmadigim yukarida agiklamig bulunmaktayiz. Biiyiik bir diik-
kani, magazayi, aligveris merkezini kiralayan isyeri sahibi, ya da
kiralayan tarafindan oldukga liiks malzeme ve isgilik kullanmak
suretiyle tamir ettigi bir konutu mobilyal olarak kiralayan kira-
cmin zayif ve korunmaya muhtag oldugunu kabul etmek miim-
kiin olmadig gibi, bu kiracinin s6z konusu tasinmaza zarar ve-
rerek, aylarca kira bedellerini ve yonetim giderlerini 6demeden
cekip gitmesi halinde kiralayamn zararmn ii¢ aylik kira bedeli
glivencesi ile karsilanamayacagi aciktir.

Maddenin II. fikras: giivence parasirun vadeli bir tasarruf he-
sabina, kiymetli evraki ise bir bankaya depo etmeyi 6ngormekte;
bankanin bunlar1 ancak iki tarafin rizasiyla veya icra takibinin
kesinlesmesiyle ya da kesinlesmis mahkeme kararina dayanarak
geri verebilecegi 6ngoriilmektedir.
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Bu diizenleme kira sdzlesmesinin son bulmasina ragmen,
taraflarin yillarca kars: karstya gelme ve ihtilaf iginde kalmalar1
sonucunu doguran bir diizenlemedir.

Glivence parasinin amaci, kiracinin verdigi zarar ve ddeme-
digi borglarin teminat1 olmasidir. Tasar1 zarar goren kiralayana
buna ragmen bu zararini giivence parasindan karsilanmasin ki-
racinin rizasina ya da alacagi mahkeme kararina baglamaktadir.

Taraflar arasinda kira sdzlesmesinin sona ermesi genellikle
oldugu gibi ihtilafli olmugsa kiracimin buna riza vermeyecegi
aciktir. Kira sdzlesmesinin sona ermesi ihtilafli olmasa bile, kira-
cinn verdigi zarari ve taktig1 borglar: kabullenmesi ¢ogu zaman
miimkiin olmamaktadir. Bu nedenle de giivence parasimn kira-
layana verilmesine muvafakat etmeyecektir.

Kiralayanin zararinin karsilanmasi amacina hizmet eden ve
kiralayanin zarar1 agik oldugu halde kiralayan: bunu karsilamak
icin yillarca dava ile ugrasmaya mahkum etmek adil bir ¢6ztim
degildir.

Kiralayan istisnai de olsa bir zarar1 (6denmemis kira bede-
li, aidat, elektrik, su, kablolu yayin gideri gibi, tasinmaza ya da
mobilyaya zarar vermesi gibi) olmadig halde giivence parasin
iade etmiyorsa kirac1 ona kars: dava agmalidir. Uygulamada ki-
rac1 genellikle kira stzlesmesinin sona erecegi aylarda kira bede-
lini 6dememeye baslamakta, bu borcunun giivence parasindan
mahsup edilmesini distinmektedir. Bu durumda kiralayan di-
ger zarar ve alacaklar igin gtivencesiz kalmaktadir.

Hal boyle iken giivence parasinin bir bankaya depo edilme-
si, bunun c¢ekilmesinin kiracinin rizasina, kesinlesen bir icra ta-
kibine ya da mahkeme kararina baglanmasi isabetli bir ¢6ztim
degildir.

Maddenin III. fikras: kiralayanin giivence parasinin tahsili
konusunda ti¢ ay hareketsiz kalmas: halinde kiracinin bankadan
bu parasini nasil geri alacagini hitkme baglamaktadir. Buna gore
kiralayan sozlesmenin sona ermesini takip eden ti¢ ay iginde
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bankaya bildirimde bulunacak, bu bildiriminde kiraciya kars:
dava actigin ya da icra-iflas takibi yaptigin belirtecektir. Bunu
yapmamussa banka kiracinin basvurusu tizerine giivence parasi-
n1 ona iade edecektir.

Bu diizenleme banka ile kiralayan ve kiraciy1 kars: karsiya
getiren, bu nedenle tartisma ve uyusmazliklara yol acan bir ¢o-
ztimdiir. Bu durumda banka adeta bir hakem ya da yargi organ
gibi kimin hakl kimin haksiz oldugunu incelemek durumunda
kalacak, kiralayanin yaptig1 bildirimin samimi olup olmadigin
inceleyecek, kendisine dava agildigina ya takip yapildigina ilis-
kin belgeler ibraz edilmemisse bunlar: bizzat arastirmak zorun-
da kalacaktir.

Kendilerine bu kadar sorumluluk ve uyusmazliklar getire-
cek olan boyle bir paray1 bu diizenleme karsisinda bankalarin
kabul etmeleri de miimkiin olmayacaktir.

5.
Madde 343
“II. Belirlenmesi

Madde 343- Taraflarin yenilenen kira donemlerinde uygulanacak
kira bedeline iliskin anlagmalari, bir onceki kira yilinda iiretici fiyat en-
deksindeki artis oranmim gecmemek kosuluyla gecerlidir. Bu kural, bir
yildan daha uzun siireli kira sozlesmelerinde de uygulanir.

Taraflarca bu konuda bir anlasma yapilmamigsa, kira bedeli, bir
onceki kira yilimn iiretici fiyat endeksindeki artig oramimi gegmemek
kosuluyla hakim tarafindan, kiralanamin durumu g6z oniine alinarak
hakkaniyete gore belirlenir.

Taraflarca bu konuda bir anlasma yapilip yapimadigina bakilmak-
s1zin, bes yildan uzun siireli veya bes yildan sonra yenilenen kira soz-
lesmelerinde ve bundan sonraki her bes yilin sonunda, yeni kira yilinda
uygulanacak kira bedeli, hikim tarafindan iiretici fiyat endeksindeki
artig orani, kiralananin durumu ve emsal kira bedelleri g6z oniinde tu-
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tularak hakkaniyete uygun bicimde belirlenir. Her bes yildan sonraki
kira yilinda bu bi¢imde belirlenen kira bedeli, onceki fikralarda yer alan
ilkelere gore degistirilebilir.

Sozlesmede kira bedeli yabanci para olarak kararlastinlmigsa, bes
yil gecmedikge kira bedelinde degisiklik yapilamaz. Bes yil gectikten
sonra kira bedelinin belirlenmesinde, yabanci paranin degerindeki de-
gisiklikler de goz oniinde tutularak ticiincii fikra hitkmii uygulanir”.

Bu madde kira bedellerini tiretici fiyat endeksleriyle don-
durmaktadir. Bu nedenle bu maddeye kira bedelini dondurma
maddesi denilebilir.

Yukarida agikladigimiz gibi 6570 sayili kanunun kira bedel-
lerini dondurdugu fakat bu diizenlemenin 1963 yilinda Anaya-
sa mahkemesi tarafindan miilkiyet hakkinin 6ziinii zedeleyecek
hal almasi nedeniyle iptal edildigini ifade etmistik.

Aradan gegen 53 yillik dénem iginde tilkemizde insaat sek-
toriinde meydana gelen olumlu gelismeler, kiracinin hep zayif
kigiler oldugu yoniindeki anlayisin dogru olmamasi, biytik sir-
ketler ve holdinglerin bile miilkiyeti edinme yerine kiralamay1
tercih etmeleri karsisinda kira bedeli acisindan kiracinin korun-
masi gerektigi goriisiiniin artik dogru olmadig: kabul edilmeli-
dir. Tiirk hukuku ve ekonomisinin halen bu diizeye erismedigi
kanis1 var ise bu yonde temel ve kalic1 bir yasa olan Borglar Ka-
nunu ile kira bedellerini dondurma yerine mevcut uygulamanin
daha bir siire devam etmesi yolu tercih edilmelidir. Bilindigi gibi
Anayasa Mahkemesi'nin 1963 yilinda kira bedellerini donduran
6570 sayili kanun hitkmiinii iptal ettiginden bu yana yenilenen
kira donemlerinde kira bedeline uygulanacak artis oranina ilis-
kin kanun boslugu Yargitay Ictihatlar ile doldurulmaktadur.
Halen bu konuda kiracilarin korunmas: gerektigi diistintilmekte
ise kalic1 genel bir yasa ile kira bedellerini dondurma y6ntemi
yerine mevcut uygulamanin daha bir siire devam etmesi yolu
tercih edilmelidir.
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a. Maddenin I. fikras: taraflarin s6zlesme ile kira artis oranla-
rin1 kararlastirmis olsalar bile bunun yeni kira doneminde uygu-
lanmasinda ancak bir 6nceki yilin iiretici fiyat endeksindeki artis
oraniyla sinirli olarak gegerli oldugunu kabul etmektedir. Kalici
genel bir yasa ile zaman i¢inde s6zlesme 6zgiirltigiine getirilmis
yersiz bir sinirlandirma isabetli degildir.

Maddenin I. fikrasinin 2. ctimlesinde “Bu kural, bir yildan daha
uzun stireli kira sézlesmelerinde de uygulanir” hiikkmiindeki “de”
baglayici yersizdir. Zira bu kural ancak bir yi1ldan daha uzun sii-
reli kira s6zlesmelerinde uygulanabilir. Kira s6zlesmesinin yeni-
lenmesi ve yenilenen yilda kira artisinin uygulanmasi bir yildan
daha uzun siireli kira sozlesmelerinde giindeme gelebilir.

b. Maddenin II. fikrasinda yeni kira déneminde kira bede-
line uygulanacak artis konusunda taraflar arasinda bir anlasma
mevcut degilse, bu artis oraninin dava yoluyla belirlenebilecegi;
hakimin buna karar verirken, yine I. fikrada oldugu gibi bir 6n-
ceki yilin tiretici endekslerindeki artis oraninin goz 6niinde tutu-
larak hakkaniyet olciileri esas alinacaktur.

Tasar1 yeni kira doneminde kira bedeline yapilacak artig ko-
nusunda bir 6nceki yilin {iretici fiyat endeksindeki artis oranin
esas aldigina, bunu adil bir ¢6ztim olarak kabul ettigine gore II.
fikrada bu 6lgii disinda hakime ayrica “hakkaniyete gore” karar
verme hiikmiiniin anlami nedir? S6zlesmede artis oranina iligkin
hiikmiin bulunmasi ile bulunmamasi arasinda bu sekilde yapay
bir fark yaratmanin hicbir hakli agiklamasi olamaz.

Bu nedenle iki fikra hiikmii birlestirilerek su sekilde kaleme
alinmalidir:

“Taraflarin yenilenen kira donemlerinde uygulanacak kira bedeli-
ne iliskin sézlesmede bir hiikiim bulunsa bile, kira bedeli bir 6nceki kira
yilinda tiretici fiyat endeksindeki artis oranina gore belirlenir”

¢. Maddenin III. fikras1 bes yildan uzun siireli veya bes yil-
dan sonra yenilenen kira s6zlesmelerinde ve bundan sonraki her
bes yilin sonunda yeni kira yilina uygulanacak kira bedelinin ha-
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kim tarafindan tayin edilecegini, hakimin bu konuda yine iiretici
fiyat endeksindeki artis orany, kiralananin durumu ve emsal kira
bedellerini esas alacagim 6ngormektedir.

Oncelikle maddedeki “bes yildan uzun siireli kira sozlesme-
si” ifadesi ile ne anlatilmak istenmektedir? Bununla beg yildan
uzun siireli kira sozlesmelerinde yillik kira artis1 yasaklanmakta
ise bunu kabul etmeye imkan yoktur. Bununla bes yildan uzun
stireli olup yillik kira artislar1 yasaklanmis olan kira sdzlesmeleri
kastedilmekte ise maddeyi bu sekilde kaleme almak gerekir. Yok
eger bununla bes yildan uzun stireli kira stzlesmesinde yillik
artislara ragmen bes yilin sonunda yeniden mahkeme karariyla
kira bedelinin tespiti 6ngoriilmekte ise bunun da bu sekilde ka-
leme alinmasi zorunludur.

Ote yandan maddede kira sézlesmesinin iizerinden bes y1l
gectikten sonra tiretici fiyat endeksindeki artis oranlarinin yeter-
li ve adil olmayacagini, bunun disinda kiralananin durumu ve
emsal kira bedellerinin de gz 6niinde tutulmas: gerektigi kabul
edilmistir. Halbuki tiretici fiyat endeksindeki artis oranlarinin
yetersizligi kira sozlesmesinin akdedilmesinin tizerinden bir y1l,
iki y1l veya ti¢ y1l gecmeden de gerceklesebilir. Hal boyle iken
bu tiir degisikliklere ragmen bes yil ge¢meden endeksteki artis
disindaki degisimlerin goz 6niinde tutulmamas: adil ve mantikli
bir ¢oziim degildir.

d. Maddenin IV. fikrasi yabanci para tizerindeki kira s6zles-
melerinde bes y1l gegmeden kira bedelinde artis1 yasaklamakta
yani kira bedelini bes yil i¢cin dondurmaktadir.

Yakin bir gelecege kadar daha giiclii bir para olmasi nede-
niyle ABD Dolar1 tizerinden s6zlesmelerin yapildig: ancak, tilke-
mizde ve Diinya’da ekonomik alanda meydana gelen degisimler
karsisinda ABD dolarinin YTL ve diger para birimleri karsisinda
biiytik bir deger kaybina ugradig: goriilmiistiir.

Bu nedenle maddenin yabanci paralarin her zaman saglam
ve yillik artiglar1 gerektirmeyecek kadar kiralayam korudugu

79



Ahmet M. KILICOGLU

mantig isabetli degildir. Bu durum ekonomik etkenlere gore de-
gisebilmektedir.

Bu nedenle tasaridaki IV. fikra hiitkmii ¢ikartilmalidir.

6.
Madde 345
“IV. Kiract aleyhine diizenleme yasag:

Madde 345- Kiractya, kira bedeli ve yan giderler disinda baska bir
odeme yiikiimliiliigii getirilemez. Ozellikle, kira bedelinin zamaninda
ddenmemesi hilinde sozlesme cezasi ddenecegine veya sonraki kira be-
dellerinin muaccel olacagina iligkin anlasmalar gecersizdir”.

Madde kira s6zlesmelerinde cezai sart ve muacceliyet sartini
yasaklamaktadir.

Cezai sart biitlin sozlesmelerde borca aykir1 davranisi igin
ongoriilmiis bir 6zel hukuk cezasidir. Maddede kiracinin kira
bedelinde temerriide diisebilecegi bu durumda sozlesme ile ce-
zai sart uygulanacagina iliskin bir hitkmiin getirilemeyecegi 6n-
goriilmektedir.

Tasar1 bu hiikmiiyle “hukuka ve sozlesmeye uygun davranan ki-
racryr degil”, “hukuka ve sozlesmeye aykir: davranin kiraciyr” da ko-
rumaktadir. Hukukun gorevi kisilerin borca uygun davranma-
sin1 saglayacak onlemler almaktir. Yoksa borca aykir1 davranan
kisileri koruyucu hiikiimler getirmek degildir.

Aylarca kira bedelini 6demeyen, 5dememekte direnen bii-
ytiik bir sirket, biiyiik bir holding bu maddeye gore borca aykiri
davranabilecek, fakat kiralayan ona kars: sézlesme ile “bu du-
rumda kira bedelinin belirli bir orani tizerinden cezai sart 6demesini”
ongoremeyecektir. Bu mantig1 kabul etmek miimkiin degildir.

Ayn1 mantik maddede kiraci aleyhine “muacceliyet sart1” ge-
tirilmesini de yasaklamaktadir.
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Muacceliyet sarti, stirekli bir borg iliskisinde bor¢lunun bir
edimini yerine getirmedigi takdirde miiteakip edimlerinin de
ddenebilir (muaccel) hale gelmesini ifade eder.

Bir satim s6zlesmesinde alicinin 1.000 YTL taksit borcunu
odememesi halinde % 10 cezai sart 6deyecegi, ayrica muteakip
taksitlerin de muaccel hale gelecegi kabul edilecek buna karsi-
lik aylik 10.000 YTL kira borcunu 6demeyen kiract sirkete ayni
yaptirimlar1 uygulayamayacaksiniz. Boyle bir geliski ve mantig:
kabul etmek miimkiin degildir.

Bu madde 1955 yilinda ¢ikartilan 6570 sayili kanunda bile
olmayan bir kiraciyr koruma mantigini 2008 yilinda temel bir
yasa olan Borglar Kanunu ile mesrulagtirmaya ¢alismaktadir. Bu
madde s6zlesmeler hukukunda bizi 1955 yilindan daha da geri
gotiirmektedir.

Bu nedenlerle tasaridan ytirtirlitkteki yasada olmayan 345.
madde ¢ikartilmalidir.

7.

Madde 347

“2. Bildirimin gecerliligi
a. Sekil

Madde 347- Konut ve catili isyeri kiralarinda fesih bildiriminin
gecerliligi, yazili sekilde yapilmasina baghdir”.

Madde kira sozlesmesinin fesih bildirimini (feshi ihbari)
yazil sekle bagl tutmus ve bunun bir gecerlilik sekli oldugunu
hiikme baglamustir.

Madde su sekildedir:

“Konut ve ¢atili isyeri kiralarinda fesih bildiriminin gecerliligi, ya-
zil1 sekilde yapilmasina baghdir”
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a. Maddede getirilen bu seklin bir gegerlilik sekli oldugunun
belirtilmesi son derece yanlstir.

Burada amag, fesih bildiriminin yapihp yapilmadigi konu-
sunda ortaya ¢itkan uyusmazliklar: gidermektir. Amag bu oldu-
guna gore buradaki seklin “gecerlilik” degil “ispat sekli” olmasi
gerekir.

Isvigre Borclar Kanunu'nun 266/1 maddesinde de yazili se-
kil 6ngoriilmiis, fakat bunun gegerlilik sekli oldugu belirtilme-
mistir.

Taraflar arasinda kira stzlesmesinin fesih bildirimi uyus-
mazlik konusu olmadig: siirece bunun bir gegerlilik sekli oldu-
gunu belirlemek isabetli degildir. Ornegin: Kiracy, kira sozlesme-
sini fesih bildirimini telgrafla kiraya verene bildirmistir. Kiraya
veren bunu inkar etmemektedir. Bu durumda taraflar arasinda
ispat sorunu dogmamustir, telgraf fesih bildiriminin varliin is-
pat eden bir belgedir. Ayn1 6rnekte kiraci kira s6zlesmesini fesih
bildirimini kiraya verene sozlii olarak yapmustir. Acilan tahliye
davasinda kiraya veren bunu kabul ve ikrar etmektedir. Tasari-
da oldugu gibi fesih bildiriminin yazili gegerlilik kosuluna bagl
oldugu kabul edilecek olursa, bu érnegimizde kiraya veren ken-
disine sozlii olarak fesih bildirimi yapildigini kabul ve ikrar etti-
gi halde buna itibar edilmeyecek, fesih gegersiz sayilacak, sozles-
menin devam ettigine karar verilecektir.

b. Tasar fesih bildiriminin yazili sekle tabi oldugunu sadece
konut ve gatili igyeri kiralarinda kabul etmistir.

Amag bu konudaki uyusmazliklar azaltmak, saglam bir is-
pat araci temin etmek ise ayn1 durum konut ve catili isyeri kira-
lar1 disinda tarla, bahge, arsa kiralar icin de s6z konusudur.

Bu nedenle ayni hitkmiin maddede de tekrar edilmesi gere-
kir.
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8.
Madde 348
“b. Aile konutu

Madde 348- Aile konutu olarak kuilanilmak iizere kiralanan ta-
sitnmazlarda kiraci, esinin agik rizast olmadik¢a kira sozlesmesini fes-
hedemez.

Bu rizamin alinmast miimkiin olmazsa veya es hakl sebep olmaksi-
zin rizasini vermekten kacimirsa kiraci, hakimden bu konuda bir karar
vermesini isteyebilir.

Kiraci olmayan esin, kiraya verene bildirimde bulunarak kira soz-
lesmesinin tarafi sifatint kazanmas: hilinde kiraya veren, fesih bildiri-
mi ile fesih thtarina bagh bir 6deme siiresini kiractya ve esine ayri ayri
bildirmek zorundadir”.

4721 sayili Turk Medeni Kanunu'nun 194. maddesi hiikmii
kira sozlesmeleri icin tekrar edilmektedir.

Bu diizenleme dogrudur. Ancak IBK'da 15 Aralik 1989 tari-
hinde yapilan ve 1 Haziran 1990 da ytirtirliige giren degisiklik-
lerde aile konutu ile ilgili olarak genel hiikiimler arasinda 266
m maddesi olarak bu hiikiim yer almuis; bununla yetinilmemis
konut ve gatili isyeri kiralarinda kiracinin kiralayanin kira bedeli
ve diger alacaklarina karsi korunmasina iliskin ikinci ayrimda
273 a maddesine de yer verilmistir.

IBK m. 273 a su sekildedir:

“Kiralanan aile konutu ise, kiracinun esi de fesih bildiriminde bu-
lunabilir, kira iligkisinin uzatilmasim talep edebilir veya kiractya fesih
bildiriminde taninms olan diger haklar: kullanabilir.

Kira iliskisinin uzatilmasina iliskin anlasmalar ancak iki esin bir-
likte imzalamast halinde gecerli olabilir.”

Benzer hiikmiin tasarida genel hiikiimler baslikl birinci ay1-
rimda yer almasi gerekir.
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SEKIZINCi BOLUM
YAYIM SOZLESMESI

1. Madde 487
“A. Tantm

Madde 487- Yayim sozlesmesi, bir ilim veya edebiyat eseri sahi-
binin veya halefinin, o eseri yayimlanmak tizere yayimciya birakmay,
yayimcinin da onu ¢ogaltarak yayimlamay tistlendigi sozlesmedir”.

1. Gerek bu maddede gerekse bu sdzlesmenin diizenlendigi
sekizinci bolim bashginda, gerekse takip eden maddelerde “ya-
yim” sdzctignun “yayin” olarak degistirilmesi gerekir. Yaymm
yayimlama faaliyetini, yayin ise bu faaliyetle ilgili {iriinti ifade
eder. Bu boliimde diizenlenen sézlesme yayim faaliyetine iliskin
tirtin ile ilgili s6zlesmedir.

Yiiriirlitkteki yasada yer alan “nesir mukavelesi” kavramimn
karsihigr “yayin sozlesmesi”dir.
Nitekim birgok yasalarimizda benzer ifade kullanilmuastir.

Ornegin.

4454 say1li BASIN VE YAYIN YOLUYLA iSLENEN SUCLA-
RA ILISKIN DAVA VE CEZALARIN ERTELENMESINE DAIR
KANUN

4809 say1li BASIN VE YAYIN YOLUYLA ISLENEN SUCLA-
RA ILISKIN DAVA VE CEZALARIN ERTELENMESINE DAIR
KANUNDA DEGISIKLIK YAPILMASINA ILISKIN KANUN

5187 sayili BASIN KANUNU'nda da hep “yayin” sozctigi
kullanilmstir.

2. Tasarimin 487. maddesi yiiriirlitkteki 372. maddeyi kargi-
lamaktadir. '
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372. madde “Edebi ve sinai bir eserin” sahibinden s6z etmek-
tedir. Bu maddenin ash olan kaynak Isvigre BK m. 380 de “Lite-
rarischen oder kiintslerischen Werke” - “edebi ve sanat eseri” ifadesi
kullanilmistir. Bu nedenle yiirtirliikteki 372. maddedeki ifadeyi
“edebi ve sinai eser” olarak degil aslina uygun olarak “edebi ve sa-
nat eseri” olarak anlamak gerekir.

Tasar1 ise bu ifadeler yerine “ilim ve edebiyat eseri” ifadesini
kullanmustir. Yiriirliikteki yasa sadece ilim ve edebiyat eserle-
riyle ilgili olmamasina ragmen, 1926 yilinda genellikle fikir ve
sanat eseri denildiginde akla ilim ve edebiyat eserleri geldigin-
den, yayin sozlesmesi ile ilgili hiikiimlerin kaleme alinmasinda
hep bu tiir eserlerin etkisi goriilmiistiir. Halbuki yayin s6zlesme-
sine ilim ve edebiyat eserleri disindaki eserler de konu olabilir.
Bu nedenle tasarida kullanilan bu ifade yanhstir.

Tasarida kullanilan ifade oncelikle yiiriirliikteki 372. mad-
dedeki “edebi ve sinai eser” ifadesini “ilim ve edebiyat eseri” olarak
Tiirkcelestirmesi acisindan hatalidir. Edebi ve sinai eser fikir ve
" sanat eserini ifade eder. Fikir ve sanat eserlerine ise sadece ilim
ve edebiyat eserleri girmez. Zira:

Yayin sozlesmesinde fikir ve sanat eseri sahibinin veya hale-
finin, eserinin yayimlanmasina iliskin yayinci ile yaptig1 bir s6z-
lesme s6z konusudur.

Fikir ve sanat eserinin ne oldugu 5846 sayil1 Fikir ve Sanat
Eserleri Kanunu’'na gore tayin edilmelidir.

5846 sayili kanunda eser dort gruba ayrilmustir. Bunlar ilim
ve edebiyat eserleri, miizik eserleri, giizel sanat eserleri ve sine-
ma eserleridir.

Tasar1 487. maddesiyle bu dort eser grubundan sadece “ilim
ve edebiyat” eserlerini almistir. Halbuki yayin sdzlesmesine di-
ger eser gruplar1 da konu olabilir. Ornegin: Miizik veya sinema
eserinin cd veya dvd gibi tekniklerle cogaltilmasina iliskin yayin
stzlesmesi yapilabilir.
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Bu nedenle tasarinin 372. maddesini “Yayin sozlesmesi, bir fi-
kir ve sanat eseri sahibinin veya halefinin, o eseri yayimlanmak iizere
yayimcrya birakinay, yayimcinin da onu ¢ogaltarak yayimlamayr tist-
lendigi sozlesmedir” seklinde diizenlemek gerekir.

2.
Madde 489
“C. Hiikiimleri

L. Yayunlatma hakkimin gecisi ve sorumluluk

Madde 489- Yayim sizlesmesiyle eser sahibinin haklar, sozlesme-
nin ifasumin gerektirdigi dlciide ve siireyle yayimciya geger.

Yayimlatan, yayimciya karsi, sozlesmenin kuruldugu anda eseri
yayimlatma hakkinin bulunmamasidan sorumlu oldugu gibi, eser ko-
runmakta ise, telif hakkinin olmamasindan da sorumludur.

Eserin tamarm veya bir boliimii yayimlanmak iizere bagka bir ya-
yimciya birakilnng ya da yayimlatamn bilgisi altinda yayimlanms ise
yayimlatan, yayim sézlesmesinin yapilmasindan énce, bunu karst tara-
fa bildirmek zorundadir”.

1. Gerek bu maddede gerekse miiteakip maddelerde “eser
sahibi ve halefi” kavramu yerine “yayimlatan” kavraminin kullanil-
masi isabetli degilcir.

Fikir ve sanat eserleriyle ilgili temel kanun olan 5846 sayil
kanunun tamamunda “eser sahibi ve halefi” kavramiar: kullanil-
makta ve bu alanda bu kavramlar yerlesmis bulunmaktadir. Kal-
di ki yayin sdzlesmesi ile ilgili daha ilk madde olan 487. maddede
“yayimlatan” degil, isabetli olarak “eser sahibi ve halefi’nden stz
edilmistir. Bunun disinda tasarinin 493 ve 498. maddeleri de yine
isabetli olarak “eser sahibi ve halefi” kavramlarini kullanmugtur.

Bu nedenle yayin sozlesmesi ile ilgili tiim maddelerde “ya-
yimlatan” yerine “eser sahibi ve halefi” kavramlarim kullanmak
gerekir.
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2. Maddenin II. fikras1 yiiriirliikteki yasarun 373. maddesi-
nin II. Fikrasini karsilamaktadir.

Bu maddede eser sahibi veya halefinin, yayinciya kars: eser
tizerinde mali hak sahibi oldugu ya da mali hakki devir almis
bulundugu garanti sorumlulugu diizenlenmektedir.

Buna gore maddede eser sahibi veya halefi yayinciya karsi
ya eser {izerinde mali hak sahibi oldugunu, ya da mali hakki bir
baskasindan devri almis bulundugunu garanti etmektedir.

Yiirtirliikteki 373 f. Il bunu “Nesredilecek eseri terkeyleyen kim-
se, akit zamaninda o eserde tasarruf etmek hakkini kullanmaya mukte-
dir olmalidir. Bu cihetten dolay: nagire kars: miitekeffildir ve eger telif
hakk: varsa bu tekeffiil onu da samildir”.

Maddede eser sahibi veya halefinin, yayinciya kars: eserde
tasarruf hakkina sahip oldugunu garanti ettigi, ayrica o eserde
kendisi bizzat eser sahibi olmayip da baska eser sahibinden mali
haklar1 devir almissa bunu da garanti ettigi ifade edilmek isten-
mistir. Maddedeki “eger telif hakk: varsa bu tekeffiil onu da samildir”
ifadesiyle anlatilmak istenen husus, eser sahibi veya halefi eser
bizzat eser sahibi olmayip, bagskasimin mali haklarini devir alan
(telif hakkini devir alan) kisi ise bunu da garanti etmistir.

Yayin sozlesmesi fikir ve sanat eserlerinin yayimlanmasina
iliskin bir s6zlesme olduguna gore bu alandaki temel kanun olan
5846 sayili kanun ile birlikte ele alinmals, iki yasa arasinda geliski
yaratilmamalidir. Aksi halde yeni Bor¢lar Kanunu yillarca stiren
yeni tartismalarin kaynag olacaktir. Halbuki yeni yasanin ama-
c1, eski donemde yasanan olumsuzluklari, tartismalari, belirsiz-
likleri ortadan kaldirmaktir.

5846 sayil1 kanunda eser sahipliginden dogan haklar mali ve
manevi haklar olmak tizere iki 6nemli ayrima tabi tutulmustur.
Yasanin basindan sonuna kadar bu ayrim énem tasimaktadir.

Mali haklari, manevi haklardan ayirt eden 6nemli nitelikler-
den birisi de bagkalarina devir edilebilmeleri, ya da lisans konusu
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olabilmeleridir. Manevi haklar ise bagkalarina devir edilemezler,
hukuksal islemlere ve tasarruflara konu olamazlar.

Bu acidan, yayin sézlesmesinin konusu ancak fikir ve sanat
eserleri iizerindeki mali haklar olusturur.

Yayin sozlesmesi ile, bir kimse ya bizzat kendi yaratti1 eser
tizerindeki mali haklar1 ¢ogaltmak ya da yayma {izerine yayin-
citya devir eder ya da lisans verir, veya bir baska eser sahibinden
edindigi mali hakki bu sozlesme ile yayinciya devir eder veya
lisans verir.

Hal boyle iken tasarida “...eser korunmakta ise, telif hakk: olma-
‘masindan da sorumludur” seklindeki ifade isabetsiz olup, neyi an-
lattig1 belli degildir. Bununla anlasilmaz bir hiikiim degisikligi
yapildigr halde, bu maddeye iliskin gerekgede hiikiim degisikli-
gi yapilmadigimin ifade edilmesi de isabetli olmamustir.

Bu agiklamalardan sonra tasarinin 373. maddesinin II fikra-
sin1 su sekilde kaleme almak gerekir:

“Eser sahibi veya halefi, yayinciya karsi, sozlesmenin kuruldugu
anda eser tizerinde bizzat mali hakka sahip bulunmamasindan sorumlu
oldugu gibi, mali hakk: baskasindan devir almamig olmasindan da so-
rumludur.” '

3.
Madde 490
“IL. Yayimlatanmin tasarruf hakk:

Madde 490- Yayimlatan, sozlesmede kararlastirilan siire sona er-
medikce veya siire belirlenmemisse kararlagtirilan bask: adedinin ti-
kenmesi i¢cin alisilmus siire gecmedikge, eserin tamami veya bir boliimii
lizerinde, yayimcimin zararina olacak bicimde tasarrufta bulunamaz.

Gazete makaleleri ve bir dergide yer alan kisa yazilar, yayimlatan
tarafindan her zaman, bagka yerde de yayimlatilabilir.
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Yayimlatan, toplama bir eserin kendisine ait boliimlerini veya der-
gilerde ¢ikan uzun yazilarimi, yayinun bitmesinden baglayarak ii¢ ay
gecmedikce yeniden yayimlatamaz”.

Maddenin kenar baghginda ve igeriginde yer alan “Yayimla-
tan” sdzctigi yerine “Eser sahibi ve halefi” sozctikleri kullanilma-
hdar.

a. Maddenin II. fikrasinda yer alan “Gazete makaleleri ve bir
dergide yer alan kisa yazilar” ifadesi yiiriirliikteki yasanin 374.
maddesinin II. Fikrasindaki “Gazete makaleleri ve mevkut bir
risalede nesredilmis kisa makaleler” ifadesinin yerine kullanil-
mustir. Bu ifade yanlistir.

Oncelikle yiirtirliikteki yasada “bir dergide” degil “mevkut
bir risalede” ifadesi kullamilmistir. Mevkut bir risale stireli yayi-
n1 ifade etmektedir. Eski 5680 sayili kanunda yaymlar “mevkut
ve mevkut olmayan” olmak tizere iki gruba ayrilmisti. Bunlarin
Ttirkce karsiig1 “siireli ve siireli olmayan yaym”dir. Nitekim yeni
5187 sayih Basin Kanunu bu ifadeleri kullanmustir. Siireli yayin
belirli ve diizenli araliklarla ¢ikartilan yaymlar: ifade eder. Orne-
gin: Gazeteler, haftalik ya da aylik dergiler. Siireli olmayan yayimn
ise belirli ve diizenli olmayan araliklarla ¢ikartilan yayinlar ifa-
de eder. Ornegin: Kitaplar, bildiriler, el ilanlar: vs.

Tasarinin 490. maddesinin II. fikrasinda yer alan “Gazete
makaleleri ve bir dergide yer alan” ifadesi yerine, 5187 sayil1 Basin
Kanunu'nda oldugu gibi “Siireli yayiniarda yer alan” ifadesi tercih
edilmelidir. '

Ote yandan maddenin II. fikrasinda yer alan “kisa yazilar”
ifadesi ytriirliikteki maddede “kisa makaleler” seklindedir. Yaz
ve makale farkli kavramlardir. Yaz: sadece makaleleri degil ha-
berleri de kapsar. Makale ise sadece bu tiirden yazilar1 ifade eder.
Yiiriirlikteki madde bunu sadece makale tiirtindeki yazilarla si-
nirli tutmustur. Bu nedenle yiirtirlitkteki maddeye uygun olarak
tasaridaki ifadeyi “kisa makaleler” seklinde diizeltmek gerekir.
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Bu acgiklamalarimiz karsisinda tasarinin 490. maddesinin II
fikrasi su sekilde olmalidir:

“Siireli yayinlarda yer alan kisa makaleler, eser sahibi veya halefi
tarafindan her zaman, bagka yerde de yayimlatilabilir”.

- b. Tasarinin 490. maddesinin IIL fikrasinda “Yayimlatan, top-
lama bir eserin kendisine ait boltimlerini veya dergilerde ¢ikan uzun
yazilarimi, yayumin bitmesinden baslayarak ti¢ ay gecmedikce yeniden
yayimlatamaz”.

Bu hiikiim ytiriirlikteki 374. maddenin III. fikrasinda su se-
kildedir:

“Miigterek bir eserin kistmlarindan olan yazilar ve mevcut bir ri-
salenin uzun olan makaleleri, miiellif veya halefleri tarafindan nesrin
hitamindan ti¢ ay gecmezden evvel tekrar nesredilemez”

Tasaridaki hiikiim bu yénden hatalidir.

aa. Yirtirliikteki fikrada yer alan “Miigterek bir eserin” ifadesi
tasarida “toplama bir eserin” seklinde yer almustir. Bu ifade yan-
Listr.

Miisterek eser, birden fazla eser sahibinin yarattig: eserdir.
Ornegin: Ug yazar birlikte bir kitap yayimlamustir; i¢ mimar bir-
likte bir mimari proje hazirlamustir.

Miisterek eser ya eser sahiplerinin anlagmasi ile ya da ka-
nundan dogabilir. Sinema eserleri kanundan dolayr miisterek
esere Ornek verilebilir.

5846 sayil1 bu konuyu 9-10. maddelerinde “Eser sahiplerinin
birden fazla olusu” kenar bash@ altinda miisterek eser sahipligi ve
eser sahipleri arasinda birlik olmak tizere hitkme baglamistir.

Toplama eser ise tamamen farkli bir kurumdur. Toplama
eser, bir ya da birden fazla eser sahibine ait olan eserin toplana-
rak tek bir eser haline getirilmesini ifade eder. 5846 sayili kanu-
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nun 6. maddesinin 7. bendinde toplama eserler isleme eserin bir
tiirti olarak hitkme baglanmustir.

Bu agiklamalarimiz karsisinda tasarinin 490. maddesinin I11.
fikrasinda yirirliikteki fikradaki “miisterek eseri” toplama eser
olarak ifade etmesinin yanlis oldugu aciktir.

bb. Tasarinn III. fikrasinda yine II. fikrada oldugu gibi “der-
gilerde ¢ikan” ifadesini kullanmistir. Bunun yerine “siireli yayin-
larda ¢ikan” ifadesi kullaniimalidir.

cc. Aynu sekilde III. fikrada da “yayimlatan” ifadesi yerine
“Eser sahibi ve halefi” ifadesi kullanalmalidir.

4.
Madde 491

Maddenin III. ftkrasinda iki yerde kullamlan “yayimilatan”
ifadeleri yerine burada da “eser sahibi veya halefi” ifadesi kul-
lanilmalidir.

5.
Madde 493
“V. Diizeltme ve tyilestirme

Madde 493- Yayimcimn menfaatlerini zedelememek ve onun so-
rumlulugunu artirinamak kosuluyla, eser sahibi eserde diizeltme ve
iyilestirme, halefleri ise ancak giincellestirme yapabilir. Bu diizeltme
ve iyilestirme gerektirdigi hilde s6zlesmede dngoriilmemis giderler, ya-
yimlatan tarafindan kargilanir.

Yayimc, eser sahibine eserini iyilestirme, haleflerine de giincelles-
tirme olanag1 vermeden yeni bir basum yapamaz ve onu cogaltamaz”.

Tasar yiritirliikteki 377. maddeyi oldukca degistirmektedir.
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a. Oncelikle maddede kullanilan “Yayimlatan” yerine “eser
sahibi ve halefleri” ifadesi kullanilmalidir.

b. Maddenin 1. fikras1 yiiriirliikteki fikradan farkli olarak
“Yayimcimn menfaatlerini zedelememek ve onun sorumlulugunu art-
tirmamak kosuluyla, eser sahibi eserde diizeltme ve iyilestirme, halefleri
ise ancak gtincellestirme yapabilir” hitkmiint getirmistir.

Yirtrliikteki fikrada “Nagirin menfaatlerine muzir ve onun
mes uliyetini arttiracak mahiyette olmamak sartiyle miiellif icin eserin-
de tashih ve 1slah yapmak hakki mahfuzdur” hitkmiu yer almustir.

Tasar1 bu hiikiimden farkli olarak eser sahibine diizeltme ve
iyilestirme (tashih ve 1slah), haleflerine ise sadece “giincellestir-
me” hakkini vermektedir.

Bu degisiklik isabetli degildir.

Yayim sozlesmesi devam ederken eser sahibine eserinde dii-
zeltme ve iyilestirme hakki verilmistir. Eser, halen eser sahibine
ait iken haleflerine taninan “giincellestirnie” hakki neden kendi-
sine de taninmamaktadir. Halefe taninarn bu hak neden asil eser
~ sahibinden esirgenmektedir?

Ote yandan yayin sézlesmesi devam ederken eser artik ha-
leflere ait ise (6liim, eser ile ilgili mali haklarin devredilmis olma-
s1 gibi) bu kisiler neden “diizelme ve iyilestirme” yapma hakkina
sahip olmasin? Eseri giincellestirebilme gibi genis yetkiler veri-
len halefler neden diizeltme ve iyilestirme gibi basit degisiklik-
leri yapamasin?

Yirtirlitkteki maddenin amaci, yayin sozlesmesi yapildiktan
sonra eserde tashih ve 1slah (Tasaridaki ifadeyle iyilestirme ve
diizeltme) hakkinin eser sahibine ait oldugunu vurgulamaktir.
Zira eserde degisiklik vapma yetkisi eser sahibine ait olan bir
manevi haktir ve bagkalari bu hakki kullanamaz. Nitekim 5846
sayili kanunun 16. maddesi de bunu agikca ortaya koymaktadir.

Buna gore eserde degisiklik yapma yetkisi 6nemli bir konu-
dur. Bu konu 5846 sayili kanunda 6zel olarak diizenlenmistir. Bu
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anlamda olmak tizere 5846 say1li kanunda, Borglar Kanunu’'nda
olmayan bir hiikme yer verilmistir. Bu hitkme gore eseri ¢cogalt-
ma hakkina (yayim hakkina) sahip olan kisi yayim tekniginin
zorunlu kildig: degisiklikleri eser sahibinin iznini almadan ya-
pabilme hakkina sahiptir. Bu nedenle bu 6zel diizenleme varken,
genel bir hiiklim olarak Bor¢lar Kanunumuzda farkli diizenleme
getirilmesi oldukga iginden ¢ikilmaz tartismalara neden olabilir.

Bu nedenlerle tasarimin 493. maddesinin 1. fikrasinu ytirtir-
litkkteki 377. maddenin 1. fikrasina uygun olarak Tiirkgelestirip
birakmak, eserin haleflerinin eserde degisiklik yapma yetkileri
olur mu, bunun sinir1 ve kosullari ne olabilir sorularinin yanitini
5846 sayili kanuna birakmak gerekir.

Bu acgiklamalarimizin sonucu olarak tasarimn 493. maddesi-
nin L. fikrasi su sekilde olmalidir:

“Eser sahibi veya halefleri yayimcinin yararlarin zedelememek ve
onun sorumlulugunu arttirmanak koguluyla eserde diizeltme ve iyiles-
tirme yapabilir. Bu diizeltme ve iyilestivmenin gerektirdigi yayimciya
ait olmayan giderler, eser sahibi veya halefleri tarafindan kargilanir”.

c. Maddenin II. fikrasi: “Yayumnci, eser sahibine eserini iyilestir-
me, haleflerine de giincellestirme imkani vermeden yeni bir basim ya-
pamaz ve onu ¢ogaltamaz”.

Bu hiikiim, ytirtirlitkteki 377. maddenin II. fikrasim karsila-
maktadir. Ancak yirirliikteki fikrada sadece eser sahibinden ve
ona diizeltme ve iyilestirme olanaginin verilmesinden s6z edil-
misken, tasar1 haleflere giincellestirme olanaginin da verilmesini
eklemistir.

Tasaridaki I. fikra icin yukaridaki elestiri ve dnerimiz yo6-
niinde bu fikradan da “haleflerine de giincellestirme imkan verme-
den” ifadeleri cikarilmalidir.

Bu diizeltme disinda maddeye bir bagka hitkmiin de eklen-
mesi gerekir. $oyle ki:
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Yayimci eser sahibine yeni basi i¢in diizeltme ve iyilestirme
olanagin verdigi halde eser sahibi bu hakkiru uygun bir stire
iginde kullanmadig takdirde ne olacaktir?

Ornegin: Eser sahibi eserinin bes basisi i¢in yayima ile ya-
yin sozlesmesi yapmuis; eserin ikinci ve miiteakip basilarina sira
geldiginde, yayimci tarafindan talep edildigi halde diizeltme ve
iyilestirmeye degisik nedenlerle yanasmanustir.

Bu sorunun da bu fikrada ¢oziimlenmesi gerekir.

Bu anlamda olmak tizere yayimec: eser sahibine bu olanag:
tanudig1 halde, uygun siire icinde diizeltme ve iyilestirme hak-
kini kullanmadi takdirde bu hakkindan vazgegmis sayilacag:
diizenlemesine yer verilmelidir.

Bunun sonucu olarak tasarimin 1. fikrasi su sekilde olmali-
dir:

“Yayimci, eser sahibine eserini diizeltme ve iyilestirme olanagi-
n1 vermeden yeni bir basim yapamaz ve onu ¢ogaltamaz. Eser sahibi
uygun bir siire icinde diizeltme ve iyilestirme yapmazsa yayimci eseri
yayimlamakta serbesttir.”

6.
Madde 495

Tasarinin bu maddesi ytirtirliikteki 379. maddeyi Tiirkceles-
tirmek suretiyle tekrar etmektedir.

Bu maddeye gerek olmadlgl zira bunun 5846 sayili 6zel ka-
nunda diizenlendigi kanisindayim.

Borglar Kanunu 1926 yilinda viirtirlige girmistir. Bu tarih-
te 5846 sayili kanun yoktu. Bu yasa 1952 yilinda yiiriirliige ko-
nulmustur. Bu yasada isleme hakki eser sahibine ait olan mali
haklardan birisidir. Yasanin 21. maddesinin 1. fikrasinda bu hu-
sus agikca dile getirilmistir. Islemelerin neler oldugu ise yasa-
nin 6. maddesinde sayilmustir. Bu maddenin daha 1. bendinde
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“Terciimeler”in isleme oldugu hiikme baglanmistir. Buna gore
isleme eser sahibine ait bir mali haktir. Bir eserin bir baska dile
cevirisi de isleme hakkidir ve eser sahibinin izni olmadan yapi-
lamaz.

Ozel yasada bu konu kapsaml bir sekilde ele alinmis iken,
yayim sdzlesmesi ile ilgili olarak tasarimin 495. maddesinde bu-
nun tekrar edilmesinin kanun yapma teknigi bakimindan dogru
olmadig kanisindayim.

Madde 497/111, 499/ 1. fikralarda yer alan “yayimlatan” ifade-
leri yerine “eser sahibi ve halefleri” ifadesi kullanalmalidir.

7.
Madde 501

“E. Eserin yayiumcimin planina gore meydana getirilmesi

Madde 501- Bir veya birkag kisi, yayimcinin belirledigi plana gore
bir eser meydana getirmeyi tistlenirlerse, sadece sézlesmeyle kararlagti-
rilan iicrete hak kazanirlar.

Bu durumda, telif hakki yayimerya ait olur”.

a. Madde bir s6zleymeye dayali olarak siparis edilen eserler-
de eser sahibi ve yayimcinin haklarim diizenlemektedir.

Bu madde ytirtirlitkteki yasanin 385. maddesini kargilamak-
tadar.

BK m. 385 su sekildedir:
“D. Nagirin plam dairesinde eser telifi

Madde 385- Bir veya miiteaddit miiellif, nagirin tayin eyledigi
plan dairesinde bir eser telif eylemegi taahhiit ederlerse, ancak mukave-
le edilen bedele miistahak olurlar.

Bu takdirde telif hakk: nasire ait olur”
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b. Maddenin amaci sudur: “Birden fazla eser sahibi, yayimcinin
talebi ve plani kapsaminda bir eser meydana getirmeyi iistlenirlerse,
yarattiklar: eser icin sadece ticret talep edebilirler. Yaratilan bu eser
tizerindeki haklar eseri yaratanlara degil, yayimciya ait olur”.

Bu konu 5846 sayil1 kanunda sadece yayim stzlesmeleri igin
degil, genel olarak hiikme baglannustir.

5846 say1l1 kanunun 18. maddesinin bu konuya iligkin olarak
2001 yilinda 4630 sayili kanun ile getirilen hiiktimleri sekilde-
dir.

“Mali haklart kullanim yetkisi miinhasiran eser sahibine aittir.

Aralarmdaki 6zel sézlesmeden veya isin mahiyetinden aksi anlagil-
madik¢a; memur, hizmetli ve iscilerin islerini goriirken meydana getir-
dikleri eserleri iizerindeki haklar bunlar: calistiran veya tayin edenlerce
kullamlir. Tiizel kigilerin uzuvlar: hakkinda da bu kural uygulanir.

Bir eserin yapimcist veya yayimcisi, ancak eserin sahibi ile yapaca-
&1 sozlesmeye gore mali haklart kullanabilir”.

Yiiriirliikteki kanunun 385 ve tasarinin 501. maddesi ile 5846
sayilt kanunun diizenlemeleri arasinda farklar vardir:

aa. BK m. 385/1I ve tasar1 m. 501/II mutlak bir ifade kulla-
narak bu durumda telif hakkimin yayimciya ait oldugunu ifade
etmisken, 5846 sayili kanun m. 18, “sozlesmeden veya isin niteligin-
den aksi anlagilmadik¢a” telif hakkimin yayimciya, is sahibine ait
oldugunu ifade etmistir.

bb. 5846 sayili kanunun 18. maddesinin II. fikras: yaymmci-
nin ancak eser sahibi ile yapacag1 s6zlesmeyle mali haklar: (te-
lif hakkini) kullanabilecegini 6ngordiigii halde, BK m. 385/1I ve
tasar1 m. 501/1II yayim sdzlesmesinde telif hakkinin s6zlesmede
hiikiim bulunmasina gerek olmadan, taraflar arasinda yayim
s6zlesmesinin bulunmasin telif hakkinin yayimciya ait olmast
igin yeterli gormustiir.
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BK m. 385, tasar1 m. 501 diizenlemesi bu konuda daha isa-
betlidir.

c. Tasar1 m. 501’in kenar baslhiginda, “Eserin yayimcinin plani-
na gore meydana getirilmesi” bashig1 yerine “Siparis tizerine yayim
sozlesmesi” demek daha isabetlidir.

d. Tasar1 m. 501 £. II'de kullanilan “felif hakk:” ifadesi isabet-
li degildir. Burada yayimciya ait olan eser sahipliginden dogan
mali haktir. 5846 sayili kanun eser sahibine ait haklart manevi ve
mali haklar ayrimina tabi tutmustur. Maddedeki telif hakki bu
haklardan sadece mali hakki ifade etmektedir.

Tasar1 m. 501 f. II ile yayimciya taninan telif hakki, yaym
s6zlesmesinden dogan mali haklar: ifade etmektedir. Yoksa ya-
yimc1 yayim sozlesmesi kapsami disimnda kalan eser sahibine ait
tiim mali ve manevi haklari elde etmemektedir.

Bu agiklamalarimiz ydniinde maddenin II. ftkrasi su sekilde
kaleme alinmalidir:

“Bu durumda sozlesme konusu mali haklar yayimciya ait olur”.
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ONBESINCIi BOLUM
KEFALET SOZLESMESI

1.

Madde 585

“C. Icerigi

L. Tiirlerine gore

1. Adi kefalet

Madde 585- Adi kefalette alacakli, ancak asagidaki hillerde dogru-
dan dogruya kefile bagvurabilir:

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

2. Borglu aleyhine Tiirkiye’de takibatin olanaksiz hile gelmesi veya
onemli élciide giiclesmesi,

3. Borglunun iflasina karar verilmesi,
4. Borgluya konkordato mehli verilmis olmas.

Alacak, kefaletten once veya kefalet sirasinda rehinle de giivence
altina alinmugsa, adi kefalette kefil, alacagin éncelikle rehin konusundan
alinmasini isteyebilir. Ancak, bor¢lunun iflisina veya kendisine kon-
kordato mehli verilmesine karar verilmigse, bu hiikiim uygulanmaz.

Sadece agigin kapatilmast igin kefil olunmusgsa, bor¢lu aleyhine ya-
pilan takibin kesin aciz belgesi alimmasiyla sonuclanmast veya borglu
aleyhine Tiirkiye'de takibatin olanaksiz hile gelmesi ya da konkordato-
nun kesinlesmesi durumlarinda, dogrudan dogruya kefile bagvurulabi-
lir. Sozlesmede, bu durumlarda alacaklinin, énce asil bor¢luya basvur-
mak zorunda oldugu kararlagtirilabilir”.

Maddenin II. fikrasinda “Alacak, kefaletten dnce veya kefalet si-
rasinda rehinle de giivence altina alinmigsa, adi kefalette kefil, alacagin
oncelikle rehin konusundan alinmasini isteyebilir” hiikmiinde yer
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alan “rehin konusundan” ifadesi yerine “rehinden” demek daha
isabetli bir ifade olur.

2. Madde 594
“f. Bildirim, iflista ve konkordatoda kay:t

Madde 594- Asil borglu, anaparanin veya yarum yillik doneme
ait faizin odenmesinde ya da yildan yila yapihnas: 6ngoriilen anapara
ddemelerinde alti ay gecikirse, alacaklinin durumniu kefile bildirmesi ge-
rekir. Istek halinde alacakli, her zaman csil borcun durumu hakkinda
kefile bilgi vermek zorundadir.

Asil bor¢lunun ifldsina karar verilmis veyn bor¢lu konkordato is-
temigse alacakli, alacagim kaydettirmek ve haklarinin korunmast icin
gerekeni yapmak zorundadir. Alacaklinin, borglunun iflis ettigini veya
borcluya konkordato mehli verildigini 6grendigi anda, durumu kefile
bildirmesi gerekir.

Alacakli, yukaridaki fikralarda ongoriilen gercklerden birini yerine
getirmezse, bundan dolay: kefilin ugradi$1 zarar miktarinca ona karg
haklarin kaybeder”.

Maddenin I. fikrasinn ikinci ctimlesinde “Istek halinde ala-
cakli, her zaman asil borcun durumu hekiindsa kefile bilgi vermek zo-
rundadir” ifadesindeki “asil borcun durumu” isabetli bir kavram
degildir. Burada ifade edilmek istenen husus “asil borcun kapsa-
mi, miktar:”dir. Bu nedenle bu ifade yerine “asil borcun kapsam:i”
ifadesi tercih edilmelidir.
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