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Saym Ahmet fyimaya

TBMM Adalet Komisyonu Bagkani

TBMM Adalet Komisyonu
Ankara
Istanbul, 25.03.2008
Ref No:AK/bs/08-690
Sayin Iyimaya,

Tiirk Bor¢lar Kanunu Tasaris1 hakkindaki goriiglerimizi talep ettiginiz mektubunuza tesekkiir ederiz.

Avrupa Birligine katilim siirecinde hukuk hayatimizda 6nemli yapisal degisiklikler yaganmaktadir.
Bu siiregte, Bor¢lar Kanun’umuzun, ayni diger temel kanunlarimiz gibi, gézden gegirilmesi ve
glinimiiziin degisen ihtiyaglarina cevap verecek bir nitelige kavusturulmasi ve 6zellikle kanunun
dilinin sadelestirilmesi ihtiyaci ciddi bir sekilde hissedilmekteydi. Bu agidan Adalet Bakanligi’nin
“Tirk Borglar Kanunu Tasaris1” g¢alismalarini baglatmis olmasi biiyiik 6nem tasimaktadir. Bu
kapsamda Prof. Dr. Turgut Akintiirk bagkanligindaki Tiirk Borglar Kanunu Komisyonu {iyeleri
biiyiik titizlik ve 6zveriyle kapsamli bir ¢alisma ortaya cikartmiglardir. Ancak her bilimsel eserde
oldugu gibi bu ¢alismada da bazi eksikliklerin bulunmasi miimkiindiir.

TUSIAD olarak, Tasari hakkindaki goriislerimizi 1 Haziran 2006 tarihinde Basbakanliga iletmistik.
Basbakanlik Kanunlar ve Kararlar Dairesi tarafindan ¢esitli kurulardan gelen goriisler dogrultusunda
revize edilen Tasar1 metni Sayin makaminiza iletilmistir. Ancak bu revizyonun ¢ok sinirli diizeyde
kaldigini ve iletilen goriislerin ¢ok azinin yeni metne aktarildigini tespit etmis bulunuyoruz.

TUSIAD Sirketler Hukuku Calisma Grubu, Tiirk Borglar Kanunu Tasarisi’na iliskin goriis olusturma
caligmalart cergevesinde, uzmanlarin katilimi ile bir dizi toplanti gergeklestirmis, bu kapsamda
Avrupa Birligi diizenlemeleri basta olmak {izere, Tasar1’ya kaynak teskil eden yabanci iilke mevzuat
ve uygulamalari incelenmis ve ekli degisiklik gerek¢e ve Onerilerimiz bu arastirmalar referans
almarak olusturulmustur. Ekte sunulan gerekceli goriis bu ¢ercevede giincellenmis, Tasari’da tespit
ettigimiz eksikliklere dikkat ¢ekmek ve bunlarin diizeltilmesine yonelik Oneriler sunmak amaci ile
hazirlanmustir.

Saygilarimizla,
(orijinali imzahdir)

Ah Kibar .
TUSIAD Sirket Isleri Komisyonu Bagkani

Ek: “Tiirk Borglar Kanunu Tasaris1 Hakkinda Giincellestirilmis TUSIAD Gériisii”
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REVIiZE EDILMIiS TURK BORCLAR KANUNU TASARISI’NA ILiSKIN
GORUSLER VE DEGERLENDIRMELER'

A. Yasa Tasarisimin Hazirlanma Usuliine iliskin Gériisler

Yasa Tasarisina iliskin ilk onemli gbzlemimiz, Tasarinin hazirlanmasinda izlenen yonteme
iligkindir. Bilindigi gibi, gilinlimiizde artik higbir yasa koyucu karsilagtirmali hukukun
verilerinden faydalanmadan bir teklif hazirlamay1 diisiinemez. Kiiresellesen diinyamizda
hukuk ulusal niteligini kaybetmistir. Hele de ticaret hayatinin temel kanunlari (Borglar
Kanunu ve Ticaret Kanunu) biitiin diinyada birbirine yaklagmaya baslamistir. Hukuk
uyumlastirmasi projelerinin 6zellikle bu alanlarda yogunlagsmis olmasi bir tesadiif degildir.
Zira hukukun bir ticaret engeli olusturmasini onlemek ancak, ulusal hukuklar1 birbirine
yaklastirmak suretiyle miimkiindiir. Nitekim bu amacla son 20 yil i¢inde bir dizi uluslararasi
olusum, borglar hukukunun c¢esitli alanlarina iligkin bu tiir uyumlastirma sonuglarini
yaymlamistir. Bu olusumlardan en Onemlileri Tirkiye’nin de iiyesi bulundugu Unidroit
(International Institute for the Unification of Private Law)” ve Birlesmis Milletler biinyesinde
kurulmus olan Uncitral’dir (United Nations Commission on International Trade Law)’. Bunun
yant sira Avrupa Birligi icinde de ortak bir borglar kanunu yaratma diisiincesi yillardir
mevcuttur ve biitiin AB iilkelerinden bilim insanlar1 Avrupa borg¢lar hukukunun ortak mirasini
tespit etmek icin calismakta ve teklifler yayinlamaktadir. Avrupa Birligi Komisyonu da 2003
yilinda “Daha Uyumlu bir Avrupa Sézlesme Hukuku igin Faaliyet Planr”*; 2004 Ekim ayinda
da “Avrupa Sézlesme Hukuku ve Topluluk Mevzuatinin Gozden Gegirilmesi - fleriye Doniik
Adimlar” bashkh Bildirimleri yayinlamak suretiyle bu calismalari yénlendirmektedir’. Anilan
biitiin bu faaliyetlerin en 6nemli iirlinleri asagidakilerdir:

- Milletleraras1 Ticari Sozlesmelere Iliskin Ilkeler (Principles of International
Commercial Contracts)

" TUSIAD goriislerinin kolay takibini teminen, goriiste yer alan tablolarin sol kolonunda Tasar1 maddelerinin
mevcut metnine, sag kolonunda ise TUSIAD tarafindan onerilen metne yer verilmistir. TUSIAD tarafindan
onerilen boliimler koyu olarak tanimlanmuistir.

2 www.unidroit.org

3 www.uncitral.org

* Communication of the Commission to the Council and the European Parliament - a more coherent European
Contract Law, Action Plan of 12.02.2003, COM (2003) 68 final, ATRG 2003 C 63/1.

> Communication of the Commission to the Council and the European Parliament, European Contract Law and
the revision of the acquis: the way forward, COM (2004) 651 final.
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- Milletleraras1 Mal Satimina iliskin Soézlesmeler Hakkinda Birlesmis Milletler
Antlagsmast (United Nations Convention on Contracts for the International
Sale of Goods)

- Avrupa Sézlesme Hukukunun Temel Ilkeleri (Principles of European Contract
Law)

- Avrupa Haksiz Fiil Hukukunun Temel ilkeleri (Principles of European Tort
Law)

Bunun yani sira son yillarda kabul edilmis 6nemli borglar kanunu revizyonlar1 da mevcuttur.
Bunlarin baginda Alman Medeni Kanunu ve Hollanda Medeni Kanunu gelmektedir.

Borglar Kanunu Tasarisina bakildiginda ise ne yazik ki bu metinlerin dikkate alinmadigi
diisiiniilmektedir. Tasarry1 hazirlayan Komisyon’un sadece Isvigre Borglar Kanununda (IBK)
yapilmig olan bazi degisiklikleri dikkate aldigi, onun disinda diinyadaki diger gelismeleri
dikkate almadig1 fark edilmistir. Isvigre’den esinlenerek kanuna eklenen maddelerin bir
kismimin Isvigre’de yasalasmamis olan tasarilara, diger bir kismmin da IBK’dan cikarilmis
olan maddelere dayanmasi da dikkat ¢ekicidir. Avrupa Birligi’'ne tam iiyelik siirecinde bu
tiirden bir ice kapanmanin yasanmamasi gerektigi diisiinlilmektedir. Karsilastirmali hukuk
alanindaki bu iirlinlerin dikkate alinmasi ve ayn1 2002 Alman reformunda oldugu gibi, Borglar
Kanununda gercek bir reformun gerceklestirilmesi gerekmektedir.

Tasarinin hazirlanmasinda usule iligkin dikkati ¢eken diger bir husus da, tiiketici mevzuatinin
geregi gibi dikkate alinmamis olmasidir. Bilindigi gibi, aslinda bor¢lar hukukunun bir parcasi
konumunda olan tiiketici hukuku AB mevzuatinin i¢ hukukumuza aktarilmasi sirasinda ayri
bir kanunla diizenlenmistir. Ancak bu durum, konularin birbiri ile olan siki baglantisini
azaltmamaktadir. Yillardir tliketici mevzuatinin BK ile uyumsuzlugu tartisiimaktayken
Komisyonun bu alana neden el atmadig: sorusu giindeme gelmektedir®. Nitekim 2002 Alman
bor¢lar hukuku reformunun arkasindaki itici giliglerden biri, tiiketici mevzuatinin Alman
Medeni Kanunu disinda diizenlenmis ve bunun anlamsiz bir ikilik yaratmis olmasidir. Bu
nedenle tiiketici mevzuati borg¢lar hukuku iginde eritilmis ve bu ikilige bir son verilmistir. Bu
hususunda Tasar1’da dikkate alinmasi gerektigi diistintilmektedir.

B. Yasa Tasarisinda Kullanilan Kavramlara fliskin Goriisler

% Tiiketici mevzuatim1 hazirlama yetkisinin Sanayi ve Ticaret Bakanligi’'nda olmasmimn, bu konuda bir gerekge
olmamasi gerektigi diistiniilmektedir. Bor¢lar Kanunu ve ilgili mevzuatin bir elden ¢ikmasi sarttir. Tiiketicinin
korunmas1 hukuku gibi saf borglar hukuku temelli bir alanin Komisyonun gorev alani disinda birakilmasi
anlagilamamaktadir.
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Bilindigi gibi, Bor¢lar Kanunu Tasarisina iligkin olarak bugiline kadar en sik yapilmis olan
elestiri kuskusuz kullanilan dil konusundadir. Her ne kadar dilin sadelestirilmesine biiytik
ihtiya¢ oldugu herkes tarafindan kabul edilmekteyse de hukuk biliminin yerlesmis teknik
terimlerinin hepsinin bir kenara atilmasinn dogru olmadigi diisiiniilmektedir. Ornegin,
“Temerriit” kavrami yerine “direnim” kavraminin kullanilmasi, “vaat etmek™ yerine “soz
vermek” kavraminin tercih edilmesi, kanun dilinde sadelestirmeye gitmek yerine, kanunun
daha anlagilmaz hale gelmesine sebep olabilmektedir. Diger yandan halen yiiriirliikkte olan
diger biitiin kanunlarda ayni terminoloji kullanilmaya devam ederken, BK’daki terminolojiyi
degistirmek sakincali olabilecektir. Zira bu durumda anlamsiz bir kavram kargasasi
dogacaktir. TTK Tasaris1 “temerriit”ten bahsederken BK Tasarisinin “direnim” veya
kaybolma kavramini kullanmasi dogru olmayacaktir. Bu agidan Tasarinin bastan sona gdzden
gegirilerek teknik terimlerin muhafaza edilmesi biiyiik 6nem tasimaktadir.

Diger yandan tasarida bir dizi kavramin da tutarli bir sekilde kullanilmadigr gozlenmistir.
Buna bir 6rnek vermek gerekirse: m.57, 59, 63, 66, 68, 112, 113, 212, 235, 307°de “giderim”
kavrami kullanilmisken; m.35, 37, 39, 51, 52, 55, 60, 61, 65, 71, 72, 74, 75, 117, 124, 125,
129, 226, 243, 259, 333, 354, 371, 372, 373, 374, 376, 414, 416, 425, 432, 433, 437, 438, 440,
453, 456, 475, 484, 485, 617°de “tazminat” kavrami ile karsllasllmaktad1r7. Biri digerinin
yerini tutan bu kavramlarin aymi kanunda birbirinin yani sira kullanilmasi dogru
gozilkkmemektedir. Bu tiirden bir dizi kavram ikiliginin giderilmesinde fayda goriilmektedir.

Son olarak temel bir kavram hatasi lizerinde ozellikle durulmalidir. Tasarinin bir dizi
maddesinde  “agir kusur” kavramu ile karsilasilmaktadir®. Ancak bilindigi gibi, hukuk
terminolojisinde “kusur” iist bagliktir ve bu, kast ve ihmal; ihmal de, agir ihmal ve hafif ihmal
olarak alt bashiklara ayrilir’. Tasarida kullanilan agir kusur kavramunin ne ifade ettigi
aciklanmamis olmakla beraber, BK’daki terminoloji ile karsilastirildiginda “kast ve agir
ithmal” hallerinin diisliniildiigii anlagilmaktadir. Asagida iizerinde durulan maddelerde bu
kavramin kullanildig: hallerde gerekli diizeltme ayrica vurgulanmistir. Ancak Tasarinin timi
itibariyle bu kavramdan arindirilmasi gerektigi diisiiniilmektedir.

" Buna benzer baska ornekler, bagislama “sozii” (BKT m.287) ile tasinmaz satis “vaadi™ni (BKT m.236);
“elinden alma” ile “zapt™ bir arada kullanmaktir (BKT m.213).

" Bkzm. 114, 146, 214, 219, 220, 224, 231, 243, 293, 478, 592.

® Oguzman/Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul 2005, s.527.
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C. Yasa Tasarisinda Onerilen Bazi Maddelere liskin Goriisler

Asagida Borglar Kanunu Tasarisinda degistirilmesinde 6zellikle fayda goriilen baz1 maddelere
iligkin teklifler sunulmaktadir. Tasarinin tiimiine iliskin bir degerlendirme yapma kaygisi ise
glidiilmemistir. Goriis kapsaminda kismen, maddelerin nasil degistirilebilecegi konusunda
somut bir teklif getirilmisken, kismen de bir konunun nasil daha iyi ele alinabilecegi iizerinde
durulmustur.

1. Sozlesmenin Kurulmasi

Sozlesmenin kurulmasina iliskin hiikiimlere bakildiginda hali hazirda yiirtirliikkte olan
kanunun sistematiginde ve igeriginde ciddi bir degisiklige gidilmedigi dikkati ¢ekmektedir.
Oysa bu dogru bir tercih gibi goziikmemektedir. Zira sozlesmenin kurulmasina iliskin
tartismal1 bir dizi sorun yine cevapsiz kalmaktadir. Bunlara 6rnek vermek gerekirse: siireli
onerilerde BKT m.5, f.3’in uygulanabilirligi; susma disinda irade faaliyeti yoluyla oOrtiili
kabuliin nasil gerceklesecegi ve bu hallerde sdzlesmenin hangi anda kurulmus sayilacagi;
hazir olmayanlar arasinda sézlesmenin kurulma ani ile hiikiim ifade etme aninin farkl
diizenlemesine yonelik BK m.10 hiikmiiniin ¢ikarilmasi tartismasi sayilabilir. Diger yandan
Tiirkgelestirmenin yan1 sira madde metinlerinde yapilan bir dizi ekleme ve degisiklik de dogru
goziikmemektedir. Asagida 6zellikle bunlara iliskin olarak somut oneriler getirilmektedir.

Madde 4:

2. Siiresiz Oneri

a. Hazir olanlar arasinda
Telefon, bilgisayar gibi iletisim saglayabilen | Taraflarin es zamanh ve kesintisiz iletisim
araglarla dogrudan iletisim sirasinda yapilan | kurmasin1 saglayan telefon gibi iletisim
Oneri, hazir olanlar arasinda yapilmis sayilir. | araclar1 vasitasiyla yapilan o6neri, hazir
olanlar arasinda yapilmis sayihr

Gerek¢e: Bu maddede “bilgisayar” kavramma yer verilmesinin sakincali oldugu
diisiiniilmektedir. Zira dogrudan iletisimi en kesin sekilde 6rneklendirebilecek arag telefondur.
Telefon ile sadece dogrudan (es zamanli) iletisim imkani vardir. Bilgisayar ise hem dogrudan
hem de dolayli iletisime imkan tanir. Ornegin bilgisayar yoluyla iletisimde en sik basvurulan
e-posta bir dogrudan iletisim 6rnegi degildir. Zira bu hallerde muhatap ancak e-posta hesabina
girdigi zaman kendisine yapilan Oneriden haberdar olmaktadir. Bu agidan sadece “telefon
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gibi” kavraminin kullanilmas1 ve hakimin bu maddeyi teknolojinin gelisimlerine uygun olarak
yorumlamasinin tercih edilmesi gerekir.

Madde 7

4. Ismarlanmayan seyin gonderilmesi 4. Ismarlanmayan seyin gonderilmesi
Ismarlanmamis bir seyin gonderilmesi Oneri
sayllmaz. Bu seyi alan kisi, onu geri
gondermek veya saklamakla yiikiimli
degildir.

Ismarlanmamis bir seyin gonderilmesi
halinde bu seyi alan Kkisi, onu geri
gondermek veya saklamakla yiikimlii
degildir. Bu hallerde susma bir kabul
beyani olarak yorumlanamaz.

Gerekge: BKT m.7, fikra 1 diizenlemesi, 1smarlanmayan seyin gonderilmesinin Oneri
sayllmayacagini ifade etmektedir. Oysa bunun bir icap oldugu ¢ok agiktir. Gonderen bir
sO6zlesme kurma arzusu i¢indedir. Bu hallerde sorun bir icabin var olup olmamasi degil,
gonderilen kisinin davramisinin kabul olarak nitelendirilip nitelendirilemeyecegidir. Onun
sessiz kalmasi bir kabul beyani sayilamaz, bunu ifade etmek Onemlidir. Zira gonderilen
isterse, gonderenin icabini kabul edebilir. Ama bunun i¢in agik bir beyan aranacaktir. Sadece
susmasi yeterli olmaz. Nitekim m.7’nin Ortiilii kabule iligkin m.6’dan sonra diizenlenmesi de
burada aslinda icaba degil, kabule iligkin bir yorum sorunun var oldugunu goéstermektedir.
Dolayistyla maddenin lafzinin buna uygun olarak degistirilmesi 6nerilmektedir.

Madde 8

Tarife, fiyat listesi, katalog gibi metinlerin
gonderilmesi kural olarak oneri sayllmaz.

Fiyatin1 gostererek mal sergilenmesi veya
tarife, fiyat listesi ya da benzerlerinin
gonderilmesi, aksi acik¢a ve kolaylikla
anlasilmadikca Oneri sayilir Buna karsihk fiyat1 gosterilerek mal

sergilenmesi kural olarak icap sayilir.

Gerekce: Bu maddede yapilan degisiklik son derece sakincali goziikmektedir. Bir katalog
gonderilmesini, bu katalogda sunulan biitiin mallar agisindan icap olarak nitelendirmek, bu
mallarin hepsinin her an, adedi bilinemeyecek bir miisteri kitlesi i¢in stokta bulundurulmasi
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gerektigi anlamina gelir. Oysa bu tiir reklam araglarinda amag sadece tanitimdir ve bu tiirden
bir baglanma niyeti s6z konusu degildir. Bunun uygulamada, Tasarinin gerek¢esinde belirtilen
tiirden kotiiye kullanimlar1 beraberinde getirmesi kuraldan vazge¢mek icin yeterli bir sebep
olarak gdziikmemektedir. AB ve Tiirk tliketici mevzuatinda var olmayan bir korumanin BK
icinde getirilmek istenmesi amaci asar niteliktedir. Dolayisiyla karine, bu tiir reklam
araclarinin icap olarak nitelendirilmemesi yoniinde olmalidir. Yani yiirtirliikteki Borglar
Kanununda var olan diizenleme muhafaza edilmelidir.

Madde 11

III. Hazir olmayanlar arasinda kurulan | ITII. S6zlesmenin kurulma am
sozlesmenin hiikiim an1

Hazir  olmayanlar  arasinda  kurulan | Hazir olmayanlar arasinda sézlesme,
sozlesmeler, kabuliin gonderildigi andan | kabule iliskin irade beyaninin o6neride
baslayarak hiikiim dogurur. bulunana ulasmasi aninda kurulmus olur.

Acgik  bir kabuliin gerekli olmadigi | Somut olayin 6zellikleri veya teamiil geregi
durumlarda, sozlesme Onerinin ulasma | kabuliin  bir  irade  faaliyeti ile
anindan baglayarak hiikiim dogurur. gerceklesmesi miimkiin olan hallerde
sozlesme bu faaliyette bulunuldugu anda
kurulmus olur.

Gerekge: Bilindigi gibi hazir olmayanlar arasindaki sozlesmelerin kurulus ani, kabul
beyaninin oneride (icapta) bulunana vardigi andir. BKT m.11’de (BK m.10) ise hazir
olmayanlar arasinda kurulmus olan s6zlesmenin hiikiimlerini dogurdugu an saptamakta ve
bunun, duruma gore, kabuliin gonderilme an1 veya Onerinin ulagsma ani1 oldugu ifade
edilmektedir. Bu hiikiim gerek Isvigre gerek Tiirk doktrininde elestirilmektedir, zira
sO6zlesmenin kurulmasi ani ile hiikiimlerini dogurma aninin ayr1 diizenlenmesini gerektirecek
bir menfaat ¢catigmas1 mevcut degildir. Nitekim PECL, PICC, CISG gibi metinlerde bu tiir bir
diizenleme ile karsilasilmadigi gibi Alman hukuk g¢evresinin diger medeni kanunlarinda da
sozlesmenin kurulma ani ile hiikkiim ifade etme ani ayrilmamistir. Bu amagla sdzlesmenin
hiikiim dogurma anina iliskin BKT m.11’in kaldirilmas: diisiiniilebilir. Ancak onun yerine bu
maddeyi, hazir olmayanlar arasinda sézlesmenin kurulmasi anini agikg¢a saptamak ve ozellikle
ortiili kabuliin bir tilirli olan irade faaliyeti sonucu s6zlesmenin kurulmasi tizerinde durmak
icin kullanmakta fayda goriilmiistiir. Zira gerek Tasar1 gerekse BK diizenlemelerinde, acik
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kabul ve susma yoluyla ortiilii kabul hallerinde

sO6zlesmenin kurulma ani diizenlenmis olmakla

beraber, irade faaliyeti yoluyla ortiilii kabul diizenlenmemistir. Teklif edilen ikinci fikra bu

amaca hizmet etmektedir.
2. Sekil

Madde 14

b. Unsurlari

Yazili  sekilde  yapilmasi
sozlesmelerde  bor¢  altina
imzalarinin bulunmasi zorunludur.

Ongoriilen
girenlerin

Kanunda aksi ongoriilmedikg¢e, imzali bir
mektup, asillar1  bor¢ altina girenlerce
imzalanmig telgraf, teyit edilmis olmalar
kaydiyla faks veya buna benzer iletisim
araclar1 ya da giivenli elektronik imza ile
gonderilip saklanabilen metinler de yazili
sekil yerine geger..

b. Unsurlari

Yazili  sekilde  yapilmasi
sozlesmelerde  bor¢  altina
imzalarinin bulunmasi zorunludur.

ongoriilen
girenlerin

ikinci fikra kaldirilmahdar.

Gerekce: Madde 14’1in ikinci fikrasi, bu tiir temel kanunlarda kullanilmamasi gereken sayim
teknigine basvurmaktadir. Oysa ayn1 maddenin Isvigre Borglar Kanunundaki muadili 2003
yilinda degistirilmis ve ikinci fikra tamamen kaldirilmistir. Nitekim teknolojik gelismeler,
hangi metinlerin yazili sekil sartin1 yerine getireceginin bugiinden belirlenmesini imkansiz
kilmaktadir. Dolayisiyla kanun koyucunun bu sekilde kendisini baglamasi dogru
goziikmemektedir. Elektronik imzaya iliskin diizenleme ise zaten m.15’de yer almaktadir.

Madde 15

Imzanin el yazis1 disinda bir aragla atilmast,
ancak orf ve adetce kabul edilen durumlarda
ve Ozellikle ¢ok sayida c¢ikarilan kiymetli
evrakin imzalanmasinda yeterli sayulir.

Imzanin el yazis1 disinda bir aragla atilmasi,
ancak yerlesik Aadetlere uygun diistiigii
durumlarda ve ozellikle ¢ok sayida ¢ikarilan
kiymetli evrakin imzalanmasinda yeterli
say1lir.
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Usuliine gore onaylanmadik¢a veya imza
ettikleri sirada metnin igerigini bildikleri ispat

Usuliine goére onaylanmadik¢a veya imza
ettikleri sirada metnin igerigini bildikleri

edilmedikge, korlerin  imzalar1  onlan | ispatlanmadik¢a, korlerin imzalar1 onlari
baglamaz. baglamaz.
Agiga atilan imzanin iizerine sonradan | Dordiincii fikra kaldirilmahdir.

yazilan metnin, imza atanin iradesine uygun
oldugu kabul edilir. Durumun 6zelligi aksini
gostermedikge, yazilan metnin anlagmaya
aykirt oldugunu ispat yiikii, agiga imza atana
diser.

Gerekge: Madde 15, fikra 2’de kullanilan “orf ve adetge kabul edilen” ifadesi, maddenin
Isvigre orijinalini karsilamadig1 gibi, MK m.1’de yer alan 6rf ve Adet hukuku ile karistirilmasi
olasilig1 nedeniyle de uygun diismemektedir. Bunun yerine Isvigre orijinaline ve amaca uygun
olarak “yerlesik adetlere uygun diistiigii” 6l¢iide kavraminin tercih edilmesi dnerilmektedir.

Madde 15°e 4. fikra olarak eklenmis olan aciga imza sorununa iliskin diizenlemenin yeri ise
burasi degildir. BKT m.13 vd. hiikiimleri, sézlesmenin icerigi ile ilgili degil, sekil sorunu ile
ilgilidir. A¢iga atilan imzanin, imza olarak kabul edilmesi sorunu ile agiga imza atan kisinin
daha sonra bu kagida yazilanlarla bagli olmasi sorunu ayri sorunlardir. Eger amag, aciga
atilacak imzanin, adi yazil sekil sartin1 gerceklestirecegini ifade etmek idiyse buna uygun bir
diizenleme yapilmasi gerekmektedir. Oysa bu fikrada ele alinan sorun, metinde yazilanlar ile
imzacinin bagl tutulabilip tutulamayacagidir. Bu hususun ise kanunda diizenlenmesi isteniyor
ise, bunun yerinin hata hiikiimleri arasinda olmasi daha dogrudur.

Madde 16

Imza atamayanlar, imza yerine parmak izi
veya usulline gore onaylanmis olmasi
kosuluyla, el ile yapilmis bir isaret ya da
miihiir kullanabilirler.

Imza atamayanlar, imza yerine usuliine
gore onaylanmis olmasi kosuluyla el ile
yapilmis bir isaret kullanabilir ya da resmi
senetleme yoluna basvurabilirler.

Gerekg¢e: BKT m.16’nin hali hazirdaki ifadesi amaca aykir1 goziikmektedir. Oncelikle madde
gerekgesinde ifade edilmis olan, HUMK m. 297 ile maddenin uyumlu hale getirilmek istenmis
olmas1 kaygisini anlamak miimkiin degildir. Zira bilindigi gibi HUMK gecerlik sartin1 degil,
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ispat sartin1 diizenlemektedir. Dolayisiyla asil dikkate alinmasi gereken madde Noterlik
Kanunu m.93 ve 75°dir. Bu maddelerde BK m.15’e paralel olarak gergekten parmak izi kabul
edilmis olmakla birlikte, bunun usuliince onaylanmasi aranmistir. Oysa BKT m.16’nin
ifadesinden anlasilan, parmak izi halinde artik onaylama sartinin aranmayacagidir. Diger
yandan mihiir kullanimina izin verilmesi de her ne kadar onay sartina baglanmis olsa da
uygun goziikmemektedir, zira yine Noterlik uygulamasi (m.75, fikra 2) bu hallerde miihiir +
parmak izi aramaktadir. Son olarak maddede, mevcut BK m.15’de kabul edilmis olan “resmi
senetleme” (yanlig bir terciime sonucu “resmi sahadetname” yazar) usulii unutulmustur. Oysa
kollar1 olmayan bir insan, ne parmak izi yoluyla ne de diger bir isaret ile imza atamaz.
Dolayistyla bu olasiliklarda yazili sekil sartinin yerine getirilmesi bastan sona senedin noter
tarafindan diizenlenmesi yoluyla miimkiin olmalidir. Nitekim m.15’deki bu genel hiikmiin
0zel bir diizenlemesi MK m.532 vd.’deki resmi vasiyetname hiikiimleridir.

3. Genel Islem Kosullar

Genel islem kosullarina iliskin altt madde Tasarida, s6zlesmelerin yorumunu diizenleyen
m.19'un sonrasina, ayri bir bashik olarak eklenmistir. Bu alti madde, GIK denetiminin
sacayagini olusturan {li¢ alani diizenlemektedir: yiirilirliilk, yorum ve igerik denetimi. Yani
GIK’in nasil sézlesme igerigi olacagi, sdzlesme igerigi olmussa nasil yorumlanacagi ve son
olarak da hangi hallerde batil sayilacagi iizerinde durulmaktadir. Dolayisiyla bu {i¢ sorunun
konularina gore, sirasiyla, sozlesmelerin kurulmasi, yorumlanmasi ve gecerliligi hiikiimleri
arasinda yer almasi ¢ok daha mantikli goziikmektedir'®. Buna gore, genel olarak GIK’in
tanimint veren ve onlarin ne zaman sozlesme igerigine dahil olacagimi tespit eden m.20-
22’nin, soOzlesmelerin kurulmasima iliskin hiikiimleri takiben, yani BK m.11°den sonra
gelmesi; GIK’in yorumlanmasina iliskin m.23’iin dogrudan sdzlesmelerin yorumuna iliskin
madde 19’a bir fikra olarak eklenmesi ve GIK’in butlanini diizenleyen m.24-25’in, genel
olarak s6zlesmelerin butlanini ele alan BK m.27 i¢inde ele alinmasi isin mahiyetine ¢ok daha
uygun diismektedir. Tasarida Onerilen sekilde sorunun diizenlemesinin en 6nemli sakincast,
GIK’in gegersizligi sorununa, heniiz kanunda kesin hiikiimsiizliik terimi agiklanmadan girmek
zorunda kalinmasidir. Nitekim bu ylizden m.25, icerik denetimi basligini tagimasina ragmen
bu denetimin sonucuna iliskin bir yaptirim icermemekte, diizenleme havada kalmaktadir.
Ancak bu asamada Tasarinin madde numaralarinda degisiklik yapilmak istenmeyecegi

1% Orn. bkz. Avusturya Medeni Kanunu § 864a, § 879 ve Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun § 6; italyan
Medeni Kanunu Art.1341-1342, Art.1370; Tiketici akitlerine iliskin Art.1469bis-1469sexies. Avrupa Sozlesme
Hukuku Komisyonu tarafindan hazirlanmis Avrupa Sozlesme Hukukunun ilkeleri (Principles of European
Contract Law) ve UNIDROIT tarafindan hazirlanmus Milletleraras1 Ticari Sozlesmelerin ilkeleri (Principles of
International Commercial Contracts) de ayni yaklagimla sorunu diizenlemistir.
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diisiincesi ile asagidaki dneri, GIK denetimine iliskin diizenlemelerin halihazirda bulundugu
yerde nasil diizeltilebilecegine isaret etmek istemektedir.

Madde 20

Genel islem kosullari, bir sézlesme yapilirken
diizenleyenin, ileride ¢ok sayidaki benzer
sozlesmede kullanmak amaciyla, Onceden,
tek basina hazirlayarak karsi tarafa sundugu
sozlesme hiikkiimleridir. Bu  kosullarin,
sozlesme metninde veya ekinde yer almasi,
kapsami, yazi tiirii ve sekli nitelendirmede
Onem tasimaz.

Ayni  amagla diizenlenen sozlesmelerin
metinlerinin Ozdes olmamasi, bu
sOzlesmelerin igerdigi hiikiimlerin, genel

islem kosulu sayilmasini engellemez.

Genel islem kosullari igeren sdzlesmeye veya
ayr1 bir s6zlesmeye konulan bu kosullarin her
birinin tartisilarak kabul edildigine iliskin
kayitlar, onlar1 genel islem kosulu olmaktan
¢ikarmaz.

Genel islem kosullartyla ilgili hiikiimler,
sunduklar1 hizmetleri kanun veya yetkili
makamlar  tarafindan  verilen izinle
ylriitmekte olan kisi ve kuruluslarin
hazirladiklar1 s6zlesmelere de, niteliklerine
bakilmaksizin uygulanir.

Genel islem kosullari, ¢ok sayida s6zlesme
icin onceden diizenlenmis olan ve sézlesme
taraflarindan birinin (kullanan) diger
sozlesme tarafina sozlesmenin Kkurulmasi
anminda sundugu sozlesme kosullaridir. Bu
kosullarin, s6zlesme metninde veya ekinde
yer almasi, kapsami, yazi tiri ve sekli
nitelendirmede 6nem tasimaz.

2, 3 ve 4. fikralar kaldirilmahdir

Gerekge: Madde 20’nin ilk fikrasinda genel islem kosullarina iligkin tanim verilmistir. Ancak
burada, GIK’i kullananin bunlar1 “tek basina™ diizenlemesi gereginin aranmis olmasi ve biitiin
metinlerde daha sonra “diizenleyenden” bahsedilmis olmasi yanlis anlamalara sebep olabilir.

Zira bu sartlar1 bir avukatin hazirlamis olmasi, onlarm GIK olma niteligini ortadan
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kaldirmadig gibi baska bir kurumun hazirlamis oldugu bir metnin kullanilmasi da bunlarin
GIK olarak nitelendirilmesi agisindan énem tasimamaktadir. Oysa bu hallerde "diizenleyen"
ile "kullanan" ayr1 kisiler olacak ve BK hiikiimlerinin uygulanmamasi tehlikesi ortaya
cikacaktir. Dolayisiyla bu ibarenin kaldirilmasi ve 6rn. Alman hukukunda da oldugu gibi
(BGB § 305) GiK “kullanan” ifadesinin daha nétr ve amaca uygun bir ifade olarak tercih
edilmesi uygun goziikmektedir.

Bu maddede yer alan diger fikralara ise gerek duyulmayacagi diisiiniilmektedir. GIK
metinlerinin 6zdes olmasi kosulu (f.2) ne Tiirkiye’de ne de diinyada zaten aranmamaktadir.
Bunu ayrica anmaya gerek bulunmamaktadir. Diger yandan GIK’in tartisilarak sozlesme
icerigi oldugu yéniindeki kayitlar (f.3) hiikiimsiizdiir. Dolayisiyla GIK taniminin verildigi
maddede bu ifadenin yer almasimin yine bir anlami bulunmamaktadir. Son olarak, dérdiincti
fikrada diizenlenmis olan, GIK denetimine iliskin hiikiimlerin imtiyaz suretiyle verilen
hizmetleri yiiriitmekte olan kisi ve kuruluslara da uygulanacag: ifadesine, bu hususun zaten
Yargitay igtihatlar1 ile kabul edilmis olmas1 karsisinda, gerek duyulmamaktadir. Bu fikrada
kamu tiizel kisilerini anmak bir anlam ifade edebilirdi ki buna da gerek olmadigi
diistiniilmektedir. Zira bilindigi gibi kamu tiizel kisileri 6zel hukuk iliskilerinde zaten 6zel
hukukun kurallarina tabidirler. Dolayisiyla GiK kullanarak sozlesme akdettikleri hallerde bu
normlar kendilerine uygulanacaktir.

Madde 21 ve 22

II. S6zlesmenin kapsami
1. Yazilmamis sayilma

Madde 21 - Kars1 tarafin menfaatine aykir
genel islem  kosullarmin  sézlesmenin
kapsamina girmesi, sozlesmenin yapilmasi
sirasinda  diizenleyenin kars1 tarafa, bu
kosullarin varligi hakkinda agik¢a bilgi verip,
bunlarin  igerigini  Ogrenme  olanagi
saglamasina ve karsi tarafin da bu kosullar

I1. S6zlesmenin kapsami
1. Sozlesmeye Dahil Edilme

Madde 21 - Genel islem kosullarimin
sozlesme icerigi olmasi, sozlesmenin
kurulmasi aninda, kullananin, karsi tarafa
bu kosullarin varhgi hakkinda acik¢a bilgi
verip, bunlarin igerigini 6grenme olanagi

islem kosullar1 yazilmamis sayilir.

kabul etmesine baghdir. Aksi takdirde, genel

saglamasma ve karsi tarafin da bu
kosullar1 kabul etmesine baghdir. Eger
acikca bilgi verme, kullanandan
beklenemeyecek giicliikleri beraberinde

getiriyorsa, sozlesmenin kuruldugu yerde
yapilacak bir ilan yoluyla kars1 tarafin
bilgilendirilmesi de miimkiindiir. Aksi
takdirde genel islem kosullar1 sozlesme
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icerigi olmaz.

S6zlesmenin niteligine ve isin Ozelligine | S6zlesmenin  niteligine ve durumun
yabanct olan genel islem kosullar1 da | gereklerine gore, kullananin karsisinda yer
yazilmamig sayilir. alan sozlesme tarafimn hesaba
katamayacagr derecede sasirtict genel
islem kosullar1 da s6zlesme icerigi olmaz.

2. Yazilmamis sayllmanin | 2. Sozlesme dahil olmamanin etkisi
sozlesmeye etkisi
Madde 22 - Sozlesme icerigi olmayan genel
Madde 22 - Sozlesmenin yazilmamis sayilan | islem  kosullar1  disindaki  sozlesme
genel islem kosullar1 disindaki hiikiimleri | hiikiimleri gegerliligini korur.
gecerliligini korur. Bu durumda diizenleyen,
yazilmamis sayilan kosullar olmasaydi diger
hiikiimlerle sozlesmeyi yapmayacak
oldugunu ileri siiremez.

Gerek¢e: Yukarida da ifade edilmis oldugu gibi GiK’in ilk denetim safhasi yiiriirliik
denetimi, yani onlarin sézlesme igerigi olup olmadiginin tespit edilmesi asamasidir. Kural,
sadece iki tarafin iradelerinin iizerinde uyustugu noktalarin sozlesme igerigi olmasidir.
Miisterinin, karsi tarafin GIK kullandigindan haberi yoksa ve taraflarin irade uyusmasinin
GIK’i kapsamadig1 sonucuna varilabiliyorsa, artik diger denetim asamalarina gegmeye gerek
kalmaz; sozlesme, bunlar olmadan akdedilmis olur. Cok sayida Avrupa yasasi, GIK’in
sOzlesme icerigi olabilmesi i¢in, bunlari kullanana 6zel bazi ylkiimliiliikler yiiklemistir.
Bunlar 6zellikle, karsi tarafi GIK kullanildigi hakkinda uyarmak ve ona, GIK’in igerigi
hakkinda bilgi edinme imkani tanimaktir''. Ancak GIK kullanamn, karsi tarafi acikca
uyarmasini aramanin ticari hayatin akisina uygun olmadigr haller de olabilir. Bu hallerde de
orn. Alman Medeni Kanununda oldugu gibi “a¢ik bir uyari, sozlesmenin kurulma sekli
nedeniyle, ancak Olgiisiiz  giicliiklerin goze alinmasi halinde miimkiin ~ géziikiiyorsa,
sozlesmenin akdi yerinde bunlarin belirgin sekilde ilan: yoluyla uyarma” kabul edilmektedir.

Tasarinin soruna iligkin diizenlemesine bakildiginda ise, yiirlirlik denetimi ile gegerlik
denetimi sorununun birbirine karistirildig: goriilmektedir. Zira Tasari, kars: dkidin menfaatine
aykirt olan GIK’in sdzlesme igerigi olmasi sorunu iizerinde durmakta; GIK’in genel olarak
sO0zlesme icerigi olmasi sorununu ise cevapsiz birakmaktadir. Oysa yiiriirlik denetimi

" Ornegin bir niishasim vermek suretiyle.
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asamasinda hakim GIK’in karsi tarafin menfaatine olup olmadigi sorunu iizerinde
durmamaktadir. Nitekim, kars1 tarafin menfaatine aykirt olmayan GIK’in de s6zlesme igerigi
olmamas1 miimkiindiir. Onemli olan, Tiirk hukukunda da genel kabul gérdiigii iizere, giiven
kurami cercevesinde sozlesme icerigini tespit etmektir. Yani kars1 akidin GIK kullanimindan
haberdar edilip edilmedigine bakmaktir. Bu asamada tek tek GIK’i miisteriye aciklamak gibi
bir zorunluluk higbir Avrupa yasasinda aranmamistir. Bunun ticaretin gereklerine aykiri
oldugu ortadadir. Ozellikle yukarida bahsedilen, ilan yoluyla miisterilerin uyarilmasi
yoniindeki Alman ¢O6zliimiliniin benimsenmemis olmast da oOnemli bir eksik olarak
distintilmektedir. Her hesap agtiran miisteriye bankanin tek tek hiikiimlerini agiklamasini
beklemek islem hayatina yabanci bir ¢oziim olarak goziikmektedir.

Tasarinin 21. maddesinin ikinci fikrasi, sozlesme igerigini tespite yonelik 6zel bir diizenleme
getirmektedir. Buna gore, akdedilen sozlesmenin niteligine tamamen yabanci olan GiK,
sozlesme icerigi olamayacaktir. Doktrinde sasirtici, beklenmeyen hiikiimler olarak anilan bu
tiir hiikiimlerin sozlesme igerigi olmamasiin sebebi, bunlarin, taraflarin irade uyusmasi
kapsaminda olamayacag: diisiincesidir. Zira GIK kullananin kars1 tarafi acikca GIK kullanimi
hakkinda uyarmis veya bunu ilan yoluyla bildirmis olmasina ragmen, misteri, tek tek
hiikiimler iizerinde durmaz. Dolayisiyla onun hi¢ hesaba katamayacagi hiikiimlerin, GIK
kullanimina iligskin olarak vermis oldugu global kabul beyan1 kapsamina girmedigi varsayilir.
Fakat Tasaridaki diizenlemenin tam da bu noktada eksik kaldigi diistiniilmektedir. Zira kars1
akidin durumunu dikkate almamaktadir. Bu tiir sasirtict hiikiimler ancak karsi tarafin onlarin
kullanilmasini hesaba katamayacagi hallerde sdzlesme icerigi olmazlar. Hakimin her somut
olay i¢in ayr1 bir degerlendirme yapmasi gerekir. Yoksa sozlesmenin niteligine “genel olarak™
yabanci olan her GIK hiikmii otomatik olarak sézlesmeden dislanamaz.

Eger GIK kullanan bilgilendirme yiikiimliiliigiine aykir1 davranirsa veya “sasirtic” bir hiikiim
tespit edilirse bunun sonucu ne olur? Giiven kurami gergevesinde ya tiimel olarak GiK’in ya
da ilgili sasirtict hiikmiin sézlesme icerigi haline gelmedigi sonucuna varilir. Oysa Tasari
m.21 ve 22’de, anlasilmaz bir sekilde, bunlarin “yazilmamis sayilacagi”ndan
bahsedilmektedir. Tiirk hukukunda mevcut olmayan bu yaptirim sekli, yazilmis olani
yazilmamis saymak gibi bir mantik hatasina da diismektedir. Ayrica 20. maddesinde GiK’in
yazili olmasi sartin1 aramayan Komisyonun daha sonra bunlarin “yazilmamig sayilmasi”ndan
bahsetmesi de dogru goziikmemektedir. Aslinda burada kast edilen ilgili genel islem
sartlarinin, yazilmis olsun veya olmasin, sézlesme icerigi olmayacagidir.

Yazilmamis sayilmanin sozlesmeye etkisi basligi altinda m.22, yiiriirliilk denetimi ve gecerlik

denetiminin nasil birbirine karistirildigini bir kez daha goézler dniine sermektedir. Hatta madde
gerekcesinde, BK m.27, f.2’de yer alan ve kismi hiikiimsiizliik halinde taraflara, sézlesmeyi
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tiimel olarak batil kilma imkani veren diizenlemeden “kiyas yoluyla” yararlanilmasinin
engellenmek istendigi ifade edilmistir. Oysa bu hilkkme gerek bulunmamaktadir. Ciinkii BK
m.21°de ele almman sorun bir butlan/hiikiimsiizliikk sorunu degil, sdzlesmenin igerigini tespit
etme sorunudur. Dolayisiyla GIK’in sdzlesme igerigi olamadig: hallerde taraflara sozlesmenin
kalanin1 ayakta tutma veya tutmama konusunda bir opsiyon zaten taninmamistir. Bu hallerde
ihtilaf ¢ikmasi halinde hakim, taraflarin {izerinde anlastig1 diger hususlarin bir sézlesme
kurmak icin yeterli olup olmadigina bakacaktir. Eger bu kabul edilebiliyorsa o zaman
sozlesmede diizenlenmemis hususlar nedeniyle dogan bosluklar1 hakim dolduracaktir.

Aslinda BK m.27, f2’yi diglama ihtiyact sodzlesmenin kurulmasi asamasinda degil,
sOzlesmenin iceriginin denetlenmesi sonucu kismi butlanin ortaya ¢ikmasi hallerinde biiyilik
onem tagimaktadir. Oysa Tasart m.25’e¢ bu hilkkmii koymayarak asil 6nem tasiyan noktay1
diizenlenmemis birakmistir. Gerekgede, bu konuda Alman Medeni Kanunu § 306’ya atif
yapilmis olmas1 da yaniltict goziikmektedir, c¢iinkii bu paragraf ozellikle GIK’in
hiikiimstizliigii halinde uygulama bulmaktadir.

Madde 24

IV. Degistirme yasagi

Genel islem kosullarinin bulundugu bir
sozlesmede veya ayr1 bir sozlesmede yer alan
ve diizenleyene tek yanli olarak karsi taraf | Maddenin kaldirilmasi teklif edilmektedir.
aleyhine genel islem kosullar1 igeren
sozlesmenin bir hilkmiinii degistirme ya da
yeni diizenleme getirme yetkisi veren kayitlar
gegersizdir.

Gerekce: Tasarinin 24. maddesindeki diizenlemeye gerek olmadig1 diisiiniilmektedir. GIK’de
yer alan ve kullanana tek tarafli olarak sozlesmeyi degistirme imkani1 veren hiikiimler zaten
icerik denetimine takilacak olan hiikiimlerdir. Yani bunlar zaten m.25 vasitasiyla gegersiz
sayilacaktir. Tasarida, yiizlerce gecersiz sayilabilecek GIK’den sadece birine iliskin bu tiir
0zel bir diizenlemeye yer verilmis olmasinin nedeni anlasilamamistir. Bu hususun kanun
metninde diizenlenmesi isteniyorsa, Alman Medeni Kanununda oldugu gibi (BGB Paragraf
308-309) gecersiz olacak kosullarin bir listesinin verilmesi daha dogru gdziikmektedir.
Nitekim bu tiirden bir liste Tiiketici S6zlesmelerindeki Haksiz Sartlar Hakkinda Y 6netmeligin
Ekinde de verilmistir. Ancak BK’ya bu tiir bir liste alinmas1 uygun goriilmiiyorsa o zaman da
bu maddenin hi¢bir anlami kalmamaktadir.
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Madde 25

V. Gegersizligi V. Gegersizligi

Genel islem kosullarina, karsi tarafa | Genel islem Kkosullar1 icinde, kullananin
diirtistlik kurallarmma aykirt olarak zarar | karsisindaki sozlesme tarafim diiriistliik
verici veya karst tarafin = durumunu | kurallmn  gereklerine aykirni  olarak,

agirlastirici nitelikte hiikiimler konulamaz. olciisiiz sekilde magdur eden kayitlara yer
verilemez.
Bir kaydin
1. iceriginden saptigi yedek hukuk
kuralinin temel ilkeleri ile
bagdastirlmasinin miimkiin olmamasi
veya,

2. sozlesmenin dogasindan kaynaklanan
temel hak ve borg¢lar, soézlesmenin
amacim tehlikeye diisiirecek derecede
sinirlandirmasi

durumunda olgiisiiz bir magduriyetin

varhgi kabul edilir.

Gerekge: GIK’in igerik denetimine iliskin hiikiim, m.25’dir. Bu madde, bir ¢ok Avrupa iilkesi
ve GIK denetimine iliskin AB-ydnergesine'” paralel olarak, denetimde Slgiiniin diiriistliik
kural1 olacagini saptamistir. Ancak bunun 6tesinde hakime yol gdsterecek higbir kritere yer
vermemistir ki bu, etkin bir GIK denetimi acisindan dogru gdziikkmemektedir. Maddenin
gerekcesinde, m.25’in Alman Medeni Kanunu § 307’ye benzedigi tespiti ise, 3 fikra ve 6
climleden olusan BGB § 307’ye bir haksizlik olarak diisiiniilmektedir.

Oncelikle, Avrupa yasalarinda, diiriistliik kuralina aykirilik nedeniyle karsi akidi ancak
Olgiisiiz sekilde magdur eden kayitlarin gecersizligi kabul edilmistir. Komisyonun m.25’de
diirtistlik kuralina aykir1 bir sekilde “zarar” verilmesinden bahsetmesi bu ifadeyi
karsilamamaktadir. GIK’in gegerliligi veya gegersizliginin, kars1 tarafin bir zarara ugramasi
sartina baglanmasmin son derece sakincali oldugu diisiiniilmektedir. Ornegin ispat
kosullarmimn GIK yoluyla miisteri aleyhine degistirilmesi teknik anlamda bir zarara sebep

"2 Tiiketici Sozlesmelerinde Yer Alan Kotiiye Kullanilabilir Kayitlara iliskin 5 Nisan 1993 Tarihli Konsey
Yonergesi, 93/13/AET, AT Resmi Gazetesi (1993) L 95/29.
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olmamaktadir ancak kuskusuz bu hususun denetlenmesi gerekmektedir. Dolayisiyla burada
biitiin AB iilkelerinde oldugu gibi karsit akidin magduriyetinden bahsetmek daha uygun
goziikmektedir.

Ikinci olarak, 6lciisiiz sekilde magdur olma durumunun bazi Srnekler ile somutlastirilmast
gerekir ki, BK-Tasarisinda bu husus goz ardi edilmistir. Yine burada da Avrupa kanunlarinda
en sik karsilasilan yasal formiiller, GIK’in, “sozlesme taraflarimn sozlesmeden dogan hak ve
bor¢ dagiliminda onemli ve haksiz bir orantisizlik yaratmast”™", GIK’in, “i¢eriginden saptigi
yedek hukuk kuralimin temelinde yatan ilke ile bagdastiriimasinn miimkiin olmamast™* gibi
hallerdir. Bu hallerde GiK’in diiriistliik kuralina aykir1 olarak kars: tarafi magdur ettigi kabul
edilmektedir. Bu iki ifade sayesinde hakim, hem GIK olmasa sdzlesmede hak ve borg
dagilimi nasil olurdu onu dikkate alabilecek, hem de GIK’in klasik olarak saptig1 yedek hukuk
kurallarinin taraflar arasi dengeyi en iyi sekilde saglayan hiikiimler olarak sézlesme adaletini
saglamadaki islevinden faydalanabilecektir.

Madde 25, genel islem sartlarindan bazilarinin karsi tarafi olglisliz sekilde magdur etmesi
halinde ne olacagi hususunda acgik bir diizenleme igcermemektedir. Bu tiir hiikiimlerin
konulamayacagi ifade edilmek suretiyle bir emredici hukuk kurali yaratilmakta ve buna aykir
so0zlesme hiikiimlerinin de m.27 uyarinca kesin hiikiimsiiz olacagi ¢6ziimii benimsenmektedir.
Madde 25’¢ iliskin 6neride bu ¢oziim benimsenmistir. Ancak bu durumda, GIK’in emredici
hiikiimlere aykiriligi nedeniyle sdzlesmenin kismi hiikiimsiizliigii konusunda m.27, fikra 2’ye
muhakkak bir ekleme yapilmasi gerektigi diisiiniilmektedir. Zira GIK kullananm, kesin
hiikiimsiiz sayilan sozlesme kayitlar1 olmasaydi aslinda sozlesmeyi akdetmeyecegini ileri
siirme imkanina sahip olmamasi1 gerekmektedir. Bu yiizdendir ki Tiiketici S6zlesmelerinde
Yer Alan Kétiiye Kullanilabilir Kayitlara Iliskin AB-Yonergesinin agik talimati sonucu
(Yonerge m.6, f.1), biitin AB iilkelerinin ilgili yasal diizenlemelerinde, batil olan GIK
hiikiimleri olmaksizin sozlesmenin kural olarak gegerli kalacagi ibaresi yer almaktadir.
Nitekim Tiiketici S6zlesmelerindeki Haksiz Sartlar Hakkinda Yonetmelik m.7’de bu konu
dogru bir sekilde ¢oziime baglamistir. Dolayisiyla asagida, m.27 altinda gosterilen eklemenin
yapilmasi biliyiik 6nem arz etmektedir.

' AB-Yonergesi Art.3/I ve onu takiben Fransiz Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda Kanunu Art. L.132-1/I; Yunan
Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanun Art.2/b.6; Ingiliz “The Unfair Terms in Consumer Contracts
Regulations 1994” Art.4/1 6rnek olarak verilebilir. Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun m.6, f.1’in de bu
kriteri kullandig1 ayrica vurgulanmalidir.

' Bu ifade 6zellikle Alman Medeni Kanunu § 307'de kullanilmistir.
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4. Sozlesmenin Icerigi

Madde 27

II. Kesin Hiikiimsuizlik

Kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka,
kamu diizenine, kisilik haklara aykir1 veya
konusu imkéansiz olan sozlesmeler kesin
olarak hiikiimsiizdiir.

ek 3. fikra

Sozlesmenin  igerdigi  hiikiimlerden  bir | Genel islem kosullarinin kismi
kisminin  hiikiimstiz  olmas1  digerlerinin | hiikiimsiizliigii halinde, sozlesmenin geri
gecerliligini etkilemez. Ancak, bu hiikiimler | kalam taraf iradelerinden bagimsiz olarak
olmaksizin  sozlesmenin  yapilmayacagi | gecerliligini korur.

acikca anlasilirsa, s6zlesmenin tamami kesin
olarak hiikiimsiiz olur.

Gerekce: Yukarida m.25 altinda yapilan agiklamalar 1s18inda BKT m.27°ye bir fikra
eklenmesi biiyiikk énem tasimaktadir. Zira GIK’in hiikiimsiiz olmas1 halinde GIK kullanan
tarafa m.27 uyarinca “bu hiikkiimler olmaksizin sdézlesmeyi yapmayacagini” ispatlamasi
imkant verilmez. Aksine, onu iradesine ragmen soOzlesmenin kalani ile bagl tutmak
gerekmektedir.

Bunun yan1 sira BKT m.27 fikra 1’de aslinda bugiin ¢ok sayida mukayeseli ¢calismada terk
edilmesi Onerilen ve nitekim Alman Medeni Kanununda 2002 yilinda yapilan reform ile
kaldirilmis olan “Impossibilium nulla est obligatio”, yani sdzlesme konusunun imkansiz
olmas1 halinde sozlesmenin gegersiz olacagma iliskin, Roma hukuku kuralinin muhafaza
edildigi gozlenmistir. Halbuki borglar hukuku sistemimize uyan ¢6ziim, imkansizlik halinde
de sozlesmeyi ayakta tutmak, ancak bu imkansizligin kusura dayanamadigi hallerde edimi
imkansizlagan kisiyi sorumlu tutmamak olarak goziikmektedir. Nitekim bor¢ konusunun
sozlesmenin kurulmasindan hemen sonra imkansiz hale gelmesi durumunda da soézlesme
hiikiimsiizlesmemektedir. Duruma gére BK m.96 veya m.117 kurallar1 uygulanmaktadir.
Sozlesme Oncesi imkansizlikta da diinyadaki gelismeler dogrultusunda durumun aymn
olmasinin daha dogru olacag: diisiiniilmektedir.
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Madde 28

Asir1 yararlanma

Bir sozlesmede karsilikli edimler arasinda
acik bir oransizlik varsa; bu oransizlik, zarar
gorenin zor durumda kalmasindan veya
diisiincesizliginden ya da deneyimsizliginden
yararlanilmak  suretiyle gerceklestirildigi
takdirde, zarar goren, durumun Ozelligine
gore ya sozlesme ile bagh olmadigimi diger
tarafa bildirerek ediminin geri verilmesini ya

da sozlesmeye bagli kalarak edimler
arasindaki oransizligin giderilmesini
isteyebilir.

Asir1 yararlanma

Bir sozlesmede karsilikli edimler arasinda
acik bir oransizlik varsa ve bu oransizlik
zarar gorenin zor durumda kalmasindan veya
diisiincesizliginden veya deneyimsizliginden
yararlanilmak  suretiyle  gergeklestirildigi
takdirde, zarar goren, durumun Ozelligine
gore sozlesmeyi iptal etmeyi ya da edimler
arasindaki orantisizh@in  giderilmesini
tercih eder. Hal ve sartlarin iptali haklh
gostermemesi halinde mahkeme orantisizligin
giderilmesine karar verebilir.

Gerekge: Asir yararlanma, eski deyimiyle gabini diizenleyen bu maddede ciddi degisiklikler
yapilmistir. Ancak bunlarin bir kismi dogru goziikkmekle beraber bir kismi konusunda bir
takim tereddiitler vardir. Gabine ugrayan tarafa sdzlesmeyi iptal etme hakkini vermenin yani
sira sOzlesmenin uyarlanmasi imkanmi da kabul etmek dogru bir diizenlemedir. Ancak
diizenlemenin tereddiit yaratan yénii kullandigi terminolojiden kaynaklanmaktadir. Ileride
irade bozukluklar1 hallerinde de iizerinde durulacagi gibi, “sozlesme ile bagli olmadigini
bildirme ve edimi geri isteme” tarzinda bir ifade teknik bir terim olarak durmamaktadir. Oysa
kast edilenin Tiirk hukuk doktrininde ve uygulamasinda yillardir kullanilan “s6zlesmeyi iptal”
hakki oldugu ¢ok agiktir. Tek tarafli bozucu yenilik doguran bir hak olan iptal hakki, irade
sakatliklar1 halinde hukuki isleme son vermek i¢in bagvurulan aragtir. Yerlesik terminolojiyi
kullanmamak i¢in gegerli bir gerekce olmadigi diistiniilmektedir.

Zarar goren taraf, sozlesmeyi iptal etmek veya karsi taraftan edimlerin dengelenmesini talep
etme konusunda sec¢imlik bir hakka sahiptir. Her ne kadar bu hakki kullanmas1 bir mahkeme
kararina tabi degilse de, taraflarin anlasamamasi halinde ihtilafin yargiya intikal etmesi
durumunda, hakime bir takdir hakki verilmesi uygun gdziikmektedir. Ozellikle iptal hakkinin
kullanildig1 hallerde, edimler arasinda uyarlama yapmanin daha uygun goziiktiigii hallerde
hakimin buna hiikkmetme imkan1 olmalidir. Islem temelinin ¢6kmesi halinde de hakime buna
paralel bir takdir hakki verilmesi 6nerilmistir.
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5. irade Bozukluklar:

Hata, hile ve tehdit nedeniyle iradenin sakatlanmasinin soézlesme iizerindeki etkilerinin
incelendigi bu boliimde Oncelikle kavramlara iliskin bir degerlendirmeye ihtiya¢ oldugu
diisiiniilmektedir. Yukarida BKT m.28 agisindan da ifade edilmis oldugu gibi irade
sakatliklarinin varlig: halinde yaptirimin iptal kabiliyeti oldugu bugiin tartismasizdir. Irade
sakatliklarinin  sozlesme {izerindeki etkisinin bozulabilir muteberlik veya diizelebilir
hiikiimsiizliik olarak tanimlanmasi da bu nitelendirmede bir farklilik yaratmamaktadir. ki
goriisiin  taraftarlar1  da  “iptal kabiliyeti” kavramimi kullanmaktadir. Yine hukuk
uyumlastirmast metinlerinin de tiimii bu kavrama yer vermistir (PECL Art.4:112; PICC

Art.3.13). Bu agidan yerlesmis olan terminolojiden ayrilmamak gerektigi diistiniilmektedir.

Madde 30

G. Irade bozukluklar
1. Yanilma
1. Yanilmanin hiikiimleri

Sozlesme kurulurken esasli yanilmaya diisen
taraf, o sozlesme ile bagli olmaz.

G. Irade bozukluklar
I. Yanilma
1. Yanilmanin hiikimleri

Sozlesme kurulurken esasli yanilmaya diisen
taraf o sozlesmeyi iptal edebilir.

Madde 31

2. Yanilma halleri

a. Agiklamada yanilma

Ozellikle asagida sayilan yanilma halleri
esashidir:

1. Yanilan, kurulmasini istedigi sézlesmeden

baska bir s6zlesme i¢in iradesini agiklamissa,

2. Yanilan, istediginden baska bir konu i¢in
iradesini aciklamissa,

3. Yanilan, ger¢ekte sozlesme yapmak
istedigi kisiden baskasi ile sdzlesme yapmak
i¢in iradesini agiklamissa,

4. Yanilan, sozlesmeyi yaparken belli bir
kisiyi dikkate almasina karsin baska bir kisi
i¢in iradesini agiklamissa,

5. Yanilan, gercekte iistlenmek istediginden

a. Irade aciklamasinda yanilma

Ozellikle asagida sayilan yamlma halleri
esashidir:

1. ...

2. Yanilan istediginden baska bir edim i¢in
iradesini agiklamigsa

3. ..

4. bu bent ¢ikarilmalidir

5...
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onemli Olclide fazla bir edim icin veya
gergekte istediginden Oonemli Ol¢lide az bir
kars1 edim i¢in iradesini agiklamissa.

Basit  hesap  yanlishiklar1  sézlesmenin
gecerliligini etkilemez; bunlarin diizeltilmesi
ile yetinilir.

Gerekge: Oncelikle maddenin kenar bash@min yetersiz oldugu diisiiniilmektedir. Zira
“aciklamada yanilma” ne tiir bir agiklama ile karsi karsiya olundugunu goéstermemektedir.
“Aciklama’”nin, teknik terim olarak yerlesmis ancak terk edilmek istenen “beyan” kavraminin
cagristm giicline sahip olmamasi nedeniyle “irade beyaninin agiklanmasi” kavraminin
kullanilmas: tercih edilmelidir. Bu sekilde BK m.1’de diizenlenmis olan ‘“‘agiklamaya”
gonderme yapilmis olacaktir.

Bent 2’de bir diizeltmeye ihtiya¢ vardir, zira kast edilen s6zlesmenin konusu degil,
sozlesmede kararlastirilan edime iliskin bir yanilmadir. Diger yandan bent 3 ve 4 aym
hususun tekraridir (Gerekgede verilen orneklerden de bir farklilik anlagilamamaktadir). Sorun
istenmeyen kisi ile s6zlesmenin akdedilmesine iliskindir. Bu agidan ifadesi daha amaca uygun
goziiken 3. bendin tutulmasi, 4. bendin ise metinden ¢ikartilmasi nerilmektedir.

Madde 35
Yanilan, yanilmasinda kusurlu ise, | Yanilan, yanilmasinda kusurlu ise,
sO0zlesmenin hiikiimsiizliiglinde dogan zarar1 | sozlesmenin  iptalinden dogan  zarar

gidermekle yiikiimliidiir. Ancak, diger taraf
yanilmay1 biliyor veya bilmesi gerekiyorsa,
tazminat istenemez.

gidermekle yiikiimliidiir. Ancak, diger taraf
yanilmay1 biliyor veya bilmesi gerekiyorsa,
tazminat istenemez.

Madde 36

II. Aldatma

Taraflardan biri, digerinin aldatmasi sonucu
bir sozlesme yapmissa, yanilmasi esash
olmasa bile, o s6zlesmeyle bagl degildir.

Uciincii bir kisinin aldatmasi sonucu bir

II. Aldatma

Taraflardan biri, digerinin aldatmasi sonucu
bir sozlesme yapmigsa, yanilmasi esash
olmasa bile, s6zlesmeyi iptal edebilir.

Uciincii bir kisinin aldatmasi sonucu bir
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sO0zlesme yapan taraf, sozlesmenin yapildigi
sirada kars1 tarafin aldatmayi bilmesi veya
bilecek durumda olmasi halinde, o
sOzlesmeyle bagl degildir.

sOzlesme yapan taraf, sdzlesmenin yapildigi
sirada karsi tarafin aldatmayr bilmesi veya
bilecek durumda olmasi hélinde, s6zlesmeyi
iptal edebilir.

Madde 37

II1. Korkutma

1. Hitkmii

Taraflardan biri, digerinin veya tgilincii bir
kiginin korkutmasi sonucu bir sozlesme
yapmissa, o sozlesmeyle bagl degildir.

Korkutan bir {i¢iincii kisi olup da diger taraf
korkutmay1 bilmiyorsa veya bilecek durumda
degilse, sozlesmeyle bagli kalmak istemeyen

II1. Korkutma

1. Hiikmii

Taraflardan biri, digerinin veya {giincli bir
kigsinin korkutmasi sonucu bir sézlesme
yapmissa, sozlesmeyi iptal edebilir.

Korkutan bir {igiincii kisi olup da diger taraf
korkutmay1 bilmiyorsa veya bilecek durumda
degilse, sozlesmeyi iptal eden korkutulan,

korkutulan, hakkaniyet gerektiriyorsa, diger | hakkaniyet gerektiriyorsa, diger tarafa
tarafa tazminat 6demekle ytlikiimliidiir. tazminat 0demekle yiikiimliidiir.
Madde 38
2. Kosullari 2. Kosullar
Korkutulan, i¢inde bulundugu durum | Korkutulan, i¢inde bulundugu durum

bakimindan kendisinin veya yakinlarindan
birinin kisilik haklarima ya da malvarligina
yonelik agir ve yakin bir zarar tehlikesinin
dogduguna inanmakta hakli ise, korkutma
gerceklesmis sayilir.

Bir hakkin veya kanundan dogan bir yetkinin
kullanilacag1 korkutmasiyla sOzlesme
yapildiginda, bu hakki veya yetkiyi
kullanacagini agiklayanin, diger tarafin darda
kalmasindan yararlanacak ve sonugta asir1 bir
yarar elde edecek olmasi hélinde, korkutma
vardir ve sozlesme korkutulan taraf igin
baglayici olmaz.

bakimindan kendisinin veya yakinlarindan
birinin kisilik hakkina ya da malvarligina
yonelik agir ve yakin bir zarar tehlikesinin
dogduguna inanmakta hakli ise, korkutma
gerceklesmis sayilir.

Bir hakkin veya kanundan dogan bir yetkinin
kullanilacag: korkutmasiyla sozlesme
yapildiginda, bu hakki veya yetkiyi
kullanacagini agiklayanin, diger tarafin darda
kalmasindan yararlanarak asir1 bir menfaat
elde edecek olmasi halinde, korkutma vardir
ve korkutulan taraf sozlesmeyi iptal
edebilir.
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Gerekce: Madde 38’in ilk fikrasinda kullanilan “kisilik haklar1” ibaresi dogru degildir.
Bilindigi tlizere kisilik hakki bir tek haktir, ancak farkli boyutlart bulunmaktadir. Nitekim MK
m.23 vd. hiikiimleri kisilik haklarin1 degil kisilik hakkini diizenlemektedir. Ikinci fikrada ise
dilin sadelestirilmesi kaygilar1 ile ifadede bir sapma oldugu diisiiniilmektedir.

Madde 39

IV. Irade bozuklugunun giderilmesi

Yanilma veya aldatma sebebiyle ya da
korkutulma sonucunda sozlesme yapan taraf,
yanilma veya aldatmayr Ogrendigi ya da
korkutmanin etkisinin ortadan kalkti§1 andan
baglayarak bir yil ve her halde s6zlesmenin
kuruldugu andan baglayarak on yil i¢inde
sozlesme ile bagli olmadigini bildirmez veya

yerine getirdigi edimini geri istemezse,
s0zlesmeye onam vermis sayilir.

Aldatma  veya  korkutmadan  dolay1
baglayiciligr olmayan bir sézlesmeye onam
verilmesi, tazminat  hakkini ortadan
kaldirmaz.

Iv. iptal Hakkinin Ortadan Kalkmasi

Yanilma veya aldatma sebebiyle ya da
korkutulma sonucunda sozlesme yapan
tarafin, yanilma veya aldatmay1 6grendigi ya
da korkutmanin etkisinin ortadan kalktig1
andan baglayarak bir yil ve her halde
sozlesmenin kuruldugu andan baslayarak
on yll icinde sozlesmeyi iptal hakkini
kullanmasi gerekir.

Yanilma veya aldatma sebebiyle ya da
korkutulma sonucunda sozlesme yapan
tarafin acik veya ortiilii olarak sozlesmeyi
onamasi halinde iptal hakki ortadan
kalkar. Aldatma veya korkutma sonucu
yapilan sozlesmeyi onama, tazminat
hakkim ortadan kaldirmaz.

Gerekce: Madde 39’un ilk fikrasinda “sozlesme ile bagli olmadigini bildirmez veya yerine

getirdigi edimini geri istemezse” gibi teknik

olmayan bir ifade yerine, genel olarak irade

sakatliklarinin yaptirimi olan “iptal” kavramina yer verilmesi Onerilmektedir. Diger yandan
gabin (asir1 yararlanma) agisindan BKT m.28’de kabul edilmis olan 10 yillik {ist siirenin biitiin
irade sakatliklar1 agisindan benimsenmesi tutarli bir yaklasim olacaktir.

Ikinci fikrada ise iptal hakkinmn hangi hallerde diisecegi ve bunun tazminat hakk: iizerindeki

etkileri hususuna aciklik getirilmistir.
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6. Haksiz Fiil

Madde 52
2. Indirilmesi 2. Indirilmesi

Zarara hafif kusuruyla sebep olan tazminat | Zarara hafif ihmaliyle sebep olan tazminat
yiikiimliisii, tazminati1 6dediginde yoksulluga | yiikiimliisii, tazminat1 6dediginde yoksulluga
diisecek olur ve hakkaniyet de gerektirirse | diisecek olur ve hakkaniyet de gerektirirse
hakim, tazminati indirebilir. hakim, tazminati indirebilir

Gerekee: Yukarida da ifade edilmis oldugu gibi", hafif kusur teknik a¢idan dogru bir terim
degildir. Bilindigi gibi kusur {ist kavramdir, maddede kast edilen ise hafif ihmaldir.

Madde 64
B. Kusursuz sorumluluk B. Kusursuz sorumluluk
I. Hakkaniyet sorumlulugu I. Ayirt Etme Giiciinden Yoksunlarin

Sorumlulugu

Taraflarin ekonomik durumlar1 g6z Oniinde | Hakim, hakkaniyet gerektiriyorsa, ayirt
tutuldugunda, hakkaniyet gerektiriyorsa hakim, | etme giiciinden yoksun Kkimsenin
kusura bagli olmaksizin zarar verenin sebep | verdigi zararin tamamen veya Kismen
oldugu zararin, uygun bi¢imde giderilmesine | giderilmesine karar verebilir.

karar verebilir.

Ayirt etme giicli olmayanin verdigi zarar icin de
ayni hiikiim uygulanir.

Gerekce: BKT m.64, mevcut BK. m.54’ten farkli olarak genel bir hakkaniyet sorumlulugu
ongormektedir. Bu hilkkme gore, hakim tarafindan yapilacak ex post bir degerlendirme ile
zarar veren, kusuru aranmaksizin sorumlu tutulabilecektir. Sorumlulugun esasi ne kusur, ne
yaratilan bir tehlike, ne yaratilan giiven ne de fedakarligin denklestirilmesi diislincesine
dayanmaktadir. Bu sorumlulugun temelinde sadece igerigi belirlenmemis bir hakkaniyet
diisiincesi yatmaktadir. Bu baglamda madde ile ilgili temel sorun, hukuk giivenliginin
zedelenmesidir. Kisi, fiilinin neden olabilecegi riskler acisindan, ex ante hangi esasa dayali
olarak sorumlu tutulacagini ongorememektedir. Zarar verilen kisinin vasiflarina gore kabul

"% Bkz. dn.9 ve ilgili metin.
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veya reddedilecek bir sorumluluk s6z konusudur ki bunun sakincalar1 ortadadir. Her ne kadar
haksiz fiil hukukunda tazminatin hesaplanmasinda somut olayin 6zellikleri dikkate alinsa da
sorumlulugun kabulii agisindan somut olayin 6zelliklerinin dikkate alinmasi asla kabul
edilemez. Her birey, hangi davranislarinin sorumluluk doguracagimi bilebilecek durumda
olmalidir. Zarar verdigi kisinin kim oldugu bu agidan bir 6nem tasimaz. Onun zengin veya
fakir olmasina bagli olarak sorumlulugun kabul veya reddedilmesi, sorumluluk hukukumuzun
temel ilkeleri ile bagdasmaz. Haksiz fiil hukuku ile gelir dagilimindaki bozukluklar1 giderme
diistincesi 6zel hukukun amacina aykiridir. Bu agidan maddenin mevcut BK m. 54’e uygun

olarak kaleme alinmasi onerilmektedir.

Madde 70

III. Tehlike sorumlulugu ve denklestirme

Onemli dlgiide tehlike arz eden bir isletmenin
faaliyetinden zarar dogdugu takdirde, bu
zarardan isletme sahibi ve varsa isleten
miiteselsilen sorumludur.

Bir isletmenin, mahiyeti veya faaliyette
kullanilan malzeme, araglar ya da giigler goz
onilinde tutuldugunda, bu islerde uzman bir
kisiden beklenen tiim 06zenin gosterilmesi
durumunda bile sikca veya agir zararlar
dogurmaya elverigli oldugu sonucuna
varilirsa, bunun 6nemli Olgiide tehlike arz
eden bir isletme oldugu kabul edilir.
Ozellikle, herhangi bir kanunda benzeri
tehlikeler arz eden isletmeler i¢in 6zel bir
tehlike sorumlulugu oOngdriilmiisse, bu
isletme de onemli Ol¢lide tehlike arz eden
isletme sayilir.

Belirli bir tehlike hali i¢in Ongoriilen 6zel
sorumluluk hiikiimleri saklidir.

Onemli 6lciide tehlike arz eden bir isletmenin

III. Tehlike sorumlulugu-ve-denklestirme

Onemli olciide tehlike arz eden bir
faaliyetin tipik rizikosu gerceklesmis ve
bir zarar dogmussa, bu zarardan, faaliyeti
icra eden kusuru aranmaksizin sorumlu
tutulur.

Bir faaliyetin, mahiyeti icab1 veya faaliyette
kullanilan malzeme, araglar ya da giigler goz
oniinde tutuldugunda, bu islerde uzman bir
kisiden beklenen tiim 6zenin gosterilmesi
durumunda bile sikca veya agir zararlar
dogurmaya elverisli oldugu hallerde 6nemli
Olctide tehlike arz ettigi kabul edilir.
Ozellikle, herhangi bir kanunda benzeri
tehlikeler arz eden faaliyetler i¢cin 6zel bir
tehlike sorumlulugu Ongoériilmiisse, bu
faaliyetin de Onemli Olclide tehlike arz
ettigi varsayilir.

Belirli bir tehlike hali i¢in Ongoriillen 6zel
sorumluluk hiikiimleri saklidir.

4. fikra kaldirilmahdir
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bu tir faaliyetine hukuk diizenince izin
verilmig olsa bile, zarar gorenler, bu
isletmenin  faaliyetinin  sebep oldugu
zararlarinin uygun bir bedelle
denklestirilmesini isteyebilirler.

Gerekce: BKT m.70, Isvigre’de heniiz yasalasmamis bulunan “Bundesgesetz iiber die
Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts (Sorumluluk Hukukunun Revizyonu ve
Birérnek Hale Getirilmesine Iliskin Kanun Tasaris1)* m.50 1s1ginda kaleme almmustir.
Nitekim 2005 basinda yayinlanan ilk tasarida da bu maddenin giizel bir terciimesine yer
verilmisti (m.66). Ancak ikinci tasar1 hazirlanirken bu metinde yapilan degisikliklerin gerekli
olmadig1 diisiiniilmektedir. Oncelikle, neden Isvigre tasarisindan ayrilarak, ,.tehlike arz eden
bir faaliyet* yerine ,,tehlike arz eden bir isletme*“den bahsedildigi anlasilamamaktadir. Tehlike
sorumlulugu genel bir ilke olarak kabul edilmek istenmekte ise, o zaman tehlike arz eden
faaliyetin, bir igletmenin faaliyeti olarak sinirlandirilmasi dogru goéziikmemektedir. Bash
basina faaliyetin tehlike arz etmesi yeterlidir. Bundan sorumlu tutulacak olan kisiler ise dogal
olarak faaliyeti icra edenlerin tiimiidiir.

Diger yandan yine Isvigre Tasarisinda sadece bir vurgu mahiyetinde bulunan ve ilk BK
tasarisina da bu sekilde alinmis olan, hukuk diizeni tarafindan izin verilen bir faaliyet olsa bile
sorumlulugun s6z konusu olacag esasi, ikinci tasarida m.70’in son fikrasinda adeta bagimsiz
bir sorumluluk esasi olarak kabul edilmistir. Halbuki tehlike sorumlulugu ile fedakarligin
denklestirilmesi sorumlulugu farkli sorumluluk ilkeleridir'®. Bir faaliyetin izinli olmasima
ragmen dogurdugu zararlardan sorumlu tutuluyor olmak, bu hallerde fedakarligin
denklestirilmesi esasinin kabul edildigi anlamina gelmez'’. Basit bir 6rnekle, arag isleten kisi
izinli bir faaliyet icindedir. Buna ragmen, vermis oldugu zarardan sorumlulugu tehlike esasina
dayanir, fedakarligin denklestirilmesi esasina degil. Bu agidan hem maddenin kenar basliginin
degismesi, hem de son fikranin silinmesi uygun olacaktir.

' Ayrintili bilgi igin bkz. Ulusan, Fedakarligin Denklestirilmesi ilkesi, Istanbul 1977, 3 vd.

17 Fedakarligin denklestirilmesi ilkesine dayanan sorumlulukta esas, ¢atisan iki ¢ikardan birinin digerine gore
istiin tutulmasi, baska bir deyisle, ¢ikarlardan birinin digerine goére feda edilmesi ve bundan dogan zararin
yapilan fedakarliktan yararlanan iistiin ¢ikar sahibi tarafindan uygun bigimde karsilanmasidir (Ulusan, 10).
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7. Bor¢larin ifasi

Madde 98

D. Odeme
I. Ulke parasi ile

Konusu para olan bor¢ Ulke parastyla ddenir.

Ulke parast disinda bagka bir para birimiyle
o0deme yapilmasi kararlastirilmigsa,
sozlesmede aynen O0deme veya bu anlama
gelen bir ifade bulunmadik¢a borg, ddeme
giiniindeki rayi¢ iizerinden Ulke parastyla da
ddenebilir.

Ulke paras1 disinda baska bir para birimiyle
belirlenmis ve sdzlesmede aynen 6deme ya
da bu anlama gelen bir ifade de
bulunmadik¢a, borcun 0Odeme giiniinde
O0denmemesi iizerine alacakli, bu alacaginin
aynen veya vade ya da fiili 6deme giintindeki
rayi¢ iizerinden Ulke paras1 ile 6denmesini
isteyebilir.

D. Odeme
I. Ulke parasi ile

Konusu para olan borg iilke parasiyla 6denir.

Ulke paras1 disinda baska bir para birimiyle
0deme yapilmasi kararlastirilmissa,
sozlesmede aynen O0deme veya bu anlama
gelen bir ifade bulunmadik¢a borg, vadedeki
rayic ilizerinden iilke parasiyla da 6denebilir.

Ulke paras1 disinda baska bir para birimiyle
belirlenmis ve sozlesmede aynen 6deme ya
da bu anlama gelen bir ifade de
bulunmadikea, borcun vadesinde
O0denmemesi lizerine alacakli, bu alacaginin
aynen veya vade ya da fiili 6deme giintindeki
rayi¢ lizerinden iilke parasi ile ddenmesini
isteyebilir.

Gerekge: “Ulke” kelimesinin biiyiik harfle

yazimmin imla kurallarina uygun olmamasi

nedeniyle ii¢ fikrada da kavramin kii¢iikk harfle yazilmasi uygun olacaktir. Nitekim BK
m.83’de de “memleket” kavramu kiiclik harfle yazilmistir. Diger yandan maddede “6deme
glinii” kavraminin kullanilmis olmasi da dogru goéziikmemektedir. Tasart m.90’dan itibaren
“vade” terimine yer vermistir. Dolayisiyla bu maddede de kullanilmasi tutarli olacaktir.
Nitekim tigiincii fikrada “6deme giiniinde ya da fiili 6deme giinlinde” ifadesinin bir kargasaya

sebep olacagi anlasildigi icin “vade ya da

fiilli 6deme gilinli” seklinde bir ifade tercih

edilmistir. Bu agidan da maddenin tiimiinde vade kavraminin kullanilmasi tutarli olur.
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8. Borclarin ifa Edilmemesinin Sonugclar:

Madde 114

2. Sorumsuzluk anlagmasi 1. ALTERNATIF
Bor¢lunun  agir  kusurundan  sorumlu
olmayacagina iliskin 6nceden yapilan | ifa  etmemeden dogan  sorumluluk
anlagsma kesin olarak hiikiimsiizdiir. tamamen veya Kkismen kaldirilabilir.
Ancak bunun diiriistliik kuralina ve islem
Hafif kusur halinde bor¢lunun sorumlu | hayatinin gereklerine aykir1 olmamasi
olmayacagina iliskin Onceden anlasma | gerekir.

yapilirken, alacakli bor¢lunun hizmetinde
bulunuyorsa hakim, bu anlasmayi hiikiimsiiz | 2. ALTERNATIF
sayabilir.
Borglunun kast ve agir ihmalinden sorumlu
Uzmanlig1 gerektiren bir hizmet, meslek veya | olmayacagina  iliskin  Onceden  yapilan
san’at, ancak kanun ya da yetkili makamlar | anlagma kesin olarak hiikiimstizdiir.
tarafindan verilen izinle yiiriitiilebiliyorsa,
bor¢lunun  hafif  kusurundan  sorumlu | Hafif ihmal hélinde bor¢lunun sorumlu
olmayacagina iliskin Onceden yapilan | olmayacagna iliskin anlasma yapilirken,
anlagma kesin olarak hiikiimstizdiir. alacakh bor¢lunun hizmetinde
bulunuyorsa veya sorumluluk, yetkili
makamlar tarafindan verilen imtiyazla
yiiriitilen bir meslek veya sanatin
icrasindan kaynaklamiyorsa, hiakim, bu
anlasmay1 hiikiimsiiz sayabilir.

Gerekge: BKT m.114 ile Tirk hukukuna getirilmek istenen sorumsuzluk antlagmasi
diizenlemesinin son derece sorunlu oldugu diisiiniilmektedir. Oncelikle agir kusur/hafif kusur
gibi teknik acidan yanlis kavramlarin  kullanilmis olmast maddenin anlasilmasin
zorlagtirmaktadir. Ancak bunun yanmi sira BKT m.114, BK m.99’dan ileriye giderek fiilen
sorumsuzluk anlagmalarini imkansiz hale getirmektedir. Zira fikra 3 uyarinca uzmanligi
gerektiren bir meslek izinle yiiriitiilityorsa bor¢lunun hafif ihmalinden sorumlu olmayacagi
anlagsmasi dahi yapilamayacaktir. Yani fikra 2’de ongoriildiigii gibi hakime takdir hakkinin
verilmesi bile s6z konusu degildir. Bu diizenlemeler dogrudan hiikiimsiiz sayilacaktir.
Gilinlimiizde neredeyse her meslegin uzmanlik gerektirdigi ve icrasinin da yetkili makamlarin
iznine tabi oldugu diisiliniilecek olursa artik sorumsuzluk anlasmasi diizenlenmesi imkani
ortadan kalkacak demektir. Oysa agir ihmal hallerinde sorumsuzluk antlagmasinin kesin
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olarak yasaklanmasinin dahi uygun bir ¢6ziim olmadigi diisiiniilmektedir. Ornegin Alman
Medeni Kanunu sadece kast halleri i¢in sorumsuzluk anlagmasini gegersiz saymaktadir (§
276/1II). Zira bu tir sozlesme hiikiimlerinin denetlenmesi ihtiyaci sadece, taraflar arasinda
sO0zlesmesel dengenin bozuldugu, 6rnegin genel islem sartlar1 kullanildigi hallerde vardir.
Oysa taraflarin 6zgiirce pazarlik ederek ve karsilikli edimleri ona gore belirleyerek kurduklar
sozlesmede yer alan bir sorumsuzluk antlasmasinin gegersiz sayilmasi i¢in bir gerek¢e bulmak
miimkiin degildir.

Yasaya alinmasi Onerilen ilk ¢oziim Avrupa Sozlesme Hukuku Komisyonu tarafindan
hazirlanmis Avrupa Sozlesme Hukukunun ilkeleri m.8.109 (Principles of European Contract
Law - PECL) ve UNIDROIT tarafindan hazirlanmig Milletleraras1 Ticari Sozlesmelerin
Ilkeleri m.7.1.6 (Principles of International Commercial Contracts - PICC) maddelerinden
esinlenmigtir. Bu alternatifte herhangi bir yasaklama getirilmemis, ama sorumsuzluk
anlagmalariin denetlenmesi agisindan diirtistliik kuralinin sinir olusturdugu saptanmustir.
Ancak bu ¢6ziimiin benimsenmemesi halinde en azindan yiiriirliikteki bor¢lar kanununda yer
alan diizenlemenin aynen muhafaza edilmesi yerinde olacaktir. Ikinci alternatifte bu
diizenleme aktarilmaktadir.

Madde 115

3. Yardimci kisilerin fiillerinden sorumluluk | 3. Yardimei kisilerin fiillerinden sorumluluk

Yardimei 1. ALTERNATIF

kisilerin fiilinden dogan
sorumluluk, 6nceden yapilan bir anlagsmayla | Yardimci kisilerin fiillinden dogan
tamamen veya kismen  kaldirlabilir. | sorumluluk, 6énceden yapilan bir anlagmayla

Uzmanlig1 gerektiren bir hizmet, meslek veya | tamamen veya kismen kaldirilabilir. Ancak

san’at, ancak kanun veya yetkili makamlar | bunun diiriistlik kuralina ve islem
tarafindan verilen izinle yiritilebiliyorsa, | hayatimn gereklerine aykir1 olmamasi
bor¢lunun yardimcr kisilerin  fiillerinden | gerekir.
sorumlu olmayacagina iligkin anlasma kesin
olarak hiikiimsiizdiir. 2. ALTERNATIF

Yardimci kisilerin fiilinden dogan

Alacakli, sorumsuzluk anlasmasi yapildigi
sirada bor¢lunun hizmetinde ise, sozlesmeyle
bor¢lunun ancak hafif kusurdan sorumlu
olmayacag kararlagtirilabilir.

sorumluluk, 6nceden yapilan bir anlagsmayla
tamamen veya kismen kaldirilabilir.

Alacakli, sorumsuzluk anlagmasi yapildigi
sirada  bor¢lunun hizmetinde ise, veya
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sorumluluk, yetkili makamlar tarafindan
verilen imtiyazla yiiriitilen bir meslek
veya sanatin icrasindan kaynaklaniyorsa,
bor¢lunun ancak hafif ihmalden sorumlu
olmayacagi kararlastirilabilir.

Gerekce: BKT m.114 acisindan ifade edilmis olan kaygilar bu madde agisindan da aynen
gecerlidir. Zira bu maddenin de ikinci fikrasinda, yardimci kisilerin fillerine iliskin
sorumsuzluk anlagsmalarmin, bir kusur derecelendirmesi yapma ihtiyacit dahi hissedilmeden,
yetkili makamin verdigi izinle yiiriitiilen isler agisindan yasak oldugu ifade edilmistir. Oysa
ornek verilen Alman Medeni Kanunu, yardimci kisinin fillerinden dolay1, kast hali icin bile
sorumsuzluk anlagmasi diizenlenmesine imkan tanimaktadir. Bu ac¢idan bu yasagin amaci asan
bir diizenleme oldugu diisiiniilmektedir. Onerilen teklif m.114’de oldugu gibi iki
alternatiflidir. Her ne kadar tercih edilmesi gereken yine PICC ve PECL’da sunulan ¢6ziim
oldugu disiiniilse bile, bunun kabul gérmemesi halinde en azindan halihazirdaki Borglar
Kanunu diizenlemesi muhafaza edilmelidir.

Madde 124

c. Se¢imlik haklar

Sozlesmeden donme  halinde taraflar,
karsilikli  olarak ifa  yiikiimliiliiglinden
kurtulurlar ve daha once ifa ettikleri edimleri
geri isteyebilirler. Bu durumda borglu,
direnime diismekte kusuru olmadigini ispat
edemezse alacakli, sdzlesmenin hiikiimsiiz
kalmas1 sebebiyle  ugradigi  zararin
giderilmesini de isteyebilir.

c¢. Secimlik haklar

Sozlesmeden donme  halinde taraflar,
karsilikli  olarak ifa  yilkiimliligiinden
kurtulurlar ve daha once ifa ettikleri edimleri
geri isteyebilirler. Bu durumda borglu,
direnime diismekte kusuru olmadigini ispat
edemezse alacakli, s6zlesmenin sona ermesi
sebebiyle ugradigi zararin giderilmesini de
isteyebilir.

Gerekge: Sozlesmeden donmenin sozlesme lizerindeki etkileri uzun yillardir Tiirk ve yabanci
doktrinlerde tartigmalidir. Bunun bir “hiikiimsiizliik” olmadig1 buglin genel kabul
gormektedir. Ozellikle hukuk uyumlastirmas: {iriinlerinin tiimii (CISG, PICC ve PECL)
donme tizerine sozlesmenin hiikiimsiiz kalmadig1 goriisiine itibar etmistir. Bu agidan yasa
koyucunun terk edilmekte olan bir gorilisii muhafaza ederek sdzlesmenin hiikiimsiizliiglinden
bahsetmesi uygun goéziikmemektedir. Onun yerine, sdzlesmenin “sona ermesi” gibi notr bir
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ifade kullanilmasinin ve bu sekilde doktrindeki tartigmalarin Oniiniin kesilmemesinin tercih
edilmesi gerekir.

Madde 125
d. Siirekli edimli s6zlesmelerde d. Siirekli edimli sozlesmelerde
[fasina baslanmis siirekli edimli | Ifasma baglanmig stirekli edimli

sozlesmelerde, bor¢lunun direnimi halinde | s6zlesmelerde, borglunun direnimi halinde
alacakli, ifa ve gecikme tazminati alacakli, Kkural olarak donme hakKkinin
isteyebilecegi gibi, sozlesmeyi feshederek, | yerine fesih hakkini kullanir.

sozlesmenin siiresinden Once sona ermesi
yliziinden ugradigi zararin giderilmesini
isteyebilir.

Gerekge: BK Tasaris1 ile yeni eklenen bu diizenleme, siirekli edimli sozlesmelerde
temerriidiin sonuglarini ele almaktadir. Ancak bu tiir sdzlesmelerde alacaklinin sahip oldugu
secimlik haklarin hangileri oldugu doktrinde tartigmalidir. Dolayisiyla sadece tartismasiz
oldugu acik olan hususlari, yani donme hakkimin bu hallerde fesih hakkina doniistigi
hususunu kanunda diizenlemek, bunun disinda kalan konular1 doktrindeki tartismalarin
gelisimine birakmak daha uygun goziikmektedir. Bu yiizden, yukarida teklif edilen ¢éziimde
tamamen nétr bir ifade tercih edilmis ve stirekli edimli sézlesmelerin ifasina baglanmis oldugu
hallerde donme hakki yerine alacaklinin fesih hakkina sahip oldugu sdylenmekle yetinilmistir.
Bunun disinda, ifa yerine tazminat se¢imlik hakkini kullanabilip kullanamayacag: tartismasina
iliskin olarak bir tercihte bulunulmasindan kac¢inilmustir.

EK MADDE ONERILERI

BK Tasarist m.111 ile baslayan “ikinci Ayirim” bashig: altinda diizenlenmesi gereken ancak
kismen hi¢ diizenlenmemis, kismen de yanlis yerde diizenlenmis (BKT m. 137) hususlarin bu
ayirim altinda toplanmasinda biiylik fayda goriilmektedir. Bu baglhklar islem temelinin
cokmesi ile siirekli edimli sdzlesmelerin hakli sebeple sona erdirilmesi halleridir. Madde
onerilerinde, karisiklik yaratmamak kaygisiyla bagimsiz bir numara verilmemis, bunlar BKT
m.125a ve b seklinde gosterilmistir. Bunlarin kabul edilmesi durumunda teselsiil ettirilmeleri
gerekecektir.
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Madde 125/a (Tasarida m.137)

Asirt ifa glicligi

S6zlesmenin sirada taraflarca
ongoriilmeyen ve Oongoriilmesi de
beklenmeyen  olaganiistii  bir  durum,
bor¢ludan kaynaklanmayan bir sebeple ortaya
cikar ve sdzlesmenin yapildigr sirada mevcut
olgulari, kendisinden ifanin istenmesini
diiriistliik kurallarina aykir1 diisecek derecede
bor¢lu aleyhine degistirir ve borglu da
borcunu heniiz ifa etmemis veya ifanin agiri
Olciide giiclesmesinden dogan haklarini sakl
tutarak ifa etmis olursa borg¢lu, hakimden
sozlesmenin yeni kosullara uyarlanmasini
isteme, bu mimkiin olmadig1 takdirde
sozlesmeden donme hakkina sahiptir. Stirekli
edimli sozlesmelerde borglu, kural olarak

donme hakkinin yerine fesih hakkini kullanir.

yapildig1

C. Sozlesmenin uyarlanmasi ve sona
erdirilmesi

I. islem Temelinin Cokmesi

Madde 125a - Sozlesmenin temelini
olusturan kosullar, sozlesmenin
kurulmasindan sonra ciddi sekilde

degismisse ve taraflarin bu degisikligi
ongorebilmis olmalar1 halinde sozlesmeyi

kurmayacak veya farkhh bir icerikle
kuracak olduklar1 kabul edilebiliyorsa
sozlesmenin uyarlanmasi1 miimkiindiir.

Ancak bunun kabulii icin, somut olaymn
biitiin kosullari, ozellikle sozlesmesel ve
yasal risk dagilim dikkate alindiginda,
taraflardan birini, soézlesme kosullarim
degistirmeksizin  sozlesme ile bagh
tutmanin  diirustlik  kurali uyarinca
kendisinden beklenemeyecek olmasi
gerekir.

Sozlesmenin  uyarlanmasinin  miimkiin
olmadigi veya taraflardan birinden
diiriistliik kural uyarinca beklenemeyecek
oldugu hallerde magdur olan taraf
sozlesmeden donebilir. Siirekli edimli borg
iliskilerinde donme hakkinmin yerini fesih
hakki alir.

Hal ve sartlarm  donmeyi  hakh
gostermemesi halinde mahkeme
uyarlamaya karar verebilir.

Gerekce: Tasarida borglarin sona ermesi bahsi altinda ele alinan m.137’nin diizenlenmesi
gereken yer borclarin ifa edilmemesinin sonuglarina iliskin ikinci ayirimdir. Zira islem
temelinin ¢Okmesi nedeniyle s6zlesmenin uyarlandigi hallerde bor¢ sona ermemekte,
sozlesme ayakta kalmakta ve ifa gerceklesmektedir. Sadece islem temelinin ¢okmesine sebep
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olan hallerin zaman zaman imkansizliga benzerligi nedeniyle bunlarin imkansizligin pesi sira
diizenlenmesi dogru gozikmemektedir. Nasil ki sozlesme temerriit nedeniyle sona
erdirilebiliyorsa, ayni sekilde islem temelinin ¢6kmesi halinde de bir donme hakk1 verilmistir.
Bu acidan da konunun ele alinmasi gereken yerin, iki tarafa bor¢ yiikleyen sozlesmelerde
temerriidiin sonuglarini diizenleyen maddenin hemen sonrasi oldugu diistiniilmektedir.

Maddenin sadece yeri degistirilmekle kalmamis igerigi de yeniden kaleme alinmistir.
Oncelikle, bugiin Tiirk doktrin ve mahkeme igtihatlarinda yerlesik olan ve &zellikle asir1 ifa
glicliiglinii de kapsayacak sekilde bir iist kavram niteligini tagiyan “iglem temelinin ¢okmesi”
kavraminin tercih edilmesi daha dogru gdziikmektedir. Madde igerigi 6zellikle BGB § 313,
fikra 1 ve 3 hiikiimleri géz onlinde bulundurularak yeniden kaleme alinmistir. S6zlesmenin
temelini olusturan kosullardaki degisikligin ciddi olmasini yeterli saymasi; sézlesmesel ve
yasal risk dagilimina vurgu yapmasi ve sozlesme hukuku sistemimize daha uygun olarak,
uyarlamay1 hakimden talep etme mecburiyeti getirmemesi nedeniyle BGB § 313’°lin daha
uygun bir ¢oziim sundugu diisiiniilmektedir. Bu sekilde ozellikle, donme gibi agir bir
yaptirimin hakime gitmeden; buna karsilik uyarlama gibi daha hafif bir yaptirimm hakime
gidilerek devreye sokulmasi gibi bir tezada diisiilmesinden de kaginilmig olacaktir.

Madde 125/b

II. Siirekli
sebeple feshi

edimli sozlesmelerin hakh

Tasarida olmayan bir diizenlemedir.

Taraflardan her biri, haklh bir sebebin
varhgi halinde siirekli edimli sozlesmeyi ek
siire vermeksizin feshedebilir. Somut
olayin biitiin kosullarimin dikkate alinmasi
ve ozellikle taraflarin menfaatlerinin
tartilmas1 sonucu, sozlesme iliskisinin,
kararlastirilan siirenin veya feshi ihbar
siiresinin sonuna kadar devam
ettirilmesinin fesih beyaninda bulunan
taraftan  diiriistliik  kuralh  uyarinca
beklenemeyecek oldugu hallerde hakh bir
sebebin varhg1 kabul edilir. Yasadan
dogan istisnalar sakhdir.

Fesih hakki sahibi ancak fesih sebebini

TUSIAD AVRUPA i$ DUNYASI KONFEDERASYONU (BUSINESSEUROPE) UYESIDIR

istanbul: Mesrutiyet Cad. No: 46 Tepebagt 34420 Istanbul — Tiirkiye Tel: +90 (212) 249 19 29 Faks: +90 (212) 249 13 50 e-mail: tusiad@tusiad.org
Ankara: Iran Cad. No: 39/4 Gaziosmanpasa 06700 Ankara — Tiirkiye Tel: +90 (312) 468 10 11  Faks: +90 (312) 428 86 76 e-mail: ankoffice@tusiad.org
Briiksel: 13, Avenue des Gaulois, 1040 Brussels — Belgium Tel: +32 (2) 736 40 47 Faks: +32 (2) 736 3993 e-mail: bxloffice@tusiad.org
Washington D.C. : 1250 24th Street, N.W., Suite Nr. 300, Washington D.C. 20037 - USA Tel: +1 (202) 776 77 70 ~ Faks: +1 (202) 776 77 71 e-mail: usoffice@tusiad.us
Berlin: Mirkisches Ufer, 28 Berlin 10179 Germany Tel: +49 (30) 288 786 300 Faks: +49(30) 288 786 399 e-mail: berlinoffice@tusiad.org

Paris: 33, Rue de Galilée 75116 Paris — France
Pekin : Beijing Lufthansa Centre, Office C-319, Beijing 100016, P. R. China

Tel:
Tel:

+33(1)44 43 5535 Faks
+86 (10) 6462 2066 Faks

www. tusiad.org

:+33(1)44 43 5546
: +86 (10) 6462 2067

e-mail:
e-mail:

parisoffice@tusiad.org
tusiad.china@euccc.com.cn



TUSIAD
TURK SANAYICILERI VE iISADAMLARI DERNEGI

ogrendikten itibaren makul bir siire

icerisinde fesih beyaninda bulunabilir.

Gerekce: Eklenmesi Onerilen bu madde ile aslinda yillardir zaten doktrinde kabul edilmis
olan, hakkinda herhangi bir tartisma bulunmayan, stirekli edimli s6zlesmelerde hakli nedenle
feshe iliskin genel bir diizenleme getirilmesi amaclanmaktadir. Ozel borg iliskilerinden
bazilarinda zaten kabul edilmis olan bu hakkin biitiin siirekli edimli sézlesmeler agisindan
genel bir hiikiim olarak diizenlenmesinde fayda goriilmektedir. Bu sekilde, 6zellikle mahkeme
uygulamasinda MK m.2’ye ve kiyas yoOntemine bagvurmak sureti ile gelistirilmis ve
benimsenmis bir kurum yasaya aktarilmig olacaktir. Maddenin kaleme alinmasinda yine
Alman Medeni Kanunundan faydalanilmistir (BGB § 314).

9. Borg iliskisinin Uciincii Kisi Uzerindeki EtKkisi

Madde 127

B. Uciincii kisinin fiilini iistlenme

Ucgiincii bir kisinin fiilini baskasina kars
istlenen, bu fiilin gerceklesmemesinden
dogan zarar1 gidermekle yiikiimliidiir.

B. Uciincii Kisinin fiilini taahhiit

Uciincii bir kisinin fiilini baskasmna karsi
taahhiit eden, bu fiilin gerceklesmemesinden
dogan zarar1 gidermekle yiikiimliidiir.

Belirli bir siire i¢in yapilan {stlenmede, | 2. Fikra kaldirilmahdir
siirenin bitimine kadar iistlenene edimini ifa
etmesi i¢in yazili olarak bagvurulmamasi
halinde, f{istlenenin sorumlulugunun sona

erecegi kararlastirilabilir.

Gerekge: Tasart m.127’nin bashig1 ve ifadesinin “iligiincii kisinin fiilinin Ustlenilmesi” olarak
degistirilmis olmasmin sakincali oldugu diisiiniilmektedir. Zira burada kast edilenin, BKT
m.194 vd.’da diizenlenen borcun {istlenilmesi kavrami ile bir iliskisi bulunmamaktadir.
Borglu iigilincii kisinin fiilini iistlenmemektedir ve yerine getirmeyecektir. O sadece {icilincii
kisinin fiilini yerine getirmemesi halinde tazminat 6demeyi vaat etmistir. Bu a¢idan mevcut
BK m.110°daki ifadenin muhafaza edilmesi daha uygun gdziikmektedir. Diger yandan, BK
m.110’a 1981 yilinda eklenmis olan ikinci fikradaki diizenlemeye ihtiya¢ olmadig1 kanaati
agir basmaktadir. Zira bu dlizenleme aslinda taraflarin s6zlesme serbestisi uyarinca istedikleri
icerikle bir sdzlesme yapabilecekleri gergegini teyit etmekten Gteye gitmemektedir.
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10. Borg¢larin Sona Ermesi

UCUNCU BOLUM
Borglarin ve Borg Iliskilerinin Sona
Ermesi, Zamanasimi

UCUNCU BOLUM
Borg¢larin Sona Ermesi, Zamanasimi

Gerekge: Tasarida {igiincli boliimiin baghigi, sadece bu boliimde asirt ifa gii¢ligli kavrami
diizenlendigi i¢cin degistirilmis ve “borg¢ iliskileri” kavrami da eklenmistir. Oysa yukarida
aciklanmaya calisildig1 gibi asir1 ifa giigliigii konusunun diizenlenmesi gereken yer ikinci
Boliimiin Ikinci Aymrimdir. Soézlesmeden donme veya fesih suretiyle sozlesmenin sona
erdirilmesi imkanlar1 bu béliimde diizenlenmistir. Ayrica sdzlesmenin uyarlanmasi imkani var
oldugu siirece ne borg¢ ne de borg iliskisi sona ermemektedir. Bu nedenle asir1 ifa gii¢liigiiniin
bu bahiste yer almamasi gerektigi diisiiniilmektedir. Yine buna bagl olarak da Ugiincii
Boliimiin  bashginin “Borg¢larin  Sona Ermesi ve Zamanasimi” olarak degistirilmesi
onerilmektedir. Zamanasiminin ayr1 diizenlenmis olmasi ise dogru bir tercih olmustur.

Madde 136

II. Kismi imkansizlik

Borcun ifasi bor¢lunun sorumlu
tutulamayacagi sebeplerle kismen
imkansizlasirsa bor¢lu, borcunun sadece

imkansizlasan kismindan kurtulur. Ancak, bu

kismi imkansizlik Onceden Ongoriilseydi
taraflarca boyle bir s0zlesmenin
yapilmayacagi acik¢a anlasilirsa, borcun

tamami sona erer.

Karsiliklt bor¢ yiikleyen sozlesmelerde, bir
tarafin borcu kismen imkansizlasir ve alacakli
kismi ifaya razi olursa, karsi edim de o
oranda ifa edilir. Alacaklinin boyle bir ifaya
razt  olmamasit  veya karst  edimin
boliinemeyen nitelikte olmast durumunda,
tam imkansizlik hiikiimleri uygulanir.

II. Kismi imkansizlik

Borcun ifasi bor¢lunun sorumlu
tutulamayacagi sebeplerle kismen
imkansizlagirsa bor¢lu, borcunun sadece

imkansizlasan kismindan kurtulur. Ancak, ba
kismi imkéansizlik bastan ongoriilebilseydi
taraflarca boyle bir s0zlesmenin
yapilmayacagi aetkea anlasilirsa tam
imkansizlik hiikiimleri uygulanir.

Karsilikli bor¢ yiikleyen sozlesmelerde, bir
tarafin borcu kismen imkansizlasirsa we
alacakh-Jasmi-ifayarazi-elursa; karsi edim
de o oranda ifa edilir. Alacaklmmboyle-bir
£ 1 ! limni

bali stelikte_ol . I,
ke Ansizhik hiikiimleri lane.
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Gerekee: Tasartyla Borglar Kanununa eklenmek isteyen bir diger yeni madde ise kismi
imkansizliga iliskindir. Maddenin ikinci fikrasinin ikinci climlesindeki diizenlemeye gerek
olmadig1 diisiiniilmektedir. Zira alacaklinin kismi ifaya razi olmamasi halinde tam imkansizlik

hiikiimlerinin uygulanmasinin hi¢bir mantigi

bulunmamaktadir. Bu tek basina alacaklinin

iradesine birakilmis olan bir karar degildir. Nitekim birinci fikranin son ciimlesinde 6zellikle
“taraflarca” boyle bir so6zlesmenin yapilmayacaginin anlagilmasi halinde borcun tamaminin

sona erecegi kabul edilmistir. Bu acidan

ikinci fikra dizenlemesi birinci fikra ile

celismektedir. Diger yandan karsi edimin boliinemeyen borg¢ olmasi halinde tam imkansizlik
kurallarinin uygulanacagi dogrudur ama bunu da ayrica anmaya gerek bulunmamaktadir. Zira
zaten bu hallerde de birinci fikranin ikinci ciimlesi devreye girecektir. Bu hallerde taraflarin
sozlesmeyi “kismen” yapmayacaklari agikardir. Dolayisiyla ikinci fikranin ikinci climlesinin

cikarilmasi gerekir.

Madde 137

1. Asirt ifa giigliigii

Sozlesmenin  yapildigi  sirada  taraflarca
ongoriilmeyen ve Ongoriilmesi de
beklenmeyen  olaganiisti  bir  durum,

borg¢ludan kaynaklanmayan bir sebeple ortaya
cikar ve sozlesmenin yapildig1 sirada mevcut
olgulari, kendisinden ifanin istenmesini
diirtistliik kurallarina aykir1 diisecek derecede
bor¢lu aleyhine degistirir ve borglu da
borcunu heniiz ifa etmemis veya ifanin asiri
Ol¢iide giiclesmesinden dogan haklarin1 sakli
tutarak ifa etmis olursa bor¢lu, hakimden
sOzlesmenin yeni kosullara uyarlanmasini
isteme, bu miimkiin olmadig1 takdirde
sozlesmeden donme hakkina sahiptir. Siirekli
edimli sozlesmelerde borglu, kural olarak
donme hakkinin yerine fesih hakkini kullanir.

Bu konunun m.125/a olarak diizenlenmesi
teklif edilmektedir. Bkz. yukarida bu
madde altindaki aciklamalar.

Madde 140

3. Ugiincii kisi yararina sézlesme halinde

Ugiincii kisi yararina borglanan kisi, bu borcu

3. Ugiincii kisi yararina sézlesme halinde

Ugiincii kisi yararina borglanan kisi, bu borcu
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ile soOzlesmenin diger tarafindan olan |ile soézlesmenin diger tarafindan olan
alacagini takas edemez. alacaklar i¢in takas ileri siiremez.

Gerekge: Bilindigi iizere, liclincii kisi yararina sézlesme akdetmis olan taraf acisindan takas
yasagl sadece o sOzlesmeden dogan karsi alacagi icin degil, diger akide karsi bagka
sozlesmelerden dogan alacaklari i¢in de s6z konusudur. Dolayisiyla maddede, Isvigre aslina
uygun olarak “alacaklar’dan bahsedilmesi daha uygundur. Diger yandan m.138 ig¢in ifade
edilmis oldugu lizere, takasin ileri siiriilmesinden bahsedilmesi tercih edilmelidir.

Madde 141

4. Borglunun iflas1 halinde 4. Borglunun iflas1 halinde

Bor¢lunun iflas1 halinde alacaklilar, muaccel | Bor¢lunun  iflas1  halinde  alacaklilar,
olmasalar bile, alacaklarini, miiflise olan | alacaklar1 heniiz muaccel olmasa bile,
borglar ile takas edebilirler. miiflise olan borclarina kars1 takas ileri
siirebilirler.

11. Zamanasim Siirelerine iliskin Genel Degerlendirme

Borg¢lar Kanunu tasarist her ne kadar borcun sona erme sebeplerinden biri olarak
zamanasimina iliskin genel diizenlemelerde (BKT m.145-160) o6nemli bir degisiklige
gitmemisse de, zamanasimina iligkin bir dizi 6zel diizenlemede siireleri degistirmistir. Bu
degisikliklere iligkin bir dokiim yapildiginda su fakl: siirelerle karsilasilmaktadir:

- Alacaklar i¢in genel ZA siiresi: 10 yil

- Baz 6zel alacaklar i¢in ZA stiresi: 5 yil

- Haksiz fiillerden dogan alacaklar i¢in ZA stiresi: 2 / 20 y1l

- Sebepsiz zenginlesmeye dayali alacaklar i¢in ZA siiresi: 2 / 10 y1l

- Satim sozlesmesinin ayiplt ifasindan dogan sec¢imlik haklar i¢in ZA siiresi: 2 yil
(tasinir) / 5 yil (taginmaz)

- Eser sozlesmesinin ayipli ifasindan dogan se¢imlik haklar i¢in ZA siiresi: 2/5/20
yil

Bu tabloya bakildiginda yapilan degisikliklerin ve sunulan ¢oziimlerin nedeni
anlagilamamaktadir. Aslinda Borglar Kanununda bu tiirden farkli bir dizi zamanasimi siiresini
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yan yana muhafaza etmek yerine, Alman Borg¢lar Hukukunun 2002 reformunda yapildig: gibi,
zamanasimi hiikiimlerini miimkiin oldugu olgiide tek bir boliimde ve yeknesak olarak
diizenlenmesi yolunun tercih edilmesinin daha yerinde olacagi diisiiniilmektedir. BGB
reformu sirasinda ve sonrasinda yasanan tartigmalar ve yaym yogunluguna bakildiginda,
ozellikle zamanagimu siirelerinin bir hukuk politikasi sorunu teskil ettigi ve degistirilmesinin
cok ciddi bir tartisma stlirecini gerektirdigi goriilmektedir. Ancak BK Tasarisinin
gerekcesinde, bu tarz hangi tiir bir tartismanin yasandigi ve hangi mukayeseli hukuk
verilerinden faydalanildigi konusunda bir agiklik bulunmamaktadir. Deprem zararlarinin
giderilmesi imkanini yaratmak i¢inde haksiz fiillerde maksimum zamanagimi siiresinin 20 yila
cikarilmasi da bu agidan yeterli bir gerekge olarak goziikkmemektedir. Bu ayriksi durumun olsa
olsa 6zel bir diizenlemeye ihtiya¢ olup olmadigi sorusunu beraberinde getirmesi, yoksa tiim
haksiz fiiller i¢cin maksimum siirenin 20 yila c¢ikarilmasit acgisindan bir miilahaza
olusturmamasi gerekir.

12. Alacagin Temliki

Madde 190

IV. Garanti

1. Genel olarak

Alacak, bir edim karsiliginda devredilmisse
devreden, devir sirasinda alacagin varligini ve
bor¢lunun &deme giicline sahip oldugunu
garanti etmis olur.

Alacak bir edim karsilifi  olmaksizin
devredilmis ya da kanun geregince baskasina
geemisse, devreden veya Onceki alacakli,
alacagin varligindan ve bor¢lunun 6deme
giiciinden sorumlu degildir.

IV. Garanti

1. Genel olarak

Alacak, bir edim karsiliginda devredilmisse
devreden, devir sirasinda alacagin varligini ve
borel 5d - hin_oldus

garanti etmis olur.

Devreden ayrica taahhiit etmedikce
bor¢lunun odeme giiciine sahip
olmamasindan sorumlu degildir.

Alacak bir edim karsihigi olmaksizin
devredilmis ya da kanun geregince bagkasina
geemigse, devreden veya Onceki alacakli,
alacagin varligindan dahi ve—berclunun
odeme-giteitnden sorumlu degildir.

Gerekce: BKT m.190, alacagin temliki halinde temlik edenin, hem alacagin varligin1 hem de
bor¢lunun 6deme giiclinii garanti ettigini ifade etmektedir. Oysa halihazirdaki BK m.169
diizenlemesinde, temlik edenin sadece alacagin varligmi taahhiit ettigi kabul edilmistir.
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Tasarmin gerek¢esinde, Roma Hukukundan beri gegerli olan bu ilkeden neden vazgecildigi
ise aciklanmamaktadir. Oysa alacagin temliki miiessesine ciddi bir miidahale sayilabilecek bu
degisikligin en azindan gerekcesinin belirtilmesi beklenmektedir.

Cok sayida iilkenin uygulamasi dikkate alinarak hazirlanmis olan Principles of European
Contract Law ve Principles of International Commercial Contracts, alacagin temlikinde
sadece alacagin varligmin garanti edildigini 6ngoriir. Yine Unidroit tarafindan hazirlanmig
olan Milletleraras1 Factoring Hakkinda Antlasmada da Tasaridakine benzer bir diizenleme
bulmak miimkiin degildir. Son olarak 2002 reformu sonrasinda BGB § 453 hiikmii geregi
alacag1 devredenin, alacagin varligindan sorumlulugunda dahi garanti sorumlulugu esasinin
terk edildigi ifade edilmelidir. Biitiin bu gerekg¢elerle mevcut yasal diizenlemenin bu sekliyle
muhafaza edilmesi daha uygun goziikmektedir. Temlik eden ancak ayrica taahhiit ettigi
takdirde bor¢lunun 6deme gii¢siizliigii icinde olmasindan sorumlu tutulabilmelidir.

Alacagi ivazli temlik edenin sorumluluguna diizenlemede bir degisiklik yapilmasi isteniyor
idiyse bunun aslinda maddenin yerine iliskin olabilecegi diisliniilmektedir. Zira séz konusu
olan alacak satimi hallerinde ayiptan sorumluluktur. Bu konunun ise satim hiikiimleri arasinda
diizenlenmesi daha uygun goziikmektedir.

13. Satim So6zlesmesi

Satim sozlesmesine iliskin diizenlemeye bakildiginda bir kez daha, Tasarida, modern hukuk
uyumlastirmasi projelerinde (CISG) ve yeni tarihli kanun reformlarinda (Alman Medeni
Kanunu/ Hollanda Medeni Kanunu) getirilen yeniliklerin dikkate alinmadigi, bunlara
deginilmedigi goze carpmaktadir. Bu yenilikleri iki baslik altinda toplamak miimkiindiir.
Bunlardan ilki ayip kavramina iliskin degisiklikler; ikincisi ise ayip halinde alicinin haklarina
iliskin degisikliklerdir. Borglar genel hukuku alanindaki “s6zlesmeye aykirilik” ile borglar
6zel hukuku alanindaki “ay1p” kurumlarinin aslinda aym soruna iliskin olmasi'®, ancak Roma
hukukundan gelen bir gelenek ile bu iki kurum arasinda baglanti kurulmamasi ve
diizenlemelerin de birbiri ile senkron hale getirilmemesi uygulamada Onemli sorunlar
beraberinde getirmektedir (6zellikle yarisma sorunu). Bu nedenle giiniimiiz reformlarinda
tercih edilen, bu iki kurum arasindaki organik bagi kurmaktir. Bunun ilk adimi1 ayip kavramini
sozlesmeye aykirilik ¢ergevesinde tanimlamak, ikincisi de sozlesmeye aykirilik halinde var
olan haklar1 bor¢lar genel hiikiimlerine atif yoluyla ¢6zmektir. Tasar1 ne yazik ki ikisini de

'8 BKT m.473, £.2 “ayiph veya sozlesmeye aykir1”, m.475, b.1 “ayipli ya da sézlesme hiikiimlerine ayn1 dl¢iide
aykir1” tliriinde ifadeleri muhafaza ederek ayibin da sozlesmeye aykiriligin bir tiirii oldugu gercegini goz ardi
etmeye devam etmektedir.
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yapmamistir. Bunun yani sira, klasik bir sozlesmeye aykirilik hali olan ve bu agidan ayip
kavramindan ayri ele alinmasi igin hicbir sebep bulunmayan zapt halinin de ayri bir bahis
olarak muhafaza edilmis olmasi anlasilamamaktadir. Alman BGB reformu sadece zapt ve
ayib1 aymi hiikiimlere baglamakla kalmamus, aliud ifa ve eksik ifay1 da, bir sdzlesmeye
aykirilik olusturmalar1 sebebi ile ayn1 degerlendirmistir. BK Tasarisinda da, diizenlemeleri
daha basit ve anlasilir kilma konusundaki bu imkanin kullanilmas1 gerekmektedir.

Madde 206

A. Tanimi ve hukimleri A. Tanimi ve hukimleri

Satis sozlesmesi, saticinin, satilanin zilyetlik
ve miilkiyetini aliciya devretme, alicinin ise
buna karsilik bir bedel 6deme borcunu

Satis sozlesmesi, saticinin, satilanin zilyetlik
ve miilkiyetini alictya devretme, alicinin ise
buna karsilik bir bedel 6deme ve satilam

iistlendigi sozlesmedir. devralma borcunu Ustlendigi s6zlesmedir.

Gerekge: Satim sOzlesmesinin hiikiimlerine deginen bu maddede saticinin asli borcu olan
satilanin miilkiyet ve zilyetligini devretmeden bahsedildigi halde alicinin asli borcu olarak
sadece satilanin bedelini 6deme gosterilmigtir. Oysa tasarinin 231. maddesi alicinin baslica
borglarinin satilanin bedelini 6deme ve satilan1 devralma oldugunu agikc¢a hiikme baglamistir.
Ayn1 zamanda BGB’nin satisin hiikiimlerini belirleyen 433. maddesi de aynm sekilde alicinin
asli borcunu satis bedelinin 6denmesi ve satilanin devralinmasi olarak belirlemistir. Halen
yiiriirlikte bulunan IBK’nun 184. maddesi ve TBK’da yer alan bu eksikligin tasari ile
giderilmesi ve hiikiimler aras1 bir birlik saglanmasi acisindan s6z konusu hiikmiin yukaridaki
gosterilen sekilde degistirilmesinde fayda vardir.

Madde 215

b. Mahkeme karar1 olmaksizin geri verme b. Mahkeme karar1 olmaksizin mal verme

Saticinin ~ zapttan sorumlulugu asagidaki
hallerde devam eder: Saticinin  gecikmeksizin uyarilmas1 ve
1. Alici, bir mahkeme karan | kendisine uyusmazhgin dava yoluyla

beklemeksizin iigiincii  kisinin
hakkinit  diriistlik kurallarina
uygun olarak tanimis ve satilani
ona vermisse,

2. Alici, ligiincii kiginin kendisine

coziimlenmesinin teklif edilmesi kosuluyla,
alicimin, bir mahkeme karar1 olmadan
ticiincii Kkisinin hakkim diiriistliik kuralina
uygun olarak tanimasi veya tahkimi kabul
etmesi miimkiindiir. Saticimin  zapttan
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kars1 dava agmasini beklemeden, | sorumlulugu bu hallerde devam eder.
satictyr satilan tizerindeki hak
iddiasma iliskin uyusmazlig
dava yoluyla ¢oziimlemesi, aksi
takdirde tahkim yoluna
basvuracagi konusunda
gecikmeksizin ~ uyarmis = ve
bundan sonu¢ alamadigi igin
tahkim yoluna bagvurmussa.

Saticinin sorumlulugu, alicinin satilan1 geri | Saticinin ~ sorumlulugu, alicinin  satilani
vermekle yiikiimli oldugunu ispat etmesi | iigiincii Kisiye vermekle yiikiimlii oldugunu
durumunda da devam eder. ispat etmesi durumunda da mevcuttur.

Gerekce: BKT m.215, fikra 1, halihazirda BK m.191°’de diizenlenmis olan, alicinin bir
mahkeme karar1 olmaksizin mali iigiincii kisiye teslim etmesi konusunu ele almaktadir. Ancak
maddenin ifadesi sadelestirilmeye c¢alisilirken anlamda ciddi bir sapma oldugu
diisiiniilmektedir. Alicinin gerek {i¢iincii kisinin hakkini tanimasi gerekse tahkim yolunu kabul
etmesi iki kosulun gerceklesmis olmasma baghdir: saticinin gecikmeksizin uyarilmasi ve
sorunun dava yoluyla ¢ozlimlenmesinin kendisine teklif edilmesi. Bu Onkosullar, tasarida
kaleme alinmis oldugu gibi, sadece tahkim yolunun kabul edilmis olmasi hali i¢in degil, iki
hal i¢in de aranmaktadir. Bu nedenle fikra 1’in yeniden kaleme alinmasi gerektigi
diistiniilmektedir.

BKT m.215, f.2 ise bir terclime hatasi icerdigi diisiiniilmektedir. BK m.191°de olmayan,
ancak Isvicre BK m.194, f.2’de bulunan diizenleme BKT m.215, f.2 olarak Tiirk hukukuna
aktarilmak istenmistir. Ancak Isvicre orijinalinde saticinin sorumlulugu, alicinin mal “geri”
vermesi halinde degil, mali ii¢ilincii kisiye vermek zorunda kalmasi halinde devam etmektedir.
Maddenin diizenledigi husus, alicinin mali mahkeme karar1 olmaksizin iigiincii kisiye verdigi
hallerde saticinin sorumlulugunun olup olmayacagidir. Yoksa malin satictya geri verilmesi
diisiiniilmemistir. Bu a¢idan maddenin bashiginda “geri verme” terimi yerine “mali verme”
teriminin kullanilmas1 gerekir.

Madde 216
3. Alicinin haklari 3. Alicinin haklari
a. Tam zapt halinde a. Tam zapt hilinde
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2. Satilan1 elinden alan tgilincli kisiden
isteyemeyecegi giderleri,

2. Satilan1 elinden alan iglincii kisiden
isteyemeyecegi mala iliskin giderleri,

eoe

Gerekce: Alici, mali elinden alan iiglincii kisiden ancak o mali elinde bulundurdugu siire
icinde mala yapmis oldugu harcamalar1 isteyebilir. Onun disinda baska giderleri tigiinci
kisiden talep etmesi imkan1 yoktur. Bu talebin temelinde de MK m. 994 yatar. Dolayisiyla
Isvigre orijinalinde oldugu gibi madde ifadesinin diizeltilmesinde fayda oldugu
diistiniilmektedir.

Madde 217

b. Kismi zapt halinde

Satilanin bir kismi elinden alinmig veya
satilan siirli ayni bir hakla yiiklenmisse alici,

sadece bu ylizden ugradigi  zararin
giderilmesini isteyebilir.
Ancak alicinin, satilandaki bu durumu

bilseydi onu satin almayacagi durum ve
kosullardan anlasiliyorsa, alict hakimden
sozlesmenin sona ermesine karar vermesini
isteyebilir.

Bu durumda alici, satilanin elinde kalmis olan
kisminit o zamana kadar elde etmis oldugu
yararlarla birlikte, satictya geri vermekle
yiikiimliidiir.

b. Kismi zapt halinde

Satilanin bir kismi elinden alinmis veya
satilan siirli ayni bir hakla yiiklenmisse alici,
sadeee bu yiizden wugradigi zararin
giderilmesini isteyebilecegi gibi, bedelin
indirimi, malm ayipsiz benzeri ile
degistirilmesi veya sozlesmeden donme
haklarimi da kullanabilir.

Sozlesmeden donme halinde ahici, satilanin
elinde kalmis olan kismini o zamana kadar
elde etmis oldugu yararlarla birlikte, saticiya
geri vermekle yiikiimliidiir.

Gerekee: Bilindigi gibi, kismi zapt ile malin ayipl ifa edilmesi arasindaki sinir1 ¢izmek, tam
zapta nazaran giictiir. Ozellikle mala iliskin olarak iiciincii kisilerin fikri haklarinin olmas: gibi
hallerde bazen zapttan bazen hukuki ayiptan bahsediliyor olmasi da bunu gostermektedir. Bu
nedenle bu iki sozlesmeye aykiriligin yaptirimlar: arasinda bir ayirim yapilmasi da o oranda
anlamsizlagsmaktadir. Kismi zapt s6z konusu olan hallerde alicinin, semenin tenzili veya
benzeri ile degistirme hakkini kullanamamasi; dénmesinin, ayiptan farkli 6nkosullara ve de
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en 0nemlisi hakimin kararina bagli olmasi sorular1 giindeme gelmektedir. Ayr1 bir diizenleme
icin gecerli bir gerek¢e bulunmadigi diisiiniilmektedir. Dolayisiyla oOneride, kismi zapt

hallerinde alicinin sahip oldugu haklar ayip
diizenlenmistir.

Madde 219

halinde sahip oldugu haklara paralel olarak

b. Hayvan satisinda

Hayvan satisinda satici, yazili  olarak
iistlenmedik¢e veya agir kusuru olmadikca
ayiptan sorumlu olmaz.

b. Hayvan satisinda

Hayvan satisinda  satici, yazili  olarak
iistlenmedik¢e veya kasti1 veya agir ihmali
olmadikg¢a ayiptan sorumlu olmaz.

Gerekge: Tasarinin muhtelif maddelerinde yapilmis oldugu diisiiniilen bir hata, bu maddede
de tekrar edilmis ve “agir kusur kavram1” kullanilmistir. Oysa bilindigi gibi kusur iist baghktir
ve bunun alt basliklar1 kast/agir ihmal/hafif ihmaldir. Burada kast edilen kast ve agir ihmal
halleridir. Madde metnin bu sekilde diizeltilmesi 6nerilmektedir.

Madde 220

2. Sorumsuzluk anlagmasi

Satic1 satilan1 ayipl olarak devretmekte agir
kusurlu ise, ayiptan sorumlulugunu kaldiran
veya sinirlayan her anlagsma kesin olarak
hiikiimsiizdiir

2. Sorumsuzluk anlagsmasi

Satic1 satilani, kasten veya agir ihmal
sonucu ayiph olarak devretmisse, ayiptan
sorumlulugunu kaldiran veya smirlayan her
anlasma kesin olarak hiikiimstizdiir.

Madde 221

3. Alicinin bildigi ayiplar

Satici, alicinin satilan1  yeterince goézden
gecirmekle gorebilecegi ayiplardan da, ancak
boyle bir ayibin bulunmadigin1 ayrica
iistlenmisgse sorumlu olur.

3. Alicinin bildigi ayiplar

Satici, alicinin makul bir dikkat sarf etmesi
halinde hemen gorebilecegi ayiplardan,
ancak boyle bir ayibin bulunmadigini ayrica
iistlenmigse sorumlu olur.

TUSIAD AVRUPA i$ DUNYASI KONFEDERASYONU (BUSINESSEUROPE) UYESIDIR

istanbul:_Mesrutiyet Cad. No: 46 Tepebas1 34420 istanbul — Tiirkiye
Ankara: Iran Cad. No: 39/4 Gaziosmanpaga 06700 Ankara — Tiirkiye
Briiksel: 13, Avenue des Gaulois, 1040 Brussels — Belgium

Washington D.C. : 1250 24th Street, N.W., Suite Nr. 300, Washington D.C. 20037 - USA

Berlin: Mirkisches Ufer, 28 Berlin 10179 Germany
Paris: 33, Rue de Galilée 75116 Paris — France
Pekin : Beijing Lufthansa Centre, Office C-319, Beijing 100016, P. R. China

Tel:
Tel:
Tel:
Tel:
Tel:
Tel:
Tel:

+90 (212) 249 19 29 Faks: +90 (212) 249 13 50 e-mail: tusiad@tusiad.org
+90(312) 468 10 11 Faks: +90 (312) 428 86 76 e-mail: ankoffice@tusiad.org
+32(2) 736 4047  Faks: +32 (2) 736 3993 e-mail: bxloffice@tusiad.org
+1(202) 776 7770  Faks: +1 (202) 776 77 71 e-mail: usoffice@tusiad.us

+49 (30) 288 786 300 Faks: +49(30) 288 786 399

+33(1)44 43 5535 Faks
+86 (10) 6462 2066 Faks

www. tusiad.org

:+33(1)44 43 5546
: +86 (10) 6462 2067

e-mail:
e-mail:
e-mail:

berlinoffice@tusiad.org
parisoffice@tusiad.org
tusiad.china@euccc.com.cn



TUSIAD
TURK SANAYICILERI VE iISADAMLARI DERNEGI

Gerekce: Tasarida m.221’e iligkin diizenlemenin yanlis bir sekilde, halihazirda BK m.197°de
mevcut diizenlemeyi aynen devraldigi diistiniilmektedir. Oysa bilindigi gibi, bu maddenin
Isvigre orijinali bu sekilde olmadig1 gibi, hukuk politikasi acisindan da diizenlemenin
sakincali oldugu disliniilmektedir. Zira alici, mali satin almadan muayene etmek zorunda
degildir. O sadece teslimden sonra bir muayene yiikiimliliigi altindadir ve bunu yerine
getirmezse ayiba dayanma hakkin1 kaybeder. Satim sozlesmesi kurulmadan 6nce, alicinin
adeta gozline batacak kadar asikar olan, yani gormemesinin miimkiin olmadig1 ayiplar
acisindan saticinin tekeffiil yiikiimliiliigii mevcut degildir. Zira bu hallerde alicinin mali,
ayibini bilerek satin aldig1 kabul edilir. Maddede s6zlesme Oncesi asama i¢in de bir muayene
yukimliliighi getirirmis gibi “gdzden gegirme”den bahsedilmesinin ¢ok sakincali oldugu
diistiiniilmektedir.

Madde 222

4. Gozden gegirme ve satictya bildirme
a. Genel olarak

Alict  gdzden gegirmeyi ve bildirimde
bulunmay1 ihmal ederse, satilan1 kabul etmis
sayilir. Ancak, satilanda olagan bir gozden
gecirmeyle ortaya ¢ikarilamayacak bir ayip
bulunmasi halinde bu hiikiim uygulanmaz. Bu
tiir bir ayibin bulundugu sonradan anlasilirsa,
hemen satictya bildirilmelidir; bildirilmezse
satilan bu ayipla birlikte kabul edilmis sayilir.

4. Gozden gegirme ve saticiya bildirme
a. Genel olarak

Alict  gozden gegirmeyi ve bildirimde
bulunmay1 ihmal ederse, satilan1 kabul etmis
sayilir. Ancak, satilanda olagan bir gozden
gecirmeyle ortaya ¢ikarilamayacak bir ayip
bulunmasi halinde bu hiikiim uygulanmaz. Bu
tiir bir ayibin bulundugu sonradan anlasilirsa,
bunu wuygun bir siire icinde saticiya
bildirilmelidir; bildirilmezse satilan bu ayipla
birlikte kabul edilmis sayilir.

Gerekce: Alicinin birinci fikradaki bildirim yiikiimiinii “uygun bir siire i¢inde” yerine
getirmesi gerekirken, neden ikinci fikrada bu bildirimin “hemen” yapilmasinin arandigi
anlasilamamaktadir. Mevcut Borg¢lar Kanunu m.198’nin degistirilmesi isteniyorsa, bunun her
iki fikrada ayn1 yonde olmasinin, sunulan ¢oziimlerin tutarli olmasi acisindan, daha uygun
oldugu diisiiniilmektedir.
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Madde 224

5. Saticinin agir kusurunun sonuglari

Agir kusurlu olan satici, satilandaki ayibin
kendisine siiresinde bildirilmemis oldugunu
ileri siirerek sorumluluktan kismen de olsa
kurtulamaz.

5. Saticinin kast ve agir ihmalinin sonuclari

Satict mah kasten veya agir ihmal sonucu
ayiph olarak devretmisse, satilandaki ayibin
kendisine siiresinde bildirilmemis oldugunu
ileri siirerek sorumluluktan kismen de olsa

kurtulamaz.
Saticiligi meslek edinmis kisilerin bilmesi
gereken ayiplar bakimindan da ayni hiikiim
gecerlidir.

2. Fikra kaldirilmahdir

Gerekge: Tasar1 m.224°tin ilk fikrasinda yanlis olarak “agir kusur” kavrami kullanilmis
oldugu icin bir degisiklik yapilmasi ihtiyaci oldugu diisliniilmektedir. Diger yandan BK
m.200’de yer almayan ve Tasar1 ile eklenmesi diisiiniilen ikinci fikranin herhangi bir anlam
ifade etmedigi dusliniilmektedir. Bu ekleme “agir kusur” kavraminin zihinlerde yarattig
karigikliktan kaynaklanmaktadir. Bu kavramin kast karsiligit mi1 yoksa kast ve agir ihmali
kapsayacak sekilde mi kullanildigi konusunda belirsizlik vardir. Eger agir ihmali de kapsadigi
kabul edilecek olursa ikinci fikraya gerek bulunmamaktadir. Zira bu durumda zaten saticinin
bilmesi gereken ayip, agir ihmali ile bilmedigi ayip anlamina gelmekte ve bu husus fikra 1
kapsaminda degerlendirilmektedir. Eger ilk fikrada sadece kasten ayibin bildirilmedigi
hallerin diizenlenmesi isteniyor idiyse, bu durumda da “agir kusur” kavraminin yine yanlis
olarak kullanildig1 diistiniilmektedir. Maddenin ilk fikrasinin yukaridaki Onerideki gibi
degistirilmesi halinde bu belirsizligin kolayca ¢oziilecegi ve ikinci fikraya da ihtiyag
kalmayacagi diistiniilmektedir.

Madde 226

7. Alicinin secimlik haklari
a. Genel olarak

7. Alicinin sec¢imlik haklari
a. Genel olarak

Saticinin ~ satilanin  ayiplarindan  sorumlu
oldugu hallerde alici, asagidaki sec¢imlik
haklardan birini kullanabilir:

1. Satilan1 geri vermeye hazir oldugunu
bildirerek sdzlesmeden donme,

Saticinin ~ satilanin  ayiplarindan  sorumlu
oldugu hallerde alici, asagidaki sec¢imlik
haklardan birini kullanabilir:

1. Sozlesmeden donme,

2. Ayip oraninda satis bedelinden

2. Satilam1 alikoyup ayip oraninda satig

indirim,
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bedelinde indirim isteme,

3. Asirt bir masrafi gerektirmedigi
takdirde, biitiin masraflar1 saticiya ait olmak
lizere satilanin iicretsiz onarilmasini isteme,

4. Olanak varsa, satilanin ayipsiz bir
benzeri ile degistirilmesini isteme.

Alicinin  genel hiikiimlere gore tazminat
isteme hakki saklidir.

Satici, alictya ayni malin - ayipsiz  bir
benzerini hemen vererek ve ugradig1 zararin
tamamin1  gidererek  se¢imlik  haklarini
kullanmasini 6nleyebilir.

Alicinin,  sdézlesmeden donme  hakkini
kullanmasi héalinde, durum bunu hakh
gostermiyorsa hakim, satilanin onarilmasina
veya satis bedelinin indirilmesine karar
verebilir.

Satilanin degerindeki eksiklik satis bedeline
cok yakin ise alici, ancak sozlesmeden
donme hakkini kullanabilir.

3. Asirt bir masrafi gerektirmedigi
takdirde, biitlin masraflar1 saticiya ait olmak
lizere satilanin ticretsiz onarilmasini isteme,

4. Olanak varsa, satilanin ayipsiz bir
benzeri ile degistirilmesini isteme.

Alicimin bu secimlik haklarimin yam sira
genel hiikkiimlere gore tazminat isteme hakki
saklidir.

Satici, alictya ayni malin - ayipsiz  bir
benzerini hemen vererek ve ugradigi zararin
tamamin1  gidererek  se¢imlik  haklarini
kullanmasini 6nleyebilir.

Hal ve sartlar hakh gostermedigi takdirde
alic sozlesmeden donme hakkim
kullanamaz.

Satilanin degerindeki eksiklik satis bedeline
cok yakin ise alici, ancak sozlesmeden
donme hakkini kullanabilir.

Gerekce: BKT m.226 satim

sOzlesmesinin ayipl

ifas1 halinde alicinin haklarini

diizenlemektedir. Madde kismen BK m.202’yi muhafaza etmis, kismen TKHK m.4’den
esinlenmistir. Ancak ortaya ¢ikan sonucun tutarli olmadig1 diisiiniilmektedir. Oncelikle birinci
fikrada, TKHK m.4’1 kopya ederek, “satilan1 geri vermeye hazir olma”, “satilan1 alikoyma”
gibi aciklamalara neden yer verildigi anlasilamamaktadir. Bilindigi gibi, donme hakkinin
kullanilmas: halinde malin iade edilmesi gerekmektedir. TKHK’da daha agiklayict ifadelere
yer verilmis olmasinin sebebi, bu kanunun hukuk politikasina iligkin tercihidir. Ama bu
hususun Borg¢lar Kanunu gibi temel bir kanunda takip edilmesi anlasilamamistir. Zaten BKT
m.228’de, donme halinde malin iade edilmesine iliskin ayrintilar verilmektedir.

Diger yandan fikra 1, bent 2°’de “indirim isteme”den bahsedilme nedeni anlasilamamustir.

Bugiin doktrinde tartismasiz oldugu iizere, bedelden indirim talebi yenilik doguran bir haktir.
Alict bunu kimseden “istemez”. Nitekim TKHK m.4’de de gerek donme gerekse bedelin
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indirimi bu sekilde diizenlenmistir. Bu maddede, donme hakkinin kullanildigi hallerde
hakimin buna miidahale etmesine imkan veren bir diizenlemeye de yer verilmemistir.
Bilindigi gibi, donme hakkinin ancak, hal ve sartlar bunu hakli gosterdigi zaman
kullanabilecegini dngérmek ile, donme hakkinin yerine hangi se¢imlik hakkin kullanilacagi
konusunda tercihi hakime vermek ayri ayr1 meselelerdir. Mevcut BK m.202’de var olan
diizenlemenin doktrinde bu kadar elestirilmesi karsisinda Tasarida bu ¢oziimiin neden
muhafaza edildigi anlagilamamaktadir. Donme hakkinin, hal ve sartlarin hakli géstermedigi
hallerde kullanilmasi1 sinirlamasi arzulanan sonucu dogurmak agisindan yeterli olacaktir.

Son olarak, iizerinde durulmasi gereken bir husus, saticinin tazminat ylkiimliiliigiidiir.
Bilindigi gibi Bor¢lar Kanunu ayipli ifada sadece donme hakkinin kullanilmasit durumunda
tazminat yiikiimliligiinii diizenlemis, buna karsilik semenin tenzili ve ayipsizi ile degistirme
haklar1 agisindan sorunu agik birakmistir. Tasarida bu konuda bir ¢6ziim teklif edilmis ve
biitiin se¢imlik haklar acisindan genel hiikiimler uyarinca bir tazminat talebinin baki oldugu
ifade edilmistir. Nitekim bu dogru bir tercihtir. Ancak neden bu tercihe ragmen, asagida
iizerinde durulacak olan m. 228°de tekrar alicinin donme hakkina iligkin olarak tazminat talebi
tizerinde duruldugu acik kalmaktadir. Bu diizenlemede genel hiikiimlere atif yapmak yerine
dogrudan zarar/dolayli zarar seklinde bir ayirima goére tazminat talebinin diizenlenmis olmasi
tam bir geliski olusturmaktadir. Zaten mevcut diizenlemede cok -elestirilmekte olan bu
ifadenin kaldirilmasinin ve biitiin se¢imlik haklar agisindan tazminat talebinin bu madde
altinda diizenlenmesinin daha uygun oldugu diisiiniilmektedir.

Madde 227

b. Satilanin yok olmasi veya agir bigimde
zarara ugramast

Satilan aliciya yiiklenebilen bir sebep
ylziinden yok olmugsa veya alict onu
baskasina devretmigse ya da bigimini
degistirmigsse  alici, ancak degerindeki
eksiklik  karsiliginin  satis  bedelinden
indirilmesini isteyebilir.

b. Satilanin yok olmasi veya agir bigimde
zarara ugramast

Satilan aliciya yiiklenebilen bir sebep
ylziinden yok olmussa veya alict onu
baskasina devretmigse ya da big¢imini
degistirmigse  alici, ancak degerindeki
eksiklik  karsiliginin ~ satis  bedelinden
indirilmesi hakkina sahiptir.

Gerekce: Yukarida m.226’ya ilisin olarak yapilmis olan agiklamalarda da ifade edilmis
oldugu tizere, semenin indirilmesi hakki yenilik doguran bir haktir, dolayisiyla da karsi
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taraftan “istenmez”. Bilindigi gibi, bu hak dogrudan hak sahibi tarafindan kullanilir. Bu
acidan ikinci fikradaki ifadenin diizeltilmesi gerektigi diistiniilmektedir.

Madde 228

8. Donmenin sonuglari
a. Genel olarak

Satis sOzlesmesinden donen alici, satilani,
ondan elde ettigi yararlar ile birlikte saticiya
geri vermekle yiikiimlidiir. Buna karsilik
alict da, saticiddan asagidaki istemlerde
bulunabilir:

1. Odemis oldugu satis bedelinin,
faiziyle birlikte geri verilmesi,

2. Satilanin tamamen zaptinda oldugu
gibi, yargilama giderleri ile satilan ig¢in
yapmis oldugu giderlerin 6denmesi,

3. Ayipli maldan dogan dogrudan
zarariin giderilmesi.

Satici, kendisine higbir kusur
yliklenemeyecegini ispat etmedikge, alicinin
diger zararlarim1 da gidermekle yiikiimliidiir.

8. Dénmenin sonuglari
a. Genel olarak

Satis sOzlesmesinden donen alici, satilani,
ondan elde ettigi yararlar1 ile birlikte saticiya
geri vermekle yiikiimlidir. Buna karsilik
alict da, satictdan asagidaki istemlerde
bulunabilir:

1. Odemis oldugu satis bedelinin,
faiziyle birlikte geri verilmesi,

2. Satilanin tamamen zaptinda oldugu
gibi, yargilama giderleri ile satilan igin
yapmis oldugu giderlerin 6denmesi,

3. Genel hiikiimler uyarinca tazminat
odenmesi.

2. fikra kaldirilmahdir.

Gerekee: Yukarida madde 226 altinda ele alinmis oldugu {izere, satim sdzlesmesinin ayipl
ifa edilmesi halinde alicinin sahip oldugu sec¢imlik haklar ile birlikte tazminat talep edebilmesi
normaldir. Ancak bu tazminat talebinin kapsaminin biitiin se¢imlik haklar a¢isindan bir 6rnek
diizenlenmesi uygun olacaktir. Bu nedenle donme hakkina iliskin olarak ayr1 bir diizenleme
yapmaktansa, bu konuda temel normu olusturan m.226’ya atif yapilmakla yetinilmesi

gerektigi diistintilmektedir.

Madde 230

9. Zamanasimi
Satici daha uzun bir siire i¢in {stlenmis

9. Siire
Satici daha uzun bir siire i¢in {istlenmis
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olmadik¢a, satilanin  ayibindan  dogan
sorumluluga iliskin her tiirlii dava, satilandaki
aylp daha sonra ortaya ¢iksa bile, satilanin
aliciya devrinden baslayarak iki y1l gecmekle
zamanagimma ugrar. Alicinin  satilanin
kendisine devrinden baglayarak iki yil i¢cinde
bildirdigi ayiptan dogan def’i hakki, bu
stirenin ge¢mis olmastyla ortadan kalkmaz.

Satici, satilan1 ayipli olarak devretmekte agir
kusurlu ise, iki yillik zamanasimi siiresinden
yararlanamaz.

olmadik¢a, ayiphh mal tesliminden dogan
haklarin, satilandaki ayip daha sonra
ortaya c¢iksa bile, satilamin aliciya
devrinden baslayarak iki yil icerisinde
kullamlmas1 gerekir. Alicinin satilanin
kendisine devrinden baslayarak iki yil i¢inde
bildirdigi ayiptan dogan def’i hakki, bu
stirenin gegmis olmastyla ortadan kalkmaz.

Satic1 kasten veya agir ihmali ile satilani
ayiplt olarak devretmis ise iki yillik siirenin
doldugunu ileri sliremez.

Gerekee:

BKT m.230 aslinda BK m.207°’de mevcut diizenlemeden farkli

bir ifade

kullanmamaktadir. Ancak alicinin sahip oldugu secimlik haklardan ikisinin (ddnme/semeni
tenzil) yenilik doguran hak olmasi nedeniyle bunlarin zamanagimina tabi tutulmasi dogru
degildir. Bilindigi gibi yenilik doguran haklar hak diisiimii siiresine tabidir. Bu agidan
maddenin “renksiz” bir ifade kullanarak kaleme alinmasi daha dogru olacaktir. Sadece
stireden bahsedilmesi halinde bunun, kullanilan hak tipine goére zamanasimi veya hak
disiiriici siire oldugu anlasilacaktir. Nitekim Tasariy1 hazirlayanlar 6rnegin BKT m.296’da
“bagislamay1 geri alma hakkinin bagli oldugu siire”’den bahsetmis, eski kanunda yer almis
olan zamanagim siiresi ibaresini kaldirmistir. Bunun sebebi de geri alma hakkinin yenilik
doguran bir hak olmasidir. Ancak yine tutarli olmak icin, biitiin yenilik doguran haklarin
diizenlendigi maddelerde zamanasimi ifadesinden kaginilmasi gerekmektedir.

Madde 241

3. Kullanilmas1 ve hiikiimleri
Sozlesmeden  dogan  Onalim  hakkini
kullanmak isteyen hak sahibi, bu hak serh

3. Kullanilmas1 ve hiikiimleri
Sozlesmeden  dogan  Onalim  hakkini
kullanmak isteyen hak sahibi, bu hak

serhedilmis ve tasinmazin miilkiyeti alict
adina tescil edilmisse aliciya; aksi takdirde
satictya  karsi, satisin - veya ekonomik
bakimdan satisa esdeger bagka bir islemin
kendisine bildirildigi tarihten baslayarak iig¢

edilmis ve taginmazin miilkiyeti alict adina
tescil edilmisse aliciya; aksi takdirde saticiya
karsi, satistan veya ekonomik bakimdan
satisa esdeger baska bir islemden ve bunun
icerig¢inden haberdar oldugu tarihten

ay ve her halde
baglayarak iki yil
zorundadir.

icinde

satisin  yapilmasindan
dava agmak

baglayarak ii¢ ay ve her halde satisin
yapilmasindan baglayarak iki yil icinde ileri
siirmek zorundadir.
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Gerekce: BKT m.241, Borglar Kanunu hiikiimleri arasinda yer almayan sozlesmesel dnalim
hakkina iligkin olarak eklenmis diizenlemelerden biridir. Bu hakkin ne zaman
kullanabilecegini ele alan madde isvigre BK m.216e’den esinlenmistir. Ancak maddenin
kaleme alinmasinda ¢esitli yanlishklar oldugu diisiiniilmektedir. Oncelikle &nalim hakkim
kullanma siiresinin baglangicinin bildirim an1 olmamasi gerekmektedir. Zira alicinin bundan
daha oOnceki bir asamada da 6nalim hakkindan haberdar olmus olmasi ihtimali vardir. Bu
durumda siirenin uzatilmasi i¢in bir gerek¢e bulmak giigtiir. Dolayisiyla 6neride “haberdar
olma an1” esas alinmistir. Ote yandan BKT m.241°de bu siire i¢inde bir davanin a¢ilmasindan
bahsedilmesinin énemli bir hata oldugu diistiniilmektedir. Bilindigi gibi 6nalim hakki yenilik
doguran bir haktir ve kullanilmas1 dava agilmasina bagli degildir. Dolayisiyla burada da “ileri
stirme” kavraminin kullanilmas1 gerekmektedir.

Madde 243

II. Sorumluluk

Bir yapinin ayipli olmasindan dogan davalar,
milkiyetin gegmesinden baslayarak bes yilda
zamanagimina ugrar. Ancak, satict agir
kusurlu ise, bes yillik zamanagimi siiresinden

II. Sorumluluk

Bir yapinin ayipli olmasindan dogan haklar,
miilkiyetin gecmesinden baslayarak bes
yilda ileri siiriilmek zorundadir. Ancak,
satici kasten veya agir ihmali ile ayipl bir

yap1 teslim etmisse, bes yillik siirenin
doldugunu ileri siiremez.

yararlanamaz.

Gerekge: Yukarida BKT m.230 baglaminda da {izerinde durulmus oldugu gibi, ayiptan dogan
haklarin kismen yenilik doguran haklar olmasi nedeniyle bunlarin diger haklar gibi
zamanasimina tabi tutulmasi miimkiin degildir. Bu nedenle siireye iliskin m.243, fikra 3’iin
nétr bir ifadeye sahip olmasi gerekir. Onerildigi {izere, sadece “5 yil iginde ileri siiriilmek”ten
bahsedilmesi suretiyle bu husus saglanabilecektir. Ote yandan agir kusur kavrami da yine

hukuk terminolojisine uygun olarak “kasten ve agir ihmal” kavramlari ile ikame edilmistir.

Madde 244

II1. Yarar ve hasar

Satilanin tescilden sonraki bir zamanda alic1
tarafindan teslim alinmasi i¢in sézlesmeyle
bir siire belirlenmigse, onun yarar ve hasari,
aliciya teslimle geger.

II1. Yarar ve hasar

Satilanin tescilden sonraki bir zamanda alici
tarafindan teslim alinmasi i¢in sdzlesmeyle
bir tarih belirlenmisse, onun yarar ve
hasarinin, s6zlesme ile kararlastirilan teslim
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tarihinde aliciya gectigi kabul olunur.

Gerekce: Tasarmin gerekgesinde bu maddenin BK’nin  216. maddesini karsiladig
aciklanmistir. Oysa gerek BK m.216, gerekse bu maddeye kaynak teskil eden IBK m.220
satilanin teslimi ile ilgili bir s6zlesme yapilmis ise, yarar ve hasarin sdzlesmede kararlastirilan
tarihte gectigi kabul edilmistir. Tasarinin bu maddesi ise sozlesme ile siire belirlenmis
olmasina ragmen, yarar ve hasarin aliciya teslimle gececegini hitkkme baglamaktadir. S6z
konusu ifade degisikliginin celiskiye yol agtig1 diisiiniilmektedir. Ozellikle alicinin satilani
devralmaktan imtina etmesi durumunda yarar ve hasarin sodzlesmeye ragmen saticinin
iizerinde kalmasi uygun gozikmemektedir. Dolayisiyla mehaz kanundaki ifadeye sadik
kalinarak s6z konusu hiikkmiin degistirilmesi 6nerilmektedir.

14. Taksitle Satim Sozlesmesi

BK Tasarmnin taksitle satim s6zlesmelerine iligskin hiikiimleri ve buna iliskin gerekceler bircok
soruyu acik birakmaktadir: acaba bugiin taksitle satim sozlesmelerini BK’da diizenleme
ihtiyact halen mevcut mudur? Tiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanun’da kismen
diizenlenmis bulunan bu sozlesme tipi, acaba taraflardan birini tiiketicinin olusturmadig: bir
kombinezonda karsimiza ¢ikabilir mi? Tacirler arasindaki s6zlesmelerde (B2B = business to
business), taksitle satim sodzlesmesindeki korumaya ihtiya¢ var mudir ve BK hiikiimleri
uygulanabilir mi? Taraflarin ikisinin de ticari veya mesleki faaliyetleri kapsaminda hareket
etmedigi hallerde (C2C = consumer to consumer) sozlesmelerde taksitle satim sdzlesmelerine
ilisgkin bu ayrintili hiikiimler uygulanir m1? Yoksa sorun zaten sadece ticari ve mesleki
faaliyeti kapsaminda hareket eden kisi ile tiiketici arasinda kurulan sézlesmelerde (B2C =
business to consumer) mi ortaya ¢ikar?

BK Tasarisina eklenen, taksitle satim sdzlesmesine iliskin hiikiimlerin, Isvigre Borglar
Kanununun, 2001 yilinda Tiiketici Kredilerine Iliskin Federal Kanunla kaldirilmis olan
hiikiimleri oldugu Tasarinin gerekcesinde acik¢a ifade edilmistir. Acaba bu maddelerin
Isvigre’de neden kaldirildig1 ve bunlarin neden tiiketici kredisi ile birlikte yeni bir kanunda
diizenlendigi sorusu Tasarinin hazirlanmasi asamasinda hi¢ sorulmus mudur?

Taksitle satim sozlesmelerinde korumanin sadece B2C islemlerde verilme ihtiyaci vardir. Ne
B2B ne de C2C islemler bu korumaya ihtiya¢c duymamaktadir. Dolayistyla bu sorun bir
tikketicinin korunmasi sorunudur. Bu ac¢idan da bu hiikiimlerin Tiiketicinin Korunmasi
hakkindaki 6zel kanun yerine BK’da yer almasi anlagilamamaktadir. Bu nedenle yapilmasi
gereken, yukarida ele alimmis olan imalat¢inin sorumlulugu sorununda oldugu, Borglar
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Kanunu Tasarist ile birlikte, yan kanunlarda yapilmasi ihtiyaci olan degisiklikleri de kaleme
almak olabilirdi.

Diger yandan taksitle satim sozlesmeleri ile tiiketici kredilerine iligskin sdzlesmelerin paralel
diizenlenmesi ihtiyact vardir. Zira bir malin temini i¢in dogrudan saticinin kredi vermesi ile
ayr bir kredi kurumunun kredi vermesi arasinda, tiiketicinin korunmasi ihtiyaci agisindan bir
farklilik bulunmamaktadir. Bu nedenle sorunun hem TKHK ¢ergevesinde ¢oziimlenmesi hem
de orada tiiketici kredilerine iligkin diizenleme ile birlikte diisiiniilmesinin en uygun formiil
oldugu diisiiniilmektedir. Bu haliyle taksitle satim sozlesmelerine iliskin hiikiimlerin BK’da
birakilmasi dogru géziikmemektedir.

15. Bagislama Sozlesmesi

Madde 293

D. Bagislayanin sorumlulugu
Bagislayan, bagislamadan dogan zarardan bu

D. Bagislayanin sorumlulugu
Bagislayan, bagislamadan dogan zarardan bu

zarara agir kusuruyla sebep olmadikga, | zarara kasten veya agir ihmal ile sebep
bagislanana karst sorumlu degildir. olmadik¢a, bagislanana karsi  sorumlu
degildir.
16. Tiiketim Odiincii Sozlesmesi

Madde 385

A. Tanim A. Tanim

Tiiketim Odiincii sozlesmesi, 6diing verenin, bir | Tiiketim  6diinci  sézlesmesi, 6diing
miktar paray1 ya da tiiketilebilen bir seyi 6diing | verenin, bir miktar paranin ya da

alana devretmeyi, 6diing alanin da ayni nitelik ve
miktarda seyi geri vermeyi lstlendigi
sozlesmedir.

tiiketilebilen bir seyin miilkiyetini 6diing
alana devretmeyi, 0diing alanin da aym
nitelik ve miktarda seyi geri vermeyi
iistlendigi sozlesmedir.

Gerekce: BKT m.385’de tiiketim 6diinciine iliskin olarak verilen tanimda, bu sézlesmeleri
kira ve kullanim o6diincii sozlesmelerinden ayiran en Onemli unsurun unutuldugu
diisiiniilmektedir. Bilindigi gibi, tiikketim s6zlesmesinin amaci, ddiing alana kullanabilecegi bir
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sermaye saglamaktir ve bu amag, miilkiyetin 6diing alana ge¢cmesiyle elde edilebilir. Keza,
tiiketim 0diinciiniin konusunun para ya da misli bir esya olmasi ve ddiing alanin 6diing aldig:
paray1 ya da misli esyay1 aynen geri verme yiikiimliiliigiiniin bulunmamasi1 da miilkiyetin
odiing alana gegctigini gostermektedir. Bu itibarla, madde metninde gerekli degisikligin
yapilmasinin ve tiikketim ddiincii ile paranin ya da tiiketilebilen bir seyin miilkiyetinin 6diing
alana gectiginin belirtilmesinin yerinde olacagi diisiiniilmektedir. Nitekim ytriirliikte bulunan
BK m.306’daki ifade de bu yondedir.

17. Hizmet Sozlesmeleri

Madde 401

Isveren, fazla ¢alisma igin isciye normal
calisma iicretini en az yilizde elli fazlasiyla
o0demekle yiikiimliidiir.

Isveren, iscinin rizasiyla fazla calisma iicreti
yerine, uygun bir zamanda fazla ¢alismayla
orantili olarak izin verebilir.

Isveren, fazla ¢alisma igin isciye normal
calisma iicretini en az ylizde elli fazlasiyla
O6demekle yiikiimlidiir.

Isveren, is¢inin rizasiyla fazla calisma iicreti
yerine, uygun bir zamanda fazla calismayla
orantil1 olarak izin verebilir.

Is Kanunu’nun 41. maddesinin 4. ve 5.
fikralarindaki  iscinin  fazla  mesaisi
karsihigr serbest zaman kullanma hakkina
iliskin hiikiimler sakhdir.

Gerekge: Is Kanunu’ndaki fazla calisma hiikiimleri ile uyum saglamak bakimindan:

Is Kanunu’nun 41. maddesinin 4. ve 5. fikralarinda diizenlenen, iscinin fazla calismasi
karsiligr “serbest zaman” kullanma hakki ile Tasarmin 401. maddesindeki is¢iye “fazla
calisma ile orantili izin” kullandirilmasi kuralmin birbirine karistirilmamas: ve s
Kanunu’ndaki “serbest zaman” kullanma hakkinin alt1 aylik siire ile smirli oldugu
konusundaki diizenlemenin muhafaza edildiginin anlasiimas1 igin, 401. maddeye Is
Kanunu’nun 41. maddesi hitkmiiniin sakli olduguna iliskin bir fikra eklenmesinin daha uygun
olacag diisiiniilmektedir.
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Madde 402

Isciye belli bir pay verilmesi kararlastirilan
hallerde, payin hesaplanmasinda
uyusulamazsa isveren, is¢iye veya onun
yerine, birlikte kararlastirdiklar1 ya da
hakimin atadig1 bilirkisiye bilgi vermek ve
bilginin dayanagini olusturan isletmeyle ilgili
defter ve belgeleri incelemesine sunmak;
kardan bir pay verilmesi kararlastirilmigsa,
igveren is¢iye, istemi lizerine ayrica yil sonu
kar zarar cetvelini vermek zorundadir.

Isciye belli bir pay verilmesi kararlastirilan
hallerde, paym hesaplanmasinda
uyusulamazsa igveren, is¢iye veya onun
yerine, birlikte kararlastirdiklar1  hakem
bilirkisiye ya da sulh hukuk mahkemesine
yapilacak basvuru iizerine hakimin atadigi
bilirkisiye  bilgi vermek ve  bilginin
dayanagimi olusturan isletmeyle ilgili defter
ve belgeleri incelemesine sunmak; kardan bir
pay verilmesi kararlastirilmigsa, isveren
is¢iye, istemi iizerine ayrica yil sonu kar zarar
cetvelini vermek zorundadir.

Gerekge: Tasarinin 402. maddesinde kullanilan “(isci ile isverenin) birlikte kararlastirdiklar
ya da hakimin atadig1 bilirkisi” ifadesi, doktrinde usul hukukuna uygun olmadigi ifade

edilerek elestirilmistir.

birlikte kararlastirdiklar1 ya da hakimin atadig: bilirkisi” ifadesi yerine,

Tasar1 hilkmiiniin agikliginin saglanmasi i¢in “(is¢i ile igverenin)

(1313

(is¢i ile igverenin)

birlikte kararlastirdiklar1 hakem bilirkisiye ya da sulh hukuk mahkemesine yapilacak bagvuru

tizerine hakimin atadig1 bilirkisiye”
diistiniilmektedir.

Madde 408

ifadesinin kullanilmasinin daha uygun olacagi

b- Is¢inin calismay1 durdurmasi durumunda

bir hizmet iliskisinde isci,
hastalik, askerlik veya kanundan dogan
caliygma ve Dbenzeri sebeplerle kusuru
olmaksizin, is gordiigli siireye oranla kisa bir
siire i¢in ig gorme edimini ifa edemezse
isveren, bagka bir yolla karsilanmadigi
takdirde, o siire i¢in is¢iye hakkaniyete uygun
bir ticret ddemekle yiikiimliidiir.

Uzun sureli

b- Iscinin is gérme edimini ifa edememesi
durumunda

bir hizmet iliskisinde isci,
hastalik, askerlik veya kanundan dogan
calisma ve benzeri sebeplerle kusuru
olmaksizin, ig gordiigii siireye oranla kisa bir
siire i¢in i3 gorme edimini ifa edemezse
igsveren, bagka bir yolla karsilanmadigi
takdirde, o siire icin is¢iye hakkaniyete uygun
bir licret demekle yiikiimliidiir.

Uzun sureli
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Gerekce: Tasarimin 408. maddesinin basliginin, madde metninin anlamma ve Mehaz
Kanun’un 324. maddesine uygun olarak “Is¢inin is gérme edimini ifa edememesi durumunda”
seklinde olmasinin daha uygun olacag: diisiintilmektedir.

Madde 417

Isci isverenle birlikte ev diizeni icinde
yastyorsa igveren, yeterli gida ve uygun bir
barinak saglamakla yiikiimliidiir.

Isci, kusuru olmaksizin hastalik veya kaza
gibi sebeplerle is gorme edimini yerine
getiremezse  igsveren, sosyal  sigortalar
yardimlarindan yararlanamayan, bir yila
kadar calismis is¢inin bakimini ve tedavisini,
iki hafta siireyle saglamak zorundadir. Is¢inin
bir yili1 agsan her hizmet yili i¢in s6z konusu
siire, dort haftayr asmamak iizere ikiser gilin
artirilir.

Isveren, iscinin gebeliginde ve dogum
yapmasi durumunda da ayni edimleri yerine
getirmekle ylikiimliidiir.

Isci isverenle birlikte ev diizeni icinde
yastyorsa igveren, yeterli gida ve uygun bir
barinak saglamakla yiikiimliidiir.

Ikinci ve iigiincii fikra kaldirilmahdir.

Gerekge: Sosyal Sigortalar Mevzuatimizda ev diizeni iginde ¢alisan is¢ileri ayr1 tutan veya bu
iscilerin haklarimi kisitlayan hiikiimler yoktur. Bu nedenle, Tasarinin 417. maddesinin 2. ve 3.
fikralar1 ev diizeni i¢inde calisan is¢ilerin hukuki durumunu daha iyi hale getirmemektedir.

Bu fikralarin ¢ikartilmasi onerilmektedir.

Madde 419

Iscinin haklarmi yeterince korumadigi veya
asir1 Olglide smirladigi agikga belli olan ibra
sozlesmelerinin, hizmet iliskisinin sona erdigi

Iscinin haklarimi yeterince korumadigi veya
asirt Olgiide smirladigi agikga belli olan ibra
sOzlesmelerinin, hizmet iligkisinin sona erdigi

tarihten baslayarak iki yil i¢inde iptali | tarihten baglayarak iki yil i¢inde iptali
istenebilir. istenebilir.
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Birinci fikra hiikmii 445. maddenin 2. ve 3.
fikralarindaki cezai kosullar ile isci icin
yapilan egitim harcamalarn hakkindaki
cezai kosullar hakkinda uygulanmaz.

Gerekge: Tasarinin 419. maddesinin sadece i

s¢i aleyhine konulan cezai sartlarin gegersiz

olduguna iligkin 1. fikra hiikmiine, yargi ictihatlarina uygun olarak, rekabet yasagi ve egitim
harcamalari i¢in istisna getirilmesinin uygun olacag diistiniilmektedir.

Madde 431

Bu siireler kisaltilamaz; ancak sozlesmeyle
artirilabilir.

Bu siireler kisaltilamaz; ancak sdzlesmeyle
artirilabilir.

Fesih siirelerine uymayan taraf, bu
siirelere ait iicret tutarinda tazminat
odemekle yukiumlidiir.

Gerekee: Uygulamada “ihbar tazminat1” olarak anilan ve fesih siirelerine uymayan is¢i veya
isverenin diger tarafa, fesih sliresine ait {icret tutarinda tazminat 6demesine iliskin kural,

Tasarinin 431. maddesi ile sadece is¢i lehine i

sleyen bir kural haline getirilmektedir. Oysa,

is¢i gibi igverenin de hakli bir sebebe dayanmayan ve siiresinde yapilmayan fesihlere karsi
korunmaya ihtiyaci vardir. 431. maddeye, 4857 sayili Is Kanunu’muzun 17. maddesinin 4.
fikrasina da uygun olarak, ihbar tazminatinin igveren lehine de isleyecegini 6ngdren bir
fikranin eklenmesinin uygun olacag diisiiniilmektedir.

Madde 443

Fiil ehliyetine sahip olan is¢i, igverene karsi,
sO0zlesmenin sona ermesinden sonra herhangi
bir bigimde onunla rekabet etmekten, 6zellikle
kendi hesabina rakip bir isletme ag¢maktan,

Fiil ehliyetine sahip olan is¢i, isverene karsi,
sOzlesmenin sona ermesinden sonra herhangi
bir bi¢cimde onunla rekabet etmekten,
Ozellikle kendi hesabina rakip bir isletme

baska bir rakip isletmede caligmaktan veya | agmaktan, bagka bir rakip isletmede
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bunlarin disinda, rakip isletmeyle bagka tiirden | calismaktan ~ veya  rakip  islemenin
bir menfaat iliskisine girismekten kacinmayi | faaliyetine baska tiirlii katilmaktan

yazil olarak iistlenebilir.

kaginmayi1 yazili olarak iistlenebilir.

Gerekge: Tasarinin rekabet yasagina iliskin 443

. maddesinde yer alan “rakip isletmeyle baska

tirden bir menfaat iliskisine girismek” ifadesinin, Mehaz Kanunun 340. maddesine daha

uygun olarak “rakip islemenin faaliyet

ine baska tiirli katilmaktan” seklinde

degistirilmesinin uygun olacagi diistiniilmektedir.

18. Eser Sozlesmesi

Madde 475

b. Issahibinin secimlik haklar1

Eserdeki ayip sebebiyle yiiklenicinin sorumlu
oldugu hallerde issahibi, asagidaki se¢imlik
haklardan birini kullanabilir:

2. Eseri alikoyup ayip oraninda bedelden
indirim isteme,

Issahibinin genel hiikiimlere gore tazminat
isteme hakk1 saklidir.

b. Issahibinin secimlik haklar1

Eserdeki ayip sebebiyle yiiklenicinin sorumlu
oldugu hallerde issahibi, asagidaki se¢imlik
haklardan birini kullanabilir:

2. Ayip oraninda bedelden indirim,

Issahibinin bu se¢imlik haklarinin yam sira

genel hiikiimlere gore tazminat isteme hakki
saklidir.

Gerekge: Yukarida BKT m.226 baglaminda da ifade edildigi gibi, is sahibinin bedelden
indirim hakki, yenilik doguran bir haktir. Bu nedenle bu hakkin tek tarafli bir irade beyani ile
kullanilmas1 miimkiindiir. Karg1 tarafa yoneltilecek bir istem s6z konusu degildir. Yine BKT
m.226’da ifade edilmis oldugu gibi, tazminatin, se¢imlik haklarinin yani sira istenmesi
imkaninin oldugunun 6zellikle vurgulanmasinda fayda oldugu diisiiniilmektedir.
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Madde 477

d. Eserin kabuli

Eserdeki ayip sonradan ortaya ¢ikarsa
igsahibi, gecikmeksizin durumu yiikleniciye
bildirmek zorundadir; bildirmezse eseri kabul
etmis sayilir.

d. Eserin kabuli

Eserdeki ayip sonradan ortaya cikarsa
igsahibi, uygun bir siire icinde durumu
yiikleniciye bildirmek zorundadir;
bildirmezse eseri kabul etmis sayilir.

Gerekge: Yukarida BKT m.222 baglaminda da iizerinde durulmus oldugu gibi, ayibin tespit
edilmesinde sonra bundan yiikleniciyi haberdar etme siiresinin tutarli diizenlenmesi
gerekmektedir. Eger ayip hemen kesfedildiginde, bildirimin uygun bir siire i¢inde yapilacagi
kabul edilmisse, ayibin daha sonra kesfedilmesi halinde de bildirimin aymi siire icinde
yapilmasi gerekmektedir. Birinde “uygun bir siire” digerinde “gecikmeksizin” ifadelerinin
kullanilmasi, ¢eliskili olacagi i¢in uygun bulunmamaktadir.

Madde 478

€. Zamanasimi

Yiiklenici ayipl bir eser meydana getirmisse,
bu sebeple agilacak davalar, teslim tarihinden
baslayarak, tasmmmaz yapilar disindaki
eserlerde iki yilin; tasinmaz yapilarda ise bes
yilin ve yliklenicinin agir kusuru varsa, yirmi
yilin gegmesiyle zamanagimina ugrar.

e. Siire

Yiiklenicinin ayiph bir eser meydana
getirmesi nedeniyle issahibi lehine dogan
haklarin, teslim tarihinden baslayarak,
tasinmaz yapilar disindaki eserlerde iki yil;
tasinmaz yapilarda ise bes yll ve
yiiklenicinin kasti veya agir ihmali halinde

yirmi y1l icerisinde kullanilmasi gerekir.

Gerek¢e: BKT m.230’a iliskin agiklamalarda da tizerinde durulmus oldugu gibi, ayiph ifa
halinde kullanilabilecek olan sec¢imlik haklardan ikisi (donme ve semeni tenzil) yenilik
doguran haktir. Dolayistyla bunlar agisindan zamanasim siireleri islememektedir. Bu nedenle
m.478’in kenar baglhiginin ve igeriginin buna gore kaleme alinmasi daha uygun olur. Madde
metninde, m.230’a iliskin Oneriye paralel olarak, bu tiir nétr bir ifade kullanilmaktadir. Bunun
yant sira “agir kusur” kavrami da hukuk terminolojisine uygun olarak kast ve agir ihmal
seklinde degistirilmistir.
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Madde 480
2. Bedel 2. Bedel
a.Gotird bedel a.Gotiri bedel

Ancak, baslangicta Ongoériillemeyen veya
ongoriilebilip de taraflarca g6z Oniinde | 2. fikra kaldirilmahdir
tutulmayan durumlar, eserin yapilmasina
engel olur veya son derece giiclestirirse
yliklenici, hakimden sdzlesmenin yeni
kosullara uyarlanmasini isteme, bu miimkiin
olmadig1 veya karsi taraftan beklenemedigi
takdirde  sozlesmeden donme  hakkina
sahiptir. Diiriistlik kurallarinin gerektirdigi
durumlarda yiiklenici, ancak fesih hakkini
kullanabilir.

Gerekce: BKT m.480, .2, BK m.365, f.2’nin karsiligin1 olusturmaktadir. Bu diizenleme,
mevcut BK hiikiimleri i¢inde islem temelinin ¢dkmesini ele alan tek maddedir. Nitekim
bugiine kadar doktrinde ve mahkeme igtihatlarinda 6zellikle bu maddeden kiyas yoluyla
faydalanmak suretiyle benzer biitiin durumlarda sozlesmenin uyarlanmasi veya donme
imkaninin yaratilmasina ¢aligilmistir. Tasarida hakli olarak, islem temelinin ¢okmesini genel
bir hiikiim seklinde diizenleme yolu tercih edilmistir (BKT m.137). Ancak bu tiir genel bir
hiikme yer verildikten sonra BKT m.480°de eser s6zlesmesine iliskin 6zel hilkmiin muhafaza
edilmesinin anlaminin kalmadig1 disiiniilmektedir. Hatta iki diizenlemenin igeriklerinin
birbiri ile ¢elistigi dikkate alindiginda BKT m.480, f.2’nin muhafaza edilmesi sakincalidir da.
BKT m.137°de “taraflarca dngoriilmeyen ve dngoriilmesi beklenmeyen olaganiistii bir durum”
aranirken, m.480, f.2’de “Ongoériillemeyen veya Ongoriilebilip de taraflarca gbéz Oniinde
tutulmayan durumlar”dan bahsedilmesi acik bir ¢eliski olusturmaktadir. Taraflarca dngdriiliip
de goz Oniinde tutulmayan durumlar islem temelinin ¢okmesi i¢in yeterli saymak higbir
sekilde miimkiin olamaz'’. Bu a¢idan ilgili fikranin metinden ¢ikarilmasinin ve yukarida BKT
m.137’ye iliskin elestiriler de dikkate alinarak bir diizenlemeye gidilmesinin daha uygun
olacag diisiiniilmektedir.

' Nitekim bu maddenin Isvigre orjinalinde “iki tarafin varsaydigi kosullar uyarnca gerceklesmesi miimkiin
olmayan durumlar’dan bahsedilmektedir. BKT m.480, f.2 muhafaza edilecekse, en azindan bu terciime hatasinin
diizeltilmesi yoluna gidilmelidir.
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19. Komisyon Sozlesmesi

Madde 543

5. Komisyoncunun kendisiyle islem yapmasi
a. Bedel ve iicret

Borsada kayitli veya piyasa fiyatt bulunan
kambiyo senetleri veya diger kiymetli evraki
ya da ticarl mallar1 satmaya veya satin almaya
yetkili kilinan komisyoncu, vekalet veren
tarafindan aksine talimat verilmemisse, satin
alacagi mal yerine kendi mallarini satabilir
veya satacagl mali kendisi i¢in satin alabilir.
Bu hallerde, komisyoncunun kendisiyle islem
yaptigi  andaki  degerler esas  alinir;
komisyoncunun, komisyon islerinde
alisilagelmis olan Ttcret ve giderlerini bu
hallerde bile isteme hakki vardir.

5. Komisyoncunun kendisiyle islem yapmasi
a. Bedel ve ticret

Borsada kayitli veya piyasa fiyatt bulunan
kambiyo senetleri veya diger kiymetli evraki
ya da ticarl mallar1 satmaya veya satin almaya
yetkili kilinan komisyoncu, vekalet veren
tarafindan aksine talimat verilmemisse, satin
alacagr mal yerine kendi mallarmi satabilir
veya satacagl mali kendisi i¢in satin alabilir.
Bu hallerde, komisyoncunun kendisiyle islem
yaptig1 andaki borsa veya piyasa degerleri
esas almir; komisyoncunun, komisyon
islerinde  alisilagelmis  olan  {icret ve
giderlerini bu hallerde bile isteme hakki

vardir.

Gerekc¢e: BKT m.543’e, IBK m.436’ya paralel olarak, bir kiiciik ekleme yapilmasinda fayda
oldugu diisiiniilmektedir. Komisyoncunun kendisi ile islem yaptig1 hallerde satim konusunun
degerinin hangi objektif kriterlere gore belirlenecegi hususu ag¢ik kalmaktadir. Bunun da borsa
ve piyasa degeri olacagini belirtmek dogru olacaktir.

20. Ticari Temsilci ve Ticari Vekil

Gerek ticari temsilci gerekse ticari vekil agisindan getirilen hiikiimlere bakildiginda temsil
yetkisini veren kisinin “ticari isletme sahibi” olarak nitelendirildigi goriilmektedir (BKT
m.547 vd.). Ancak isletme sahibi ile isletmeyi isleten kisinin ayni olmadigi haller s6z konusu
olabilmektedir. Ornegin hasilat kiras1 sdzlesmesinin akdedildigi hallerde bu séz konusudur.
Oysa bilindigi gibi isletmeyi isleten de temsil yetkisi verebilmektedir. Dolayisiyla ticari
isletme sahibi yerine, isletmeyi isletenden bahsetmenin daha uygun olacag diisiiniilmektedir.
Bu kisiyi tacir olarak anmak belki diisiiniilebilirse de kamu yararina derneklerin ve kamu tiizel
kisilerinin ticari isletme islettigi hallerde tacir olarak nitelendirilmemesi nedeniyle tacir
kavrami da dar kapsamli kalmaktadir. Bu acidan da ticari isletmeyi isleten kavraminin daha
uygun oldugu diisiiniilmektedir.
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Madde 553

D. Rekabet yasagi

Bir isletmenin biitiin islerini yoneten veya
isletme sahibinin hizmetinde bulunan ticari
temsilciler veya tacir yardimcilari, isletme
sahibinin izni olmaksizin, dogrudan dogruya
veya dolayli olarak, kendilerinin ya da bir
ticlinci kisinin hesabina isletmenin yaptigi
tirden bir is yapamayacaklar1 gibi, kendi
hesaplarina bu tiir islemleri {igiincii kisilere de
yaptiramazlar.

Buna aykir1 davranirlarsa isletme sahibi,
aralarindaki hukuki iligkiden dogan haklar
sakli kalmak kaydiyla, ugradigi zararin
giderilmesini isteyebilecegi gibi, bunun
yerine, ticari temsilci veya ticari vekilin kendi
hesabina yaptigi veya lglinci kisilere
yaptirdig1 iglerin kendi hesabina yapilmis
sayllmasimi ve bu isler dolayisiyla aldiklar
ticretin verilmesini veya ayni iglerden dogan
alacagin devredilmesini isteyebilir.

D. Rekabet yasagi

Bir igletmenin biitiin islerini yoneten veya
isletme sahibinin hizmetinde bulunan ticari
temsilciler veya tacir yardimcilari, isletme
sahibinin izni olmaksizin, dogrudan dogruya
veya dolayli olarak, kendilerinin ya da bir
ticiinci kisinin hesabina isletmenin yaptig1
tirden bir is yapamayacaklar1 gibi, kendi
hesaplarina bu tiir islemleri li¢iincii kisilere de
yaptiramazlar.

Buna aykin1 davranirlarsa, isletme sahibi
ugradig: zararin giderilmesini
isteyebilecegi gibi, bu tiir isleri kendi
hesabina yapilmis sayma hakkina da
sahiptir.

Gerekce: BKT m.553, fikra 2, gerek BK m.455°de, gerek IBK m.464’de ve gerekse BK
Tasarisinin ilk halinde var olan diizenleme tarzindan sapmis ve anlasilmasi hayli gii¢ yeni bir
ifade benimsemistir. Bu fikrada 6zellikle neden birinci fikrada tanimlanmis olan islemleri bir
daha saymak ihtiyact hissedildigi anlasilamamaktadir. Bunun yerine halihazirdaki BK
m.455’de oldugu gibi, sadece “bu tiir islemler”’den bahsetmenin ve bu sekilde ilk fikraya atif
yapmanin ¢ok daha rafine bir ¢ziim olacag diisiiniilmektedir. Ornegin birinci fikrada yer
alan “bir ii¢lincii kisinin hesabina” yapilan isler acisindan ikinci fikranin bu ifade tarzi
karsisinda bir ¢oziime iiretilmesi miimkiin goéziikmemektedir. Bu islemleri, temsil yetkisi
verenin kendi hesabina yapilmis sayma imkani olup olmayacagi hususu agik kalmaktadir.
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21. Adi Ortakhk Sozlesmesi

Madde 620

A. Tanimi

Adi ortaklik sozlesmesi, iki ya da daha fazla
kisinin emeklerini ve mallarim1 ortak bir
amaca  erismek  lizere  birlestirmeyi
iistlendikleri s6zlesmedir.

A. Tanimi

Adi ortaklik s6zlesmesi, iki ya da daha fazla
kisinin emeklerini veya mallarin1 ortak bir
amaca erismek  lizere  birlestirmeyi
iistlendikleri s6zlesmedir.

Gerekce: Adi ortaklik sozlesmesinin tanimini veren bu maddenin gerek¢esinde maddenin
BK’nin 520. maddesini karsiladig1 belirtilmis ve madde metninde yapilan arilastirma disinda
herhangi bir degisiklige gidilmemistir. BK’nin 520. maddesi kendisine kaynak teskil eden
IBK 530°dan terciime edilirken, bir terciime hatasi olusmus ve adi ortakliga kisilerin
“emeklerini ve mallarin1” koyabilecekleri belirtilmistir. Burada yer alan “ve” baglaci kisilerin
emekleri ile birlikte mallarim1 da koymalar1 gerekliligini diisiindiirmektedir. Oysa mehaz
kanunun anilan maddesinde acik¢a ““veya” baglaci kullanilmis ve konuyla ilgili bir tereddiide
mahal birakilmamistir. Nitekim TBK 521. maddesi dogru olarak ortaklarin “emeklerini ya da
mallarii” koyabileceklerinden bahsetmektedir. Hal boyleyken tasarinin bu maddesinde de
aynt yanlisa devam edilmesi ancak madde gerekgesine konuyla ilgili olarak “veya”
kastedildigi agiklamasiin getirilmesi anlagilamamaktadir. Dolayisiyla BK’da yapilan bu
terciime hatasinin tasariya aynen aktarilmamasi 6nerilmektedir.

Madde 621

B. Ortaklar arasindaki iliski B. Ortaklar arasindaki iliski

I. Katilim pay1 I. Katilim pay1

Sozlesmede aksi kararlastirilmamigsa katilim | S6zlesmede aksi kararlagtirilmamissa,

paylari, ortakligin amaciin gerektirdigi | ortaklar Kkararlastirllan amacin gerekli
onem ve nitelikte ve birbirine esit olmak | kildigi tiir ve kapsamda olmak iizere, esit
zorundadir. katilma paylarin ifa ile yiikiimliidiirler.

Gerekce: BK 521. maddenin arilastirilmis hali olan bu maddede esastan bir degisiklige
gidilmemis, ancak mehaz kanun terclimesi esnasinda maddenin ikinci fikrasinda yapilan bir
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terclime hatasi burada da siirdiiriilmiistiir. S6z konusu fikrada anlatilmak istenen iki ayr1 husus
vardir. Bunlardan birincisi ortaklarin katilma paylarinin tiir ve miktarlarinin ortaklarca
serbestge  belirlenebilmesinin = tek  smirmin  katilma  paylarimin  ortaklik  amacinin
gerceklesmesine katkida bulunacak nitelik ve dnemde olmasi gerekliligidir. Diger husus ise
bu katilim paymin kural olarak ortaklarca esit karsilanabilecegi ancak bunun aksinin sézlesme
ile kararlastirilabiliyor olmasidir. Bu hususlarin madde metninde dogru bir sekilde ifade
edilmedigi diisiiniilmektedir. Dolayisiyla madde metninin Onerilen sekilde diizeltilmesinde
fayda oldugu diistintilmektedir.

22. Yiriirliikten Kalkan Hiikiimler

Madde 647

Yururlikten Kaldirilan Kanun Yururlikten Kaldirilan Kanunlar

22/4/1926 tarihli ve 818 sayili Borglar | 22/4/1926 tarihli ve 818 sayili Borglar
Kanunu yiirtirliikten kaldirilmistir. Kanunu ve 10/04/1926 tarihli ve 805 sayil
Iktisadi Miiesseselerde Mecburi Tiirkce
Kullanilmasi Hakkinda Kanun
yiiriirliikkten kaldirilmastir.

Gerekge: 22 Nisan 1926 tarihli Resmi Gazetede yayimlanarak yiirlirliige giren 805 sayili
Iktisadi Miiesseselerde Mecburi Tiirkce Kullanilmas: Hakkinda Kanun, Tiirk sirketlerinin,
Tiirkiye smirlar iginde yapacaklart her tiirlii islem, hesap, s6zlesme ve haberlesmelerini
Tiirkce yapma zorunlulugu getirmektedir. Kanun ayrica Tiirk vatandasi olmayan yabanci
sirketlerin de, Tiirk resmi makamlarina sunacaklar1 belgelerde veya Tirk vatandaglar1 ve
sirketleri ile olan haberlesme ve iliskilerinde de Tiirk¢e kullanma zorunlulugunu
getirmektedir. Kanun s6z konusu yiikiimliiliikklere uyulmamasi halinde de ilgili kisi aleyhinde
kamu davasi agilmasini miimkiin kilmakta ve ihlalin sonucunu agir para ve ticaretten men
cezalarina baglamaktadir.

Milli miicadelenin hemen sonrasinda ulusallasma c¢abalar1 kapsaminda Tirkge dilinin
yerlestirilmesi ve yayginlastirilmasi amaci ile kabul edilen Kanun, giinlimiizde ticaret
hayatinin sinir tanimaz bir hale gelmesi ve kiiresellesmesi ile anlamini yitirmistir. Zaten
gilinlimiizde, bu diizenleme Kabotaj Kanunu gibi “esnek” yorumlanmakta ve Yargitay’in
cesitli ictihatlarinda Kanuna iliskin lafzi yorum yapilarak cesitli serbestlikler saglanmaktadir.
Omegin Yiiksek Mahkeme’nin 1986 tarihli bir kararmnda Kanun’un 2. maddesinde
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“mukavele” ibaresinin yer almamis olmasimi gerekge gosterilerek “Tiirk sirketleri ile
miiesseselerinin, yabanci sirket ve miiesseselerle Tiirk¢e diginda bir dille yapilan sézlesmeleri
gecerli” sayilmistir. Ayrica uygulamada Kanuna bagvurulmadigi da agiktir. Agiklanan bu
sebeplerle giiniimiizde uygulamasi ve amaci kalmayan bu Kanun’un yiiriirliikkten kaldirilmasi

teklif edilmektedir.
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