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BORCLARIN IFA EDILMEMESININ SONUCLARI
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1. SUNUS
1. incelenen Borglar Kanunu Tasarist metni

Adalet Bakanlig: tarafindan hazirlanarak ilk defa Tiirk Borglar Kanunu
Tasarisi ismi ile kamuoyuna duyurulan metnin tizerinden gegen dort yih
agkin stirede, tasan metninde bircok degisiklik yapilmustir. Bu nedenle,
Bor¢lar Kanunu Tasarist'na iliskin inceleme yapilan akademik calismalar-
da, incelemeye esas alman Borglar Kanunu Tasarns! metninin hangisi
oldugunun tanimlanmasi &zel bir 6niem arz etmektedir.

Bu caligmada, Turkiye Biiyitk Millet Meclisimin (TBMM) Internet
sayfasindaki tasarilar bsltiimiinden ulagilabilen, 25 Aralik 2008 tarihinde
Adalet Komisyonu tarafindan kabul edilmis Tlirk Borclar Kanunu Tasansi
metni esas almmigtir. Bu metin, TBMM Adalet Komisyonu'nun, Bakanlar
Kurulu'nun kendisine génderdigi metin tizerinde deglgiklikler yaparak, 12
Ocak 2009 tarihli raporuyla kabul ettigi ve TBMM've sevk ettigl tasan
metindir. Herhangi bir stipheye mahal vermemek adina, asagida farkh

tasar metinlerinin, isbu inceleme kapsaminda ne gekilde tanimlandiginin
bir tablosu sunulmaktadir;
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Metin

: . TBMM Adalet KEomisyorunun 12 Ocak 2009 tarihli raporuyla
A;fs;ﬁ;gﬁif&:ﬁ? a TBMM’ye sevk edilen ve TBMM nin internet sayfasinda
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Tablo 1 - Inceleme Kapsaminda Atif Yapilan Tasan Metinleri

1) KUNTALP, Erden [/ BARLAS, Nami / AYANOGLU MORALL Ahu / CAVUSOGLU ISINTAN, Pelin / [PEK,
Mehtap [ YASAR, Mert [ KOG, Sedef. Tiirk Borglar Kanunu Tasanst'na lliskin Degerlendirmeler, Galatasaray
Universitest Yayiniary, Beta Busun Yayun Dagitim A.S., Istanbul, Mayis, 2005 {Arnulis : KuntalpfBarlas, Tiirk
Borglar Kanunu Tasarist'na fiskin Degerlendirmeler).

{2} Hitkiimetin Tekiif Ettgt Borglar Kanunu Tasars: {hitp:/ fwww2.tbmm.gov.tr/d237 1 [ 1-0499, ol

{3} Adalet Komisyonu'nca Kabul Edilen Bor¢lar Kanunu Tasarist thitp:/ jwww.tbmm.gov.tr/ sirasayi/
donem23/yil01 /ss321.pdj).
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2, Tasart'da konunun diizenlenisi.

Meveut Borclar Kanunu'nun (BK) madde numaralar1 Tasarr’'da
degistirilmek istenmektedir. Ashnda, Tasari’'da en azindan mevcut BK'mn
genel hiktmlerinin madde numaralarimn degistirilmemesi ve genel
hiiktimlere iliskin ek maddelerin, mevcut maddelere eklenecek harflerle
{6rnek olarak 60, 60/4, 60/B...) diizenlenmesi tercih edilebilirdi.

Ozel hukuk alamundaki en temel kanunlardan biri olan ve 80 yili agkin
bir stiredir uygulanan BKnin en temel maddelerinin numaralarinn
degistirilmesi uygulamada gereksiz bir kansiklik yaratacaktir. Aym
zamanda, BK déneminde yazilrmg degerli Borglar Hukuku Eserlerinden
yararlamilmasini da glglegtirecektir, Aym dogrultuda, mehaz kanun olan
isvicre Borglar Kanunu'nun (Code des Obligations, CO; Obligationenrecht,
OR) yiirtirlitkte oldugu yaklasik 100 yilik stirecte yapilan degisikliklerde de,
madde numaralarmin degistirilmesi yerine ek maddelere harfli madde
numaralar verilmesi yolu ile Kanunun “iskeletinin” korunmasi tercih
edilmistir. Tasanda ise BK'mn genel hitkiimleri dahil olmak fizere tlim
madde numaralarmmm tamamen degistirilmesinde bir sakinca giriilme-
mistir.

Bu nedenle, Tasariya iliskin incelemenin bagma madde numaralari
listesi eklenmesi yoluyla Tasarnm borclarn ifa edilmemesine iligkin
hitkiimleri hakkindaki sistematiginin daha kolay bir sekilde takip
edilebilmesinin saglanmas1 mecburiyeti dogmustur. Tasanda ilgili hikiim-
lerin diizenlenis sekli ve ilgili hiikitmlerin mevcut Borglar Kanunu'ndaki
hiikimlerle karsilagtinlmasi yandaki tablo gibidir:
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BORCLAR KANUNU TASARISI

BORCLAR KANUNU

IKINC AYIRIM: BORCLARIN IFA
EDILMEMESININ SONUCLARI

IKINCI FASIL: BORCLARIN
ODENMEMESININ NETICELER]

A. BORCUN IFA EDILMEMESE

A} BORCUN iFA EDILMEMESH

I. Giderim Borcu

I. Bor¢glunun Mesuliyeti

112 | L. Genel Olarak 26 1. Umurniyet tibariyle
113 | 2. Yapma ve Yapmama Borglarmda o7 2. Bir Seyin Yapilmasi veya
Yapilmamasi Borglan
I, Sorumiulugun ve Giderim II. Mesuliyetin Viisati
Borcunun Kapsamt
114 | 1. Genel Olarak 98 | t. Umumiyet itibariyle
115 | 2. Sorumsuzluk Anlagmas 99 2. Mesuliyetten Beraat Sarti
116 3. Ya;:)l;l?;lhlfliﬁienn Fifllerinden 100 | 3. Muavin Sahislann Mesuliyeti
B. BORCLUNUN TEMERRUDU B) BORCLUNUN TEMERRUDU
I. Eosullart
117 | I Kosullan I Sartlar
Ii. Hitkiimleri
118 | 1. Genel Olarak
a. Gecikme Tazminati 101 | I gartlar
119 | b. Beklenmedik Halden Sorumluluk I1. Hilicimleri
102 | 1. Kaza Halinde Mesuliyet
120 2. Temerriit Faizi 103 2. Gecmis G&.nler Faizi
a. Genel Olarak a. Umumiyet ltibariyle
b. Faizlerde, Iratlarda ve b. Faizin, Miitedahil Taksitlerin,
121 Bapiglamada Temerritt Faizi 104 | ibe £ttigl Meblagin Tediyesinde
Miitemerrit Olan Borglu
122 | 3. Agkin Zarar 105 Munzam Zarar
4. Kargiikh Borg Yikleyen 4. Bir Mehil Tayini Suretiyle
123 | Sozlesmelerde 106/1
a. Stire Verilmesi a. Fesih Hakki
124 gefgggry;g;‘fg’;‘;u dar 107 | b. Derhal Festh
106/11} 4. Bir Mehil Tayini Suretiyle
125 | e. Secimlik Haklar a. Fesih Hakla
108 Rucuun Hitktimleri
126 { d. Surekli Edimli Sézlesmelerde - -

Table 2 - Borglar Kanunu ‘Tasansi'mn Sistematigi
ve Bor¢lar Kanunu Hitkiimleriyle Kargilastirmasi
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II. TASARI'NIN BORCLARIN iFA EDILMEMESINE ILISKIN
HUKUMLERININ DEGERLENDIRILMESI

A. Borclarin ifa Edilmemesinin Sonuglar1 Hakkinda Hiikiimler

1. Bor¢larin {fa edilmemesinden dogan sorumiuluk
(BK md.26; BKT md.112)

BKnmn 96. maddesi, BKT'nin 112. maddesinde karsilanmaktadir.
Madde metninde hukuki sonug doguracak bir defigiklik yapimarstir.
Ancak BK md.96'da “alacakli hakkiu kismen veya tamamen istifa
edemnedigi takdirde” ifadesi, isabetli bir gekilde BKT md.1 12'de dokfrinin de
kabul ettigi ifadeye uygun olarak “borg hig veya geregi gibi ifa edilmezse”
sekiinde degistirilmistir. Zira, madde metninde diizenlenen sonucun
gerceklesmesi alacakhnin hakkim istifade etmemesine degil, borcun ifa
edilmemesine baghdwr. Madde metninde esasa iliskin bir degisiklik
yapilmasin gerektiren bir igtihat veya doktrin gorisit de bulunmadigindan,
yapilan degisiklik yeterli ve olumnludur.

2. Yapma ve yapmama bor¢larindan sorumlululk
(BK md.97; BKT md.113}

BK md.97 hitkmiiniin konusu, BKT md.113'de diizeniemektedir.
Metinde isabetli olarak dile iligkin bazi degisiklikler ve dilde sadelegtirme
yapilmigtir. Bunun diginda, madde metninde dnemli bir degisiklik yer
almamaktadir. Ancak, BK md.97'de “borcun kendisi tarafindan ifasina izin
verilmesini talep edebilir” ifadesi isabetli bir sekilde “edimin kendisi veya
baskast tarafindan ifaswina izin verilmesini isteyebilir” seklinde degistirilmig-
tir. Zira, borcun her zaman alacakhmn kendisi tarafindan ifa edilmesi
mumkin olmayacagindan bunun bagkas: tarafindan da ifasina izin
verilmesini isteyebileceginin kabulii gerekir. Madde metninde esasa iliskin
baska bir degisiklik yapilmasuu gerektiren bir igtihat veya doktrin gorist
de bulunmadigindan, yapilan degisiklik yeterli ve olumludur.

3. Sorumlulugun ve giderim (tazminat)' boreunun kapsami
(BK md.98; BKT md.114)

BK md.08de diizenlenen borcun ifa edilmemesinden dolayr sorumlu-
luga iliskin olarak, sorumlulugun ve tazminat borcunun kapsami BKT md.
114’de de aym dogrultuda dizenlenmigtir. Madde metninde esasa iliskin
bir degisiklik yapiimasim gerektiren bir ictinat veya doktrin goriisii de
bulunmamaktadir.

{4} Tasar kapsarinda dile iligkin sadelegtirme calismalarmun bir neticest olarak “tazminat” terimi gibi hukuk
diline yerlesmis ve borglar huletkunun temel terimlerinden biri olmusg bir kelimenin, “giderim” kellmesiyle
degigtirlimek istenmesl lsabetsiz olmugtur.
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4. Sorumsuzluk anlasmas: (BK md.99; BKT md.1 15)

BK md.99'da diizenlenen sorumsuzluk anlagmasina iligkin olarak, BKT
md.115'te esasa iliskin 6nemli degisiklikler yapilmigtir:

a. Sorumsuzluk anlasmasmin kesin hiikiimstiz sayimasi

Oneellikle, BK'daki “hile veya agu kusurundan” ifadesi, BKT'de sadece
“afir kusurundan” ifadesiyle karsillanmaktadir. BKT'nin: gerekgesinde “agir
usurun”, “kasti” kapsayan bir hal oldugu agiklanmgtir. Bu gerekege ile
yapilan degisgiklige ise katilmamak gerekir.5 Zira, agir kusurun, kast
kapsadigindan bahsedilemez. Tam aksine kast, agir kusurdan daha agir bir
kavramdir. Afir kusur, kasti kapsar ifadesi, agir kusuru olan herkesin,
Kastt da vardir anlamna gelecek sckilde yanlis anlasilabilir niteliktedir.
Gerekce'de aciklanmak istenen, “agw kusurdan sorumiulugu kaldran
anlasma kesin hitkiimsiiz sayiliyorsd, kasttarn sorumlulugu fkaldiran
anlasma evleviyetle kesin hitkitmsiiz sayilir” yorumudur. Ancak, BKT'de,
hakkinda tartisma olmayan maddeler igin dahi glipheye mahal vermemek
adina yeni diizenlemeler ile aciklik getirilmeye cahgiiirken, BK md.99'dan
iki kelimenin eksiltilmesi suretiyle kelime ekonomisi yapiimasi ve daha
énceden kanun ile diizenlenmis bir konunun yorum ibtiyact doguracak
sekilde bogluk yaratilarak degistirilmesinde 6nemli bir yarar olmadiginin
kabulill gerekir.

b. Alacaklinin bor¢lunun hizmetinde olmasi

Hiikitmet'in Teklif Ettigi Metin'de, BK diizenlemesine paralel bir sekilde
hakime, borclunun hafif kusurundan sorumlulugunu kaldiran sorumsuz-
luk anlagmasm hitkiimsiiz kilabiime konusunda takdir yetkist tananrmigtl,
Ancak Adalet Komisyonunca Kabul Edilen Metin'de borglunun, alacakl ile
hizmet sbzlesmesinden kaynaklanan herhangi bir borg sebebiyle sorumlu
olmayacagma iliskin olarak énceden yaptift her tiirli aniagmanin kesin
olarak hiikiims{iz olacagi diizenlenmistir. Agir kusur ve kasit halleriyle ilgili
olarak énceden sorumsuzluk anlagmas: yapiimas: zaten kesin hiitkiimsiiz
oldugundan, madde metnindeki hafif kusurundan sorumlulugu kaldiran
sorumsuzluk anlasmasi ifadesi gikartilarak, yerine her tarlii anlasma
ifadesinin eklenmesi de hukuken bir farkliik yaratmamaktadir. Ancak
Adalet Komisyonu'nca kabul edilen Metin uyannca artik bu durumda
hakime takdir yetkisi tanmmamakta ve bu tir anlagmalar dogrudan kesin
hitktims@iz kabul edilmektedir. Agir kusur ve kast halinden sorumlulugu
kaldiran anlasmalar zaten kesin hitkiimsiz oldufundan, sadece hafif
kusurdan sorumlulugu kaldiran anlagmalara iliskin olarak uygulanabile-
cek olan bu hiikitm ile, hafif kusur halinden sorumlulugu kaldiran
anlasmalarin mutlak suretle kesin hiikiimsiiz kabul edilmesi yerine

(5) Aksi gorigte bkz. Kuntalp/ Barlas, Tark Borglar Kanunu Tasansina fliskin Degerlendirmeler. sf. 7 1.
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BE'daki gibi bu konunun hakimin takdir yetkisine birakiimasi daha uygun
olurdu.

Aynica, meveut BK ve Hikitmetin Teklif Ettifi Metin isabetli olarak
hitkmin uygulama alanim alacakhnm borclunun hizmetinde bulunmasina
baglarken, Adalet Komisyonu'nca Kabul Edilen Metin'de uygulama
alanmmin  “borglunun alacakl ile hizmet sozlesmestnden kaynaklanan
herhangi bir bor¢” olarak tanmmlanmas: da dogru olmamugtir. Komisyon,
Hikametin Teklif Ettigi Metin'deki degisikliklerin scbebini ise ¢ok genis
ifadelerle “Bor¢lar Kanunu'nun kaynak iilkede kodiflikasyonu dénemindeki
emek anlayst ile cagumizdaki degerlendirme kriterlerinin degigmest, angarya
yasagl ve hizmet fliskisinden kaynaklanan alacak ve tazminatlarut tam
sdenmesi lkeler?” olarak gerekcelendirilmistir.

¢. Hiikfimet tarafindan izin verilmek suretiyle yuriitiilen faaliyetler.

BKT md.115'te yer alan diizenleme ise BK md.99'a gore oldukea
farklidir. Oncellikle, artik bu kapsama giren durumlarda hékime takdir
yetkisi taninmamakta ve sorumsuzluk anlasmas1 dogrudan kesin
hikiimsiiz sayilmaktadir. Ancak bunun icin faaliyetin hitkiimet tarafindan
izin verilmek suretiyle yiratilen ve uzmanlik gerektiren bir hizmet olmasi
gerekir. “Uzmanlik getiren” ifadesi, ik Tasant Metninde yer almamaktaydi.
Ilgili ifade, doktrinden gelen elestiriler Gizerine Adalet Komisyonurnca Kabul
Edilen Metne eklenmistir. Eger bu ifade eklenmemis olsaydi, artik hakime
takdir yetkisi de tamnmadigl dustintitirse hitk{imetten izin aimak suretiyle
ylriitillen tim faaliyetlerde sorumsuzluk anlagmalar1 (a) priori kesin
hikimsiiz sayilacaktir. Yine de, bu konuda da anlasmalarin dogrudan
kesin hitkiimstiz sayillmasi yerine, hakime takdir yetkisi tannmasi
suretiyle somut olaylar igin uygun olan c¢oztimlerin héakimlerin takdir
yetkisi suretiyle olugturulmasi yerinde olurdu.

5. Yardime kisilerin fiillerinden sorumluluk
(BK md.100; BKT md.1 16)

BKT md.116'mn birinci ve ikinci fikralan, BK'nm 100, maddesinin
pirinci ve ikinei fikralanm karsilamaktadir. Bu fikralarda, dilde yapilan
isabetli sadelestirme caligmalary diginda herhangi bir degisiklik
yapumarmsgtir.

Ancak, BK'mun 100. maddesinin 3. fikras! acisindan, madde metninde
dilin sadelestiriimesi diginda da esasa yonelik bazi degisiklikler yapilhmstir.
Bu degigiklikler, bir dnceki béliimde BKT md.115 i¢in agiklanan degisiklik-
leri yansitraktadir (uzmanhk gerektiren ve devietten izin alinan bir
hizmetin ifas1 ile ilgili islemlerde sorumsuzluk anlagmasmin kesin
hikiimsiz olmasi).
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Son olarak, Hitkimet Tarafindan Teklif Edilen Metin'den farkh olarak
Adalet Komisyonu'nca Kabul Edilen Metin'de ek bir degisiklik daha
yapilmugtir. Buna gére alacakhnin, bor¢lunun hizmetinde cldugu takdirde,
stzlesmeyle borclunun hafif kusurundan sorumlu clmamasma izin veren
bir dizenleme yapilabilecegine iliskin hiikiim BKT'den qikartilmmstir.

B. Bor¢iunun Temerriidii Hakkinda Hukiunler

1. Temerriidiin sartlart (BK md.101; BKT md.117)

Bor¢lunun temerriidiintin sartlar, BKT md.117'de diizenlenmektedir.
BKT'de yapilan dilde sadelestirme gabgmalart kapsamnda, ilk Tasan
Metninde temerriit kelimesi “direnme” ifadesi ile degistirilmek istenmistir.
Ancak Adalet Komisyonu'nca Kabul Edilen Metin'de isabetli olarak,
temerrit teriminin degistirilmesinden vazgecilmistir.

Hiktmet Tarafindan Teklif Edilen Metin'den farkhi olarak Adalet
Komisyonu'nca Kabul Edilen Metin'de maddeye bir ekleme yapilarak,
haksiz fiillerde haksiz fiilin islendigi tarihin, sebepsiz zenginlesme de ise
zenginlesmenin gerceklestigi tarihin temerriit tarihi oldugu acikliga
kavugturulmustur. Sebepsiz zenginlesmenin iyi niyetli oldugu hallerde ise
temerrtit i¢in bildirimin gart oldugu ayrica belirtilmistir. Sézlesmeden
dogan borglar ciginda bor¢lara iligkin olarak uygulamada temerriit tarihine
dair herhangi bir gtipheye mahal verilmemesi adina, Adalet Komisyonu'nca
madde metnine yapilan eklemeler olumludur. Ancak, aym dogrultuda
stzlegmeden dogan borglar agisindan da temerriit anma iliskin olarak
uygulamadaki ve doktrindeki goriglere paralel sekilde, “borcun ifasvun
miimkiin olmast” ve “alacakhinin ifayr kabule hazr olmast” sartlarmin da
eklenmesi konu hakkmda herhangi bir stipheye mahal vermemek admna
yerinde olabilirdi®,

Aynca doktrindeki goriislere paralel olarak Alman Medeni Kanunu
(Burgliches Gesetzbuch, BGB) § 286'da diizenlendigi gibi, eda davas:
aglmasinin veya fcra Dairesine basvurulmasinm borgluyu temerriide
diaglurecegi de agikca belirtilebilirdi. Boylece, menfi tespit davasi
ag¢ilmasmin, bor¢luyu temerriide digiirmeyecegi a¢iklifa kavusturulmus
olurdu.

Bunun yamnda, borecun ifa edilecegi giinéin taraflarin anlagmas ile
tayin edilmis olmasindan dolay1 borglunun ihtara gerek olmaksizin
temerrtide diiseceg! hale iligkin hiukiunde, mehaz kanun Isvicre Borclar
Kanunu'nun Fransizca metni yerine Almanca metni esas ahnmak suretiyle,
tayin edilecek giinlin muayyen bir giin olmasi gerektigi belirtilerek metne
aciklik getirilmesi yerinde olurdu.

(6} OGUZMAN. M. Kemal / OZ, M. Turgut. Bor¢lar Hukuku Genel Hilldimler, sf. 296, Vedat Kitapetik, Istanbul,
2009, sf. 296 (Amhs: Ojuzman/Oz, Borglar Hukuku Genel Hiktimler}.
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Son olarak, muacceliyet ihban ile vadeyi tayin etme hakkinin
taraflardan birine verildigi ve muacceliyet hbart ile belirlenen vadede
borcunu ifa etmeyen bor¢lunun ihtara gerek olmaksizin temerrtide
diisecegi hale iliskin olarak, muacceliyet ihbarmda bulunma hakkinin
mutlaka sotzlesmede tamnms olmasi gerektiginin belirlenmig olmasi
oldukca yerinde olmustur. Zira, BK hiikmunde bu konuda agikhk
olmamast nedeniyle, doktrinde baskim gorilg aksi yonde olusmu.sttf. Qysa,
muacceliyet ihbarnmn, taraflarm anlasmas: ile degil de, kanunda bulunan
bir hakka dayanilarak yapildifinda, bunun borglunun temerriidini
dogurmayacaginin meveut BE doéneminde dahi kabulti gerekirdi. Bu
nedenle, BKT'de bu konuda, baskin gortige muhalif olarak yapilan ekleme
olumlu olmusgtur.

2. Temerriidiin genel sonuclart (BK md. 102; BET md.118 ve 119)

BK md.102'de birlikte diizenlenmelkte olan temerriidiin iki genel
sonucu, BKT'de md.118 ve 119'da ayrica diizenlenmektedir.

a. Gecikme tazminati (BK md.102/1; BET md.118)

BK md.102/1 ile BKT md.118 arasinda bir fark bulunmamaktadir.
Ancak, BK md. 102/T'de “kazara vukua gelecek zararlardan sorumiuluk”
konusu artik ayr bir madde ile BKT md. 119'da “beklenmedik halden
sorumiuluk” bashg altinda diizenlendiginden, BKT md.118 metnine
alinmarmsgtir.

b. Beklenmedik hélden sorumluluk (BK md.102/1L BKT md.119}

BXK md.102/1I ile BKT md.119 hiikiimleri arasmnda, dilde yapilan
sadelestirmeler digmnda bir fark bulunmamaktadir. Ancak ¢ok isabetli bir
gekilde, BK md.102/I'de borcun ifa edilmemesi yerine, borcun ddenmesi
anlamna gelen “tediye” kelimesi kullanulmaktayken, BKT md.119'de bu
gevirli hatasi dizeltilerek “ifa” kelimesi kullanilmistir.  Zira, “tediye”
kelimesi yalnizca para borglarmn ifasina iliskindir. Madde meininde esasa
iligkin bir degisiklik yapilmasimn gerektiren bir ictihat veya doktrin goriigt
de bulunmamaktadir.

3. Temerriidiin dzel sonuclart (BK md.103, 104 ve 105;
BKT md.120, 121 ve 122).

a. Temerriit faizi (BK md.103 ve 104: BKT md.120 ve 121)

BK md.103'de dizenlenmekte olan temerriit faizine iliskin htkamler-
de, BKT md.120 ile esash degisiklikler yapilmaktadir.

{7} Bkz. Tekmay/Akman/Burcuog!u/Altop, Tungomag, Eren, Tandogarn {AkL. Oguzman/Uz, a.g.e., sf. 301, dp.
51'de belirtilen yazarlar). Oguzman/Jz ise, baskun goriige katibmamalktaclr, bkz. Oguzmanlﬁz, ag.e. sf
301.
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{i) Oran belirtilmemesi:

Her ne kadar Kanuni Faiz ve Temerriit Faizine iliskin Kanun'un 5.
maddesi uyarmca {lga edilmis olsa da, BK md. 103'de bir temerriit faiz oran:
bulunmakta ve bu durum son derece yamltici olmaktaydi. BKT'de ise
herhangi bir {temerriit faizi oram belirlenmemekte ve isabetli bir sekilde bu
konuda dogrudan yiirtrlikteki mevzuata atif yapilmaktadir. Ancak aslinda
Ik Tasari Metninde uygulanmasi gereken faiz oranlari, 3095 say1l
Temerriit Faizlerine {liskin Kanun'un uygulama alamm oldukea daraltacak
nitelikte tekrar dlzenlenmekteydi. Ancak, bu diizenleme (i) uygulama
agisindan pratik olmayacagindan, (ii) ticari ig - ticari olmayan is ayrimim
kaldirdifindan, ve nihayet {iii) yabanci para borglarina iliskin herhangi bir
diizenleme getirmediginden ¢ok isabetsiz bir diizenlemeydi. Adalet
Komisyonu'nca Kabul Edilen Metin'de, tamamen farkh bir diizenleme
getirilmesi ve Temerrtit Faizlerine liskin Kanun'un miilga edilmeyerek
yurirlitkte kalmasiin kararlastirilmig olmasi yerinde olmustur.

(ii) Sinir getirilmesi:

BK'da olmayan bir diizenleme ile s$zlesmeyle kararlagtinlan sozlesme
{le belirlenen temerrt faizi oranmin, mevzuata gore uygulanmak zorunda
olan kanuni temerriit faiz orammn yiizde yiiz fazlasindan fazla olamayacag
duzenlenmi@tir Bu yenilik, Anayasa'min 2, maddesindeki Sosyal Devlet
likesine dayandinlmaktadir. Ancak, aslinda titketici islemieri hakkinda
zaten Tiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun ile tuket1c1y1 Sosyal Devlet
Ilkesi uyarinca koruyacak hiikiimler diizenlenmistir®. Bunun yaninda,
iglemin bir ticari is olmas: halinde ise Tirk Ticaret Kanunu madde 8 ve
Turk Ticaret Kanunu Tasarisy, ticari iglerde taraflarin faiz oranini serbestce
belirlemelerinin mimkiin olacagim éngérmektedir. Kald: ki, Anayasamin 2.
maddesindeki sosyal devlet ilkesine agik bir sekilde aylan olacak hallerin
zaten BK'mn mevcut hikamleri igerinde kigilik haklara aykinhk, ahlaka
aykirihk ve/veya gabin hitkiimleri uyarineca 6ntine gegilmesi her zaman icin
mitmkindiir,

(iii) Akdi (kapital} faiz oram ile temerrfit faizi arasinda bag
kurulmasi;

Madde metninin son fikrasinda uygulamadaki soru isaretlerini ortadan
kaldinir nitelikte bir diizenleme ile, doktirinde kabul edilmekte olan bir
ilkenin kabul edildigi anlasiimaktadir. Buna gére, taraflarca stzlesmede
akdi (kapital) faiz kararlastinlmasina ragmen temerriit faizinin kararlasti-
rimadig:s hallerde, taraflarca kararlastinlmis olan akdi faiz, temerriit
faizinden daha ytksek ise, temerriit anindan sonra artik akdi faiz orani,
temerriit faizi oram clarak uygulanacaktir. Acik bir diizenleme olmamasina

{8} Aym goriiste Kuntalp/Barlas, e.g.e, sf. 75,
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ragmen mevcut BK déneminde de uygulanmasi gereken bu kuralin agik¢a
diizenlenmesi suretiyle konunun agikhga kavusturulmasi isabetlidir.

(iv) Temerriit faizine iliskin diger hususlar

BKT md.121 hikms, BK md.104'1 dildeki sadelestirme haricinde
aynen karsilamaktadir. Madde metninde esasa iliskin bir degisiklik yapii-
masim gerektiren bir igtihat veya doktrin goriisii de bulunmamaktadir.

b. Munzam (askn) zarar (BK md.105, BKT md.122)

BKT Gerekeesi'nde, BK md.105'de diizenlenmekte olan munzam zarar
konusunda dilde sadelestirme disinda esasa iligkin bir degisiklik
yapumadigl belirtilmektedir. Ancak, bu tam olarak dogru degildir. Zira, BK
md.105 uyarinea munzam zarara hikim ancak derhal karar verilebiliyorsa
hiikmedebilir. Ancak, BKT md.122'de goriilmekte olan davada belirlenebilir
olmas1 halinde karar verilecegi belirtilmistir. Ayrica BE md.105'deki
“hitkmedebilir” ifadesi, BKT md.122'de “hitkmeder” olarak degistirilmistir,
Bu degisiklikler bir arada diigtintildiigiinde, BKT, hdkimin munzam zarara
goriimekte olan davada hitkmetmesini gerektirecek yenilikler getirmelkte-
dir. Ancak, BKT md.122'nin bu haliyle uygulamada tereddiide yol acarak,
davalarin munzam zararin belirlenmesine iligkin islemler nedeniyle
uzamasma yol acacagindan, BKT s}rasalagmadan bu degisikliklerin tekrar
degerlendirilmesi yerinde clacaktir',

¢. Karsiuikli borg yiikleyen sézlesmelerde temerriidiin sonucu
(BK md.106 ve 107; BKT md.123, 124, 125 ve 126}

(i) Mehil tayini (siire verilmesi}

BK md.106'da dizenlenen temerriide diisen borgluya mehil verme
zorunlulugu ve BK md.107'de diizenlenen mehit verilmesine gerek olmayan
héller, BKT md.123 ve 124'te aynen diizenlenmektedir. Ancak madde
metinlerinde, basta “mehil” kelimesi yerine “siire” kelimesinin tercih
edilmesi olmak tizere gegitlt dilde sadelestirme ¢ahgmalan yapiloustir,

BK md.107'de mehil verilmesine gerek olmayan haller, hatal bir
ifadeyle, bor¢lunun temerrtit sonucu kullanabilecedi tek haklka sdzlegsmeyi
fesih hakkiymiscasina, “Derhal Fesih” baghgi altinda diizenlenmekteydi.
BKT'de ise ilgili madde baglf isabetli bir sckilde “Siire Verilmesini
Gerelctirmeyen Durumlar” olarak dtizeltilmistir. Bunun disinda BK md.107
metninde esasa iligkin bir degisiklik yapilmamstir. Madde metninde esasa
iliskin bir degisiklik yapilmasmi gerektiren bir igtibat veya doktrin gortasi
de bulunmamaktadir.

{9) Bkz, Kuntalp/Barlas, a.g.e., sf. 77.
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{ii) Sec¢imlik haklar

Oncellikle, BK md.106 borclunun temerriidi: (izerine alacakhinin sahip
olacag tiim segimlik haklan diizenlemesinie ragmen, baghginda hatal bir
sekilde “fesih hakla” ibaresini icermektedir. Bunun yerine, isabetli bir
sekilde BKT md,124'te, “secimltk haklar” ifadest kullamilmistir. Madde
metninde dilde sadelestirme ve bazi hususlara agikhk getirmek disinda
esasa iliskin 6nemli bir degisiklik yapilmamstir. Esasen madde metninde
esasa iliskin bir degisiklik yapilmasint gerektiren bir igtihat veya doktrin
gorisit de bulunmamaktadir.

Madde metninde, alacakiiun ne zaman hangi zararin isteyebilecegi
konusu doktrindeki gorfiglere paralel olarak daha da netlegtirilmistir. Buna
gore ifadan vazgecerek tazminat talep eden alacakhmn talep cdecedl
tazminatin miisbet zararn karsillanmasma yénelik olacagi “borcun ifa
edilmemesinden dogan zararn giderilmesi” ifadesiyle netlestirilmistir. Ay
sekilde, ifadan vazgecerek sézlesmeden doénen alacaklimin “sézlesmenin
hitkiimsiiz kalmast sebebiyle” ugradify zaran isteyecegi ifadesi de menfi
zararin karsilanmasina yoneliktir.

Bunun yamnda, sozlesmeden dénme halinin sonuglarim diizenleyen
BK md. 108 hiikmii de, BKT md.125'in 3. fikras: tarafindan karsilanmakta-
dir. BKT md.125/11 metninde, (i) s6zlesmeden dénme lizerine taraflarin ifa
yilkktimliiligiinden kurtulacaklari, (i} daha énce ifa ettikleri edimleri geri
isteyecekleri ve (iii) sozlesmenin hitkktimsiizlifiine yapilan atif uyarmnca,
Adalet Komisyonunun BK md.108'e paralel bir sekilde sézlesmeden dénme
halinde klasik teorinin etkisi altinda kaldig: anlagilmaktadir, Dolayistyla,
yeni dénme teorisi BKT kapsaminda da kabul edilmemektedir. Hangi
teorinin benimsenmesinin daha dogru olacagina yonelik teorik tartigmalar
bir yana, uygulama agismdan BEKT kapsamnda hangi teorinin kabul
edildiginin agik¢a anlasilmasi olumlu olmusgtur.

(ii1) siirekli edimli sozlesmeler

BK'da, siirekli edimli sézlesmelere iliskin olarak, bir tarafin stirekli
edimli bir sézlesmede temerriidii tizerine kars: tarafin sahip olacag haklan
diizenlenmemekteydi, BKT md.126 ile ise bu husus da itk kez bir
diizenleme getirilmektedir. Bu noktada, stirekli edimli stzlegmelere iligkin
olarak sézlesmeden dénme yerine fesih ifadesine yer verilmesi isabetli
olmustur. Madde metninden, alacakliya sadece ifa ve gecikme tazminat
talep etmek ile ifadan vazgecerek sdzlesmeyi feshetinek haklan tamnmisg
oldugu izlenimi dogmakta ve ani edimli sozlegmelerden farkh olarak siirekli
edimli sézlesmelerde ifadan vazgecerek misbet zarann tazminl isteme
hakkinin tamnmadig: dﬁgﬁnﬁlebilmektedirm. Ancak, maddede istenilecek

(10} Bkz. Kuntalp/Barlas, a.g.e., sf. 78.
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zararm “sézlesmenin siresinden dnce sona ermesi yliziinden” ugranian
zarar oldugu belirtilmistir. Ashnda bu gekilde tammlanan zarar, ani edimli
stzlesmelerde sozlegmenin ifa edilmemis olmasi nedeniyle dogan zarar
olarak tammmianan miisbet zarar kavrammmn strekli edimli sOzlesmelere
uyarlanms halidir. Dolayisiyla, sitrekli edimli sbzlesmelerde sdzlesmenin
feshedilmesiyle birlikte istenecek zarar dogas itibariyle musbet zarar
olmaktadir. Bu nedenle, ifadan vazgegilmesi suretiyle misbet zararn
istenebilmesine yénelik aynca bir diizenlemeye gerek kalmamusgtir. Kald1 ki,
ifasina baslanms stirekli edimli sézlesmelerde sézlegmenin feshedilmesin-
den sonra menfi zarar talep edilmesi de zaten mumkiin degildir. Zira,
ifasina baglanms bir stirekli edimli sézlesmede sdzlesme feshedildikten
sonra, fesih geriye etkili olmadifindan, sbzlesmenin hiktmsiiz olmasi
nedeniyle bir zarar talebinde bulunmasi sdz konusu olmaz. Dolayisiyla,
BKTnin diizenlemesi, doktrindeki elestirilere ragmen yerindedir.

4. Sonuglar:

4.1. Genel olarak:; BKT ile, BKmn borclarn 6denmemesinin
neticelerine iliskin bolimiinde kapsaml degisiklikler yapimamigtir.
Esasen, oldukca uzun bir siiredir uygulanmakta olan, uyguiamada
yerlesmis ve onemli soruniar c¢ikartmayan bu hikiimlerde kapsamh
degisiklikler yapilmamms olmast da yerindedir. Bu kapsamda, BE'mn ilgili
boliimtnden herhangi bir madde gikartilmarmstir. Tigili boliime eklenen tek
yeni madde ise surekli borg iliskilerinde temerriidin sonuglarl
hakkindadir. Borclar Hukuku'nun gelistirilmesi anlaminda, sozlesme
dncesi gortismelerde kusurlu davramg ve borca aykur davranilacaginin
snceden belli olmasi hallerine iliskin yeni diizenlemeler yapilabilecekken,
BETde bu konularda diizenlemeler getirilmemistir.

4.2, Sekli degigiklikler hakkinda:

4.2.1. Dilde sadelestirme ¢alismalar:

Madde metinlerinde yapilan dil sadelestirme ¢ahsmalarimn bitytk
dlctide isabetli oldugu goritlmektedir. Ancak, 6zellikle “tazminat” teriminin
“giderim” ile degistirilmesi yerinde olmamstir, Yine de, en azindan
“tomerriit” teriminin “direnim” ile degistirilmek istenmesinden vazgecilmesi
yerinde olmusgtur.

4.2.2. Madde numaralar:

Ozel Hukuk'un en dnemli hitk@imleri arasinda yer alan BK'nin genel
hiikiimlerinin yerlesmis madde numaralarn BKT ile degistirilmek istenmek-
tedir. Esasen yapilmast gercken, BKnin genel hiiktimlerine eklenen
maddelere “harfli” numaralar verilmesi suretiyle en azindan genel htikiim-
lerin yerlesmis madde numaralarimn ve sisternatiginin degistirilmemesidir.
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4.3. Esasa iliskin énemli degisiklikler hakkinda:

4.3.1. Sorumsuzhik anlasmalar1 hakkinda:

Sorumsuzluk anlagmalarinin kesin hitkiimsiiz sayiimasinda hakimin
takdir yetkisinin kaldimlmasi suretiyle, iigili maddelerin kapsamina giren
anlasmalarmn dogrudan kesin hitkiimstiz kabul edilmesi yerinde olmamig-
tir. Somut olay adaletinin daha iyi saglanabilmesi agisindan, bor¢lunun
hafif kusurdan sorumlu olmamasina iliskin olarak akdedilebilen sorum-
suzluk anlasmalarimn kesin hik{msiiz sayilmasina iligkin olarak
hakimlere tanmmis olan takdir yetkisinin korunmasi gerekir.

4.3.2, Temerriit faizi:

Temerrtt faizine iliskin BK hitkmiiniin bastan sona yenilenmesi ve
ylrtirlitkte olan mevzuatla uyumiu hale getirilmis olmas: yerinde olmakla
birlikte, sbzlesme ile belirlenen temerriit faizi oranina getirilen simrlama
yerinde olmamgtir.

4.3.3. Siirekli borg itigkileri:

Stirekli borg iliskilerinde temerriidiin sonuglarmin ilk kez diizenlenmig
olmas yerinde olmustur.







