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6098 sayili Tiirk Borg¢lar Kanunu'nun borcun ifasina ve ifa engellerine iliskin
hiikiimleri incelendiginde bazi degisiklik ve yeniliklere gidildigi gortilmektedir. Kokli
degisiklik olarak nitelendirilemeyecek bu degisiklik ve yenilikler uygulama agisindan son

derece 6nem arz eden bazi konulara iligkindir.

Deginecegimiz degisikliklerin ilkini, 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu’nun (bundan
boyle TBK olarak kisaltilacaktir) 818 sayili Borglar Kanunu’nun (bundan bdyle eBK
olarak kisaltilacaktir) 72. maddesini karsilayan 88. maddesi olusturmaktadir. Ilgili hiikiim
iki fikradan olusmaktadir ve anapara faizine iliskindir. Anapara faizi, en genel tanimi
itibariyle belli bir siire bir para alacagindan yoksun kalmanin karsihigi, semeresidir. Mgili
hiikkmiin ilk fikrasi “Faiz 6deme borcunda uygulanacak yilik faiz oram, sozlesmede
kararlastiriimamissa faiz borcunun dogdugu tarihte yiiriirliikte olan mevzuat hiikiimleri
uygulamir.” ifadesini tagimaktadir. Bu ifadede bahsi gegen mevzuat 3095 sayili Kanuni
Faiz ve Temerriit Faizine iliskin Kanun’dur. 3095 sayili Kanun’un 1. maddesi su
sekildedir: “Bor¢lar Kanunu ve Tiirk Ticaret Kanununa gore faiz oOdenmesi gereken
hallerde, miktar: sozlesme ile tespit edilmemisse bu odeme yilik yiizde oniki orani
iizerinden yapilir (£. 1). Bakanlar Kurulu, bu oram aylik olarak belirlemeye, yiizde onuna
kadar indirmeye veya bir katina kadar artirmaya yetkilidir (f. 2).” Bakanlar Kurulu
1.1.2006 tarihinden itibaren gegerli olmak iizere 19.12.2005 tarih ve 2005/9831 sayili
karariyla bu oram1 %9’a indirmistir ve bu oran halen %9 olarak uygulanmaktadir. Bu
oranin konu bakimindan 6énemi, TBK’mn ilgili hiikmiiniin ikinci fikrasinda yer alan
hiikiimle alakalidir. Ilgili hiikiim su ifadeyi tagimaktadir: “Sozlesme ile kararlastirilacak

yillik faiz oram, birinci fikra uyarinca belirlenen yillik faiz orammin yiizde elli fazlasim
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asamaz.” Dolayisiyla s6zlesme ile karlastirilan anapara faizi %9°un ancak %150’si, yani,
yillik %13,5 olabilecektir. Ogretide kanunla getirilen bu simirlama, gabin kurumu,
diiriistlik kurali denetimi gibi yollar varken getirilmesi yoniinden elestirilere maruz
kalmistir. Benzer bir sinirlama temerriit faizi bakimindan da s6z konusudur. TBK m. 120
cercevesinde, “Uygulanacak yillik temerriit faizi orani, sozlesmede kararlastirilmamigsa,
faiz borcunun dogdugu tarihte yiiriirliikte olan mevzuat hiikiimlerine gore belirlenir (£. 1).
Sdzle;sme ile kararlastirlacak yillik temerriit faizi oram, birinci fikra uyarinca belirlenen
yillik faiz oranmin yiizde yiiz fazlasim asamaz (f. 2).” Bu gergevede sozlesme ile temerriit
faizi oranimin kararlastirildigi durumlarda, temerriit faizi, yillik yasal faiz oramnin (ki bu

oran %9’dur), %200’{inii, yani %18’i asamayacaktir.

Burada tartisma konusu olan ve uygulayict ilgilendiren asil mesele sudur: Acaba
TBK m. 88, sadece adi isler bakimindan degil, ticari isler bakimindan da anapara faizine
uygulanacak midir? Ciinkii adi igler bakimindan yillik en fazla %13,5 lizerinden anapara
faizi ddenmesi adil goriilebilirse de ticari igler bakimindan bu faiz oram diisiik bir oran
olarak nitelendirilemeyecek midir? Aym sekilde ticari isler bakimindan temerriit faizi
ddenmesinde, faiz orani belirlenmedigi durumlarda, temerriit faizinin 3095 sayili Kanun
| cercevesinde belirlenen faiz orani (ki %9°dur) veya kisa vadeli avans faizi orant (ki 2014
yil1 igin %11,75°tir) orani iizerinden istenebilmesinde devreye kisa vadeli avans faizi orani
girdiginden bu oranin %100 fazlasi, yani %200’i smir olarak alacak bu da ticari islerde
temerriit faizinin en fazla yillik %23,5 -%11,75’in iki kati- olmas1 sonucunu doguracaktir.
Konuya iliskin olarak ileri siiriilen bir goriis TBK m. 88 (ve ayrica temerriit faizi
bakimindan TBK m. 120°de) yer alan simirlamalarin, sadece adi islerde degil, ticari islerde
de uygulanacak anapara faizi ile temerriit faizi bakimindan bir simirlama getirmis oldugunu
ileri siirmektedir. Ancak diger bir goriis, Tiirk Ticaret Kanunu’nun 8. maddesinin birinci
fikrasinda yer alan “Ticari islerde faiz orani serbestge belirlenir.” hilkkmiinden yola ¢ikarak,
TBK m. 88 ve 120°de yer alan sinirlamalarin sadece adi isler bakimindan uygulama alan
bulacagini ifade etmektedirler. Onemle belirtilmelidir ki, karigiklik esas itibariyle TBK m.
88 ve 120 kaleme aliirken genel bir ifade kullanilmig olmast ve TTK m. 8 ve 9 kaleme

alinirken de TBK m. 88 ve 120’°nin dikkate alinmamig olmasindan kaynaklanmaktadir.

TBK’nin, eBK m. 75 hiikmiinii karsilayan 91. maddesinin ikinci fikrasinda da daha
evvel Kanunda yer almayan yeni bir diizenlemeye yer verilmistir. Ilgili hiikiim su

sekildedir: “Borcun ifas1 igin giin belirtilmeksizin sadece ay belirlenmigse, bundan o ayin
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son giinii anlagilir.” Bu diizenlemeyle birlikte, ifa zamanina iliskin olarak, daha onceki
Kanun déneminde agikliga kavusturulmamis olan bir ihtimal, agiklifa kavusturulmus

olmaktadir.

Yabanci para borglarinin 6denmesine iligkin TBK m. 99 (eBK m. 83) da 6nem arz
eden yenilikler icermektedir. Ilgili hitkiim su sekildedir: “Konusu para olan bor¢ Ulke
paraswla édenir (f. 1). Ulke parasi disinda baska bir para birimiyle édeme yapilmas:
kararlastirilmissa, sozlesmede aynen ddeme veya bu anlama gelen bir ifade bulunmadik¢a
bor¢, ddeme giiniindeki rayig iizerinden Ulke paraswla da édenebilir (f. 2). Ulke parasi
disinda baska bir para birimiyle belirlenmis ve sézlesmede aynen odeme ya da bu anlama
gelen bir ifade de bulunmadik¢a, borcun ddeme giiniinde 6denmemesi tizerine alacakli, bu
alacagimin aynen veya vade ya da fiili 6deme giintindeki rayig iizerinden Ulke parast ile
odenmesini isteyebilir (f. 3).” Para borcunun yabanci para iizerinden belirlenmis olmasi
ihtimalini ele alan bu hiikiim eBK m. 83 hiikmiinii karsilamaktadir. ilk fikrada para
borcunun niteliginde agiklik yoksa para borcunun Tiirk Liras: olarak 6denecegi hususuna
yer verilmistir. Maddenin ikinci fikrasinda ise, yabanci para lizerinden borglanmalarda,
eger sozlesmede aynen ddeme kaydina yer verilmis degilse, ki bu *“yabanci para aynen
odenecektir” ifadesi veya benzer bir ifadeye yer verilmesi veya sozlesmenin bu anlama
gelecek sekilde kaleme alinmasiyla olur, borglunun, yabanci para borcunu 6deme
giiniindeki karsilig1 lizerinden Tiirk Lirasi ile 6deyebilecegi diizenlenmistir. Bagka bir ifade
ile borglu, yabanci para borcunda eger aynen ddeme kararlastirilmis degilse, para borcunu
aynen veya 6deme giiniindeki kargilig1 tizerinde Tiirk Lirasiyla 6deme imkénina sahiptir.
Onceki diizenlemede (eBK m. 83/II) borglunun bu seg¢imlik yetkisi ‘vade giintindeki Tiirk
Liras: karsilig: iizerinden ddeyebilme’ seklindeydi. Elbette bu diizenleme bu hali itibariyle
elestirilere maruz kalmigtir ve TBK diizenlenirken vade giiniindeki karsiligin degil 6deme
giliniindeki karsiligin esas alinmasi s6z konusu olmustur. Ancak dikkat edilirse, maddenin
ikinci fikrasinda halihazirda ‘6deme giiniindeki rayi¢’ kriter olarak belirlenmis olmasina
ragmen, lciincii fikrada aynen deme kaydina baglanmamis yabanci para borglarinda,
bor¢lunun borcunu ddeme giiniinde 6dememesi {izerine alacaklinin, bu alacagimin ‘aynen
veya vade veya fiili 6deme giintindeki’ rayi¢ tlizerinden Tiirk Lirasi ile &denmesini
isteyebilecegi hitkkme baglanmistir. Bunun sonucu olarak su sekilde bir durum ortaya
cikmaktadir. Aynen 6deme kaydinin bulunmadigi yabanci para borglarinda borglu, vade

giiniinde borcunu 6demedigi takdirde, 6deme giintindeki rayi¢ lizerinden para borcunu



odeyebilecek, ancak alacakli da bu halde para borcunun aynen veya fiili 6deme giiniindeki
veya vade giiniindeki Tiirk Liras1 karsiligiyla 6denmesini isteyebilecektir. Burada konunun
olduk¢a karmasik oldugu agiktir. Onemle belirtilmelidir ki, hitkmiin Gi¢tincii fikras: kanun
yapma teknigi agisindan sorunlu bir hiikiimdiir. Bu fikra diizenlemesi, ayrica, ilgili
diizenlemeyi karsilayan eBK m. 83/IIl diizenlemesinden farkli olarak alacakliya borcun

‘aynen’ ifasini isteyebilme hakki da vermistir ve bu agidan olumlu bulunmaktadir.

Borcun ifasina iliskin olarak yapilmis 6nemli bir degisiklik eBK m. 84’ii kargilayan
TBK m. 100 hiikmiinde karsimiza ¢ikmaktadir. Bilindigi tizere eBK m. 84/I hikkmi su
diizenlemeyi icermekteydi: “Bor¢lu faiz veya masraflart tediyede gecikmiy degil ise kismen
icra eyledigi tediyeyi resiilmale mahsup edebilir.” Bu sekilde bor¢lunun para borcunun bir
kismint 6dedigi durumlarda, yapmis oldugu 6demenin anaparaya mahsup edilmesini, faiz
ve masraflari 6demede temerriide diismemis olmak kosuluyla, saglayabilecegi hiikme
baglanmusti. Elbette taraflarin aksine anlasma yapmalari da miimkiindi. Ilgili hitkmii
karsilayan TBK m. 100/ ise su sekilde kaleme alinmustir: “Bor¢lu, faiz veya giderleri
ddemede gecikmemis ise, kismen yaptigi odemeyi ana borgtan diisme hakkina sahiptir.
Aksine anlasma yapilamaz.” Bu sekilde, eBK’da yer alan ilgili hiikiim korunmus ve ayrica
aksine anlasma yapilamayacag diizenlenmek suretiyle hiikiim emredici hale getirilmistir.

Bu durum &gretide elestirilmistir.

Alacakli temerriidiiniin kosullarimin diizenlendigi eBK m. 90 hiikmiinii karsilayan
TBK m. 106 hitkmii de onceki hilkme nazaran ek bir fikra igermektedir. Bilindigi iizere
alacakli, ifa Gnerisini hakli bir sebebi olmaksizin kabul etmekten kaginir veya ifanin
gergeklestirilebilmesi i¢in kendisi tarafindan yapilmasi lazim gelen hazirlik fiillerini
yapmaktan kaginirsa alacakli temerriidiine diismiis olur (bkz. eBK m. 90, TBK m. 106/1).
TBK’da bu hiikme ilaveten bir fikra daha getirilmistir ve bu fikra su hiikkmii tasimaktadir:
“Alacakli, miiteselsil bor¢lulardan birine karsi temerriide diiserse, digerlerine karst da
temerriide diismiis olur.” Boylelikle, miiteselsil bor¢lulardan birinin ifa teklifini hakli bir
sebep olmaksizin reddeden alacaklinin, tiim borglulara kargi alacakli temerrtidiine diigmiis
olacag1 hiikkme baglanmistir. Ancak kanunda miiteselsil borglularin borglu temerriidiine
diismeleri meselesine iliskin bir diizenleme getirilmemisken, miiteselsil borglulukta
~ alacaklinin temerriidiiniin diizenleme altina alinmig olmasi noktasinda elestiriye maruz

kalmustir.



Sorumsuzluk anlasmasimn diizenlendigi eBK m. 99, hatirlanacag lizere su hikkmii
ihtiva etmekteydi: “Hile veya agwr kusur halinde diicar olacagr mesuliyetten bor¢lunun
iptidaen beraetini tazammun edecek her sart batildir (f. 1). Hafif kusur halinde, bor¢lu
iptidaen mesuliyetten beraeti tazammun eden sartin dermeyam siwrasinda alacakli
bor¢lunun hizmetinde ise veya mesuliyet hiikiimet tarafindan imtiyaz suretiyle verilen bir
sanatin icrasindan tevelliit ediyorsa; haiz oldugu takdir salahiyetine istinat ile hdkim, bu
sarti batil addedebilir (f. 2).” Bu sekilde, alacakl ile borglu arasinda yapilan sorumsuzluk
anlasmalarinda bor¢lunun agir kusurundan sorumlu olmayacagina iliskin sartlarin tiimiiyle
gecersiz olacagl hiikkme baglanmisti. Eger taraflar yaptiklar1 sorumsuzluk anlasmasinda
borglunun hafif kusurundan sorumlu olmayacagmni kararlastirmis iseler, kural olarak bu
anlasma gegerli olmakla birlikte, eger sorumsuzluk anlasmasi yapildigi sirada alacakl
bor¢lunun hizmetinde ise veya borg, hiikiimet (elbette devlet kastedilmektedir) tarafindan
imtiyaz suretiyle verilen bir isin icrasindan doguyorsa sorumsuzluk anlagmasinin
gegersizligi giindeme gelebiliyordu. Uygulama agisindan son derece 6nemli olan bu
hikkiimde ¢ok o6nemli degisiklige gidilmistir. TBK’nin ilgili hikkmii kargilayan 115.
maddesi su hiikmii tasimaktadir: “Bor¢lunun agwr kusurundan sorumlu olmayacagina
iliskin onceden yapilan anlasma kesin olarak hiikiimsiizdiir (f. 1). Bor¢lunun alacakli ile
hizmet sozlesmesinden kaynaklanan herhangi bir bor¢ sebebiyle sorumlu olmayacagina
iliskin olarak onceden yaptigi her tirlii anlasma kesin olarak hiikiimsiizdir (f. 2).
Uzmanhig gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat, ancak kanun ya da yetkili makamlar
tarafindan verilen izinle yiiriitiilebiliyorsa, bor¢lunun  hafif kusurundan sorumlu
olmayacagina iligkin énceden yapilan anlasma kesin olarak hiikiimsiizdiir (f. 3).” Dikkat
edilirse, daha once iki fikradan olusan hiikiim, ii¢ fikraya ¢ikarilmig ve bu durum hiikmiin
gerekcesinde maddede i ayr1 konunun diizenlenmis olmasiyla agiklanmugtir. Onceki
diizenlemenin ilk fikrasinda yer alan ‘hile ve agir kusur’ ifadesinin yerine, TBK m.
115/I’de sadece ‘agir kusur’ ifadesine yer verilmistir. Agir kusur hélihazirda, kast ve agir
ihmali karsiladigindan bu degisiklik yerinde bir degisikliktir. Yukarida da ifade edildigi
{izere, TBK m. 115/I’de “Borglunun alacakli ile hizmet sézlesmesinden kaynaklanan
herhangi bir borg sebebiyle sorumlu olmayacagina iliskin olarak 6nceden yaptig: her tiirlii
anlasma kesin olarak hiikiimsiizdiir.” ifadesine yer verilmistir. Bu diizenlemeye yakindan
bakildiginda, iizerinde durulmasi gereken ilk degisiklik, hitkmii kargilayan eBK m. 99/11
hikkmiinde ‘alacaklinin bor¢lunun hizmetinde oldugu sirada yapilmis hafif kusurdan

sorumsuzluk anlagmasi’ndan bahsedilmekteyken, TBK m. 115/II hikkmiinde ‘borglunun,
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alacakli ile hizmet sozlesmesinden kaynaklanan herhangi bir bor¢ sebebiyle’ denilmek
~ suretiyle, hiikmiin daraltilmis olmasidir. Ciinkii 6nceki diizenleme sadece hizmet
s6zlesmesine dayanan sorumsuzluk anlagmalar1 bakimindan degil, tabiyet iligkisinin
bulundugu diger bazi borg iligkileri bakimindan da (vekalet, eser vb.) uygulama alani
bulmaktaydi. TBK’da yer alan yeni diizenlemede ise, dogrudan hizmet sozlesmesinden
bahsedilmis oldugundan, benzer hukuki iligkiler bakimindan sorumsuzluk anlagmasinin
gecersizliginin ileri siiriilmesi miimkiin olmayacaktir. Hiikkmiin gerekgesinde konuya iligkin
agiklama ise son derece 6zensiz bir sekilde kaleme almmustir. Bagka bir ifadeyle kanun
koyucu bu sinirlandirmaya neden gittigini agiklayamamustir. Bir diger degisiklik de eBK
m. 99/I’de sorumsuzluk anlagsmasi hakim tarafindan gegersiz kilmnabilirken; TBK m.
115/I’de “kesin gegersizlik” yaptiiminin 6ngériilmiis olmasidir. Ayrica daha 6nceki
diizenlemeden farkli olarak, sadece hafif kusurdan sorumsuzluk anlagmasi degil, kaynagi
veya sebebi ne olursa olsun borglunun alacakli ile arasindaki hizmet s6zlesmesinden
kaynaklanan her hangi bir bor¢ bakimindan sorumlu olmayaca@ina iligkin her tiir
sorumsuzluk anlasmasinin gegersiz olacagi hilkkme baglanmigtir. Ogretide de isaret edilmis
oldugu iizere, dnceki kanun doneminde, daha iist konumda olan bor¢lunun daha zayif
durumda olan alacakliya dayattigi sorumsuzluk anlasmasi gegersizlige tabi olmaktaydi.
Soyle ki, iist konumda olan tarafin agir kusurdan sorumlu olmayacagina iliskin
sorumsuzluk anlagsmasi eBK m. 99/1 gergevesinde gegersiz sayilmakta, hafif kusurdan
sorumlu olmayacagina iliskin sorumsuzluk anlagmasi da hakim tarafindan gegersiz
kilinabilmekteydi. Oysa TBK diizenlemesinde sadece iist konumda olan isveren lehine
sorumsuzluk anlasmalar degil, is¢i lehine yapilan sorumsuzluk anlagmalar da gegersiz
sayilmaktadir. Bu degisikligi anlamak miimkiin degildir. TBK m. 115 hiikkmiindeki bir
diger degisiklik tigiincii fikrada yer almaktadir. Yukarida yer verilmisti ancak tekrar etmek
gerekirse TBK m. 115/11I hitkmii su diizenlemeyi igermektedir: “Uzmanligi gerektiren bir
hizmet, meslek veya sanat, ancak kanun ya da yetkili makamlar tarafindan verilen ézel
izinle yiiriitiilebiliyorsa, bor¢lunun hafif kusurundan sorumlu olmayacagina iliskin
onceden yapilan anlasma kesin olarak hiikiimsiizdiir.” Boylelikle onceki kanun
déneminde, sorumlulugun hiikiimet tarafindan verilen 6zel imtiyazla yiiriitiilen bir isten
dogmasi durumunda, hékim hafif kusurdan sorumsuzluk anlagmasinin gegersizligine
hiikmedebilmekteydi. Ogretide de belirtilmis oldugu ftizere, Isvicre Hukukunda ozel
imtiyaz verilmek suretiyle yiiriitiilen sanattan/isten, demiryolu isletmeciligi, elektrik, su

isletmeciligi gibi isletmeler anlagilmakta ve Isvigre kanun koyucusu bakimindan, hiikmiin
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konulus amacini, tekel niteligindeki bu tiir isletmelerle s6zlesme yapan tarafi korumak
olusturmaktadir. Onceki kanun déneminde dgretide, Tiirk Hukuk uygulamasi bakimindan,
bu isletmelerin, 6zel hastanelerin, bankalarin vb hiikmiin kapsamina girdigi hususunda pek
tartisma bulunmamakla birlikte, avukatlik, noterlik, doktorluk, eczacilik gibi mesleklerin
de hiikme dahil edilmesi gerektigini savunanlar ve bu fikre kars1 olanlar mevcuttu. Bu
karisiklig1 gidermek amaciyla TBK m. 115/III hitkmiinde diizenlenen bu hususta, ilgili isin
‘kanun ya da yetkili makamlar tarafindan verilen 6zel izinle yiiriitiilmesi’ kriteriyle
yetinilmemis, ayrica bu igin ‘uzmanligi gerektirmesi’ aranmigtir. Hiikkmiin gerekgesinde de
belirtildigi iizere bdylelikle kanun ya da yetkili makamlar tarafindan verilen 6zel izinle
yiiriitiilen her is degil, uzmanhigi gerektiren ve kanun ve yetkili makamlar tarafindan
verilen 6zel izinle yiiriitiilen isler hilkkmiin uygulama alanini olusturacaktir. TBK m. 115/111
hiikmii bakimindan tizerinde durulmas: gereken bir diger nokta da sudur: Bu fikrada da bir
onceki fikrada oldugu gibi yaptirim, hakim tarafindan gegersizlige hitkmedilebilme degil,
kesin gecersizliktir. Dolayisiyla uzmanligi gerektiren bir isi, kanun veya yetkili makamin
izniyle yiiriiten kimse kendi borcu bakimindan hafif kusurdan sorumsuzluk anlagmasi

yaptig1 takdirde bu anlagma kesin olarak gegersiz olacaktir.

Yardimer kisilerin fiillerinden sorumlulugun diizenlendigi TBK m. 116 hiikmii de,
sorumlulugu kaldiran anlagmalar yoniinden, ilgili hitkmii karsilayan eBK m. 100 hiikmiine
nazaran 6nemli bazi1 degisiklikler igermektedir. Oncelikle belirtilmelidir ki TBK m. 116 su
hiikkmii icermektedir: “Borglu, borcun ifasini veya bir bor¢ iliskisinden dogan hakkin
kullamilmasim, birlikte yasadigi kisiler ya da yaminda ¢alisanlar gibi yardimcilarina
kanuna uygun surette birakmis olsa bile, onlarin igi yiiriittikleri sirada diger tarafa
verdikleri zarar: gidermekle yiikimlidiir (f. 1). Yardimer kigilerin fiilinden dogan
sorumluluk, énceden yapilan bir anlagsmayla tamamen veya kismen kaldirilabilir (f. 2).
Uzmanhg gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat, ancak kanun veya yetkili makamlar
tarafindan verilen izinle yiiriitiilebiliyorsa, bor¢lunun yardimci kisilerin fiillerinden
sorumlu olmayacagna iliskin anlasma kesin olarak hiikiimsiizdir (f. 3).” Goruldigii tizere
TBK m. 116/I ve II bakimindan eBK m. 100’e nazaran hiikiim degisikligi yoktur. Ancak
hiikmiin tictincti fikrasinda deginilmesi gereken ¢ok Onemli iki degisiklik mevcuttur.
Oncelikle TBK m. 116/III’ii karsilayan eBK m. 100/c. 3’ bir animsatmak gerekirse, bu
hitkkiim su ifadeyi tasimaktaydi: “Adlacakli bor¢lunun hizmetinde ise veya mesuliyet

hiikiimet tarafindan imtiyaz suretiyle verilen bir sanatin icrasindan tevelliit ediyorsa;




bor¢lu mukavele ile ancak hafif kusurdan miitevellit mesuliyetten kendisini beri kilabilir.”
Goriildigii iizere, borglunun ifa yardimcilarinin eylemlerinden sorumlulugunu kaldiran
anlasmalar bakimindan bir 6nceki ciimlede getirilen serbesti (“Bunlarin fiilinden miitevellit
mesuliyeti, evvelce iki taraf arasinda yapilan bir mukaveleyle tamamen veya kismen
bertaraf edilebilir.”), bor¢lunun sorumlulugunu kaldiran anlagmalarin tabi oldugu sinurla
cevrilerek, TBK m. 115’ karsilayan eBK m. 99°da yer alan istisnai durumlarda borglunun
yardimer kisinin kusurundan sorumlulugunu kaldiran sorumsuzluk anlasmalarinin ancak,
hafif kusurdan sorumluluk bakimindan gegerli olacagi, boylelikle de agir kusurdan
sorumsuzluk anlasmalarimin bu iki istisnai durumda yapilamayacagi diizenleme altina
almmustr. Ilgili eBK m. 99 ile eBK m. 100 arasindaki bu paralellik, kanun yapma
tekniginin tutarilign agisindan gerekli bir durumdu. TBK m. 116 diizenlenirken bu
paralellik ortadan kaldirilmistir. Soyle ki yukarida da belirtildigi tizere, bor¢lunun ifa
yardimeilarinin eylemlerinden sorumlulugu bakimindan bir 6nceki hiikiimde yer alan
istisnalardan sadece birine yer verilmistir; o da uzmanlig1 gerektiren bir hizmet, meslek
veya sanatin, ancak kanun ya da yetkili makamlar tarafindan verilen ozel izinle
yiiriitiiliiyor olmasidir. Kanun koyucu, TBK m. 116/1II hitkmiinii kaleme alirken, borglu ile
| alacakli arasinda hizmet s6zlesmesi olmasi durumunu hikkmiin metnine almamigtir.
Hiikmiin gerekcesine bakildiginda konuya iligkin bir agiklama yapilmamis oldugu
goriilmektedir. Dolayisiyla kanunun séziinden yola ¢ikilacak olursa, borglu ile alacakli
arasinda hizmet akdi bulunup, borglunun ifa yardimcisinin eylemi neticesinde alacakli
zarar gorecek olursa, taraflar asinda yapilmis sozlesmedeki sorumsuzluk anlagmasi, borglu
isverenin yardimci kisisi agir kusurlu olarak alacakli is¢iye zarar vermis olsa bile gegerli
olacaktir. Ciinkii, TBK m. 116/II hiikmiinde bor¢lunun alacakliyla yaptif1 sézlesmeyle ifa
yardimcisinin  eylemlerinden sorumlulugunu kismen veya tamamen kaldirabilecegi
belirtilmis ve istisnanin diizenlendigi TBK m. 116/III hiikkmiinde de borglunun igveren,
alacaklinin da is¢i olmasi durumuna yer verilmemigtir. Bu sekildeki bir diizenlemenin,
amaci oncelikle zayifi korumak olmasi gereken kanun yapma teknigi agisindan ne kadar
biiyikk bir zafiyet olugturdugu agiktir. Her ne kadar Adalet Komisyonunun raporunda
bor¢lunun ifa yardimcilarinin eylemlerinden sorumlulugu konusu diizenlenirken, borglu ile
alacakli arasinda hizmet akdinin bulunup bu akitten borcun dogmasi durumuna iliskin
istisnaya yer verilmemesinin gerekgesi olarak, TBK m. 115/I1 hiikmiinde, “Bor¢lunun
alacakly ile hizmet sozlesmesinden kaynaklanan herhangi bir bor¢ sebebiyle sorumlu

olmayacagina iliskin ‘her tiirlii anlasma’ kesin olarak hiikiimsiizdiir.” denilmis olmasi
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gosterilmis olsa da, bu gerekge, TBK m. 115/II’te yer alan istisnamin TBK m. 116/III'te
tekrar edilmis olmasi nedeniyle havada kalmaktadir. Eger TBK m. 115/II’de yer verilmesi
nedeniyle bu istisna TBK m. 116’ya alinmamissa, neden TBK m. 115/III’te yer verilen
istisnaya, TBK m. 116’da tekrar yer verilmistir? Bu baglamda TBK m. 116/III’teki
diizenlemeye de yer verilmemeliydi. Bu gergevede dgretide savunuldugu tizere, ya TBK m.
116°da her iki istisnaya da yer verilmemeliydi, ya da ikisine birden yer verilmeliydi. TBK
m. 116/I1I hiikmii bakimindan tizerinde durulmasi gereken bir diger husus da sudur: eBK
m. 100 hikkmiinde bor¢lunun ifa yardimecilarimin eylemlerinden sorumlulugunda,
sorumlulugu kaldiran anlagmalarin gegerliligi bakimindan istisnaya giren durumlarda
bor¢lunun yardimer kisilerin agir kusurundan sorumlu olmayacagina iliskin sorumsuzluk
anlagsmalar1 gegersiz sayilirken; ilgili hikkmii karsilayan TBK m. 116/III'te istisnaya giren
durumda borglunun, yardimer kiginin gerek agir gerek hafif kusurundan sorumlulugunu
kaldiran sorumsuzluk anlagmalarinin gegersiz olacagi diizenlemesine yer verilmistir. Bagka
bir ifadeyle 6nceki kanun doneminde istisnaya giren bir durumda, bor¢lunun yardimei
kisinin hafif kusuruna iligkin olarak yaptigi sorumsuzluk anlasmasi gegerliyken; TBK

bakimindan istisnaya giren durumlarda her tiir sorumsuzluk anlagmasi tiimiiyle gegersizdir.

TBK m. 117 hiikmii bor¢lunun temerriidiiniin kosullarmna iliskindir. Ilgili hiikmii
karsilayan eBK m. 101 bilindigi iizere su ifadeyi tasimaktaydi: “Muaccel bir borcun
bor¢lusu, alacaklimn ihtariyle, miitemerrit olur (f. 1). Borcun ifa edilecegi giin miittefikan
tayin edilmis veya muhafaza edilen bir hakka istinaden iki tarafian birisi bunu usulsen bir
ihbarda bulunmak suretiyle tespit etmis ise, miicerret bugiiniin hitami ile borg¢lu
miitemerrit olur (£. 2).” Bu sekilde, eBK m. 101 hiikmiinde 6ncelikle, bor¢lunun temerriide
diismesi bakimindan ifas1 miimkiin muaccel bor¢ bakimindan, alacaklinin ihtar gekmesinin
sart oldugu kurali diizenleme altina almmug; ardindan ikinci fikra hitkkmiinde bu kuralin iki
istisnas1 gosterilmistir. Buna gore taraflar yapmis olduklar1 sozlesmede borcun ifa
edilecegi giinii tayin etmis iseler veya sozlesmeye dayanan bir hakka istinaden taraflardan
birine (6gretide de ifade edildigi tizere taraflardan biri disinda bir tigtincii kisi de olabilir)
ifa giiniinii belirleme imkan1 verilmis olup, bu kimse ifa giiniinii belirleyerek diger tarafa
bildirmisse, artik ilgili giliniin gegmesiyle muaccel olan ifasi miimkiin borcun borglusuna
ayrica ihtar gekmeye gerek yoktur. S6z konusu eBK m. 101 hiikmiiniin buraya kadar olan
kismy, ilgili hitkmii karsilayan TBK m. 117/1 ve II’de ilavelerle korunmustur. Bu ilaveler

su sekildedir: “...haksiz fiilde haksiz fiilin islendigi; sebepsiz zenginlesmede ise



zenginlesmenin gergeklestigi tarihte bor¢lu temerriide diismiis olur. Ancak sebepsiz
zenginlesenin iyi niyetli oldugu hallerde temerriit i¢in bildirim sartir.” Boylelikle,
muaccel borglar bakimindan, bofglunun temerriidii i¢in ihtar ¢ekme sartinin, haksiz
fiillerden dogan borglarla, sebepsiz zenginlesenin kotiiniyetli oldugu durumlarda sebepsiz
zenginlesmeden dogan borglar bakimindan s6z konusu olmadig kanun koyucu tarafindan
hilkkme baglanmis olmaktadir. Bu sekilde haksiz fiilden ve zenginlesenin kotiiniyetli
oldugu durumlarda sebepsiz zenginlesmeden dogan borg, dogdugu anda muacceldir ve bu
anda bor¢lu da temerriide diigmiis olur. Eger zenginlesen iyiniyetli ise, sebepsiz
zenginlesmeden dogan borg, zenginlesme aninda muaccel olmakla birlikte, bor¢lu bu anda
temerriide diismeyecek; alacakli fakirlesenin, iyiniyetli sebepsiz zenginlesene ihtar
cekmesi gerekecektir. Ogretide belirtildigi tizere, alacakli fakirlesen zenginlesenin
iyiniyetli mi yoksa kétiiniyetli mi oldugunu genelde bilemeyeceginden derhal ihtar gekme

yoluna gidecektir.

Onceki kanunda yer alan iki ayri hiikkiim (ki bunlar eBK m. 106/I1 ve 108
hiikiimleridir) TBK’da 125. madde altinda diizenlenmistir. TBK m. 125, su hiikmii
tasimaktadir: “Temerriide diisen borglu, verilen siire iginde, borcunu ifa etmemisse veya
siire verilmesini gerektirmeyen bir durum séz konusu ise alacakli, her zaman borcun
ifasim ve gecikme sebebiyle tazminat isteme hakkina sahiptir (f. 1). Alacakli, ayrica
borcun ifasindan ve gecikme tazminati isteme hakkindan vazgegtigini hemen bildirerek,
borcun ifa edilmemesinden dogan zararin giderilmesini isteyebilir veya sozlesmeden
donebilir (f. 2). Sozlesmeden donme hdlinde taraflar, karsiliklt  olarak ifa
yiikiimliliigiinden kurtulurlar ve daha once ifa ettikleri edimleri geri isteyebilirler. Bu
durumda bor¢lu, temerriide diismekte kusuru olmadigim ispat edemezse alacakl,
sozlesmenin hiikiimsiiz kalmasi sebebiyle ugradig zararin giderilmesini de isteyebilir (f.
3).” Goriildiigii tizere ilk iki fikra, eBK m. 106/II"yi karsilamaktadir. Onceki kanunun 106.
maddesi iki ayr hiikiimden olugmaktayd: ve bu hiikmiin ilk fikrasi su sekilde kaleme
alinmsti: “Karsulikli taahhiitleri havi olan bir akitte iki tarafian biri miitemerrit oldugu
takdirde, digeri borcun ifa edilmesi i¢in miinasip bir mehil tayin edebilir veya miinasip bir
mehilin tayinini hdkimden isteyebilir.” TBK’da bu hiikme, 123. madde altinda yer
verilmistir ve ilgili madde su ifadeyi tasimaktadir: “Karsilikli bor¢ yiikleyen sozlesmelerde,
taraflardan biri temerriide diistiigii takdirde digeri, borcun ifa edilmesi i¢in uygun bir siire

verebilir veya uygun bir siire verilmesini hdkimden isteyebilir.”” Karsilikli borg ytikleyen
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sozlesmelerde taraflardan birinin temerriide diigmesi {izerine diger tarafin haklarinin
diizenlendigi eBK m. 106/II hiikmii ise, belirtildigi sekilde, TBK m. 125’te diizenlenmistir.
Ilgili hiikkmiin kenar baghfi “c. Se¢imlik haklar” olarak belirlenmistir. Her ne kadar
karsilikli borg yiikleyen sézlesmelerde taraflardan birinin temerriide diismesi lizerine diger
tarafin sahip oldugu haklar segimlik olarak nitelense de esasen temel bir hak ve onun
yerine kullanilabilecek iki segimlik hak mevcuttur. Maddede de belirtildigi uzere,
temerriide diisen taraftan, diger taraf her zaman borcun ifasim ve gecikme nedeniyle
ugradif zararin tazmin edilmesini talep edebilir. Ancak verilen siirede temerriide diisen
taraf borcu, gecikmeden dogan zararlari da tazmin etmek suretiyle ifa etmezse, siirenin
sonunda alacakli siirenin sonunda bildirmek suretiyle aynen ifadan vazgegerek miispet
zararinin tazmin edilmesini isteyebilir veya sozlesmeden donebilir. Bilindigi lizere bu
diizenleme eBK m. 106/II’ye paraleldir. Gayet yerinde bir' kanun yapma teknigiyle,
s6zlesmeden doénmenin hiikiimleri de TBK m. 125°te liglincti fikrada diizenlenmistir.
Onceki kanunun 108. maddesin‘i karsilayan TBK m. 125°te, 6nemli bir yanlighk giderilerek
‘Akitten riicu eden alacakli, vaidolunan seyi vermekten imtina ve tediye eyledigi seyi
istirdat edebilir.’ifadesi yerine ‘Sézlesmeden donme halinde taraflar, karsilikli olarak ifa
yiikiimliliiginden kurtulurlar ve daha once ifa ettikleri edimleri geri isteyebilirler.’
ifadesine yer verilmistir. Gerekgede de belirtildigi tizere karsilikli borg yiikleyen
s6zlesmelerde alacakli taraf yoktur; belli bir edimin alacaklisi vardir ve bu gergevede
sozlesmede karsilikli edimler bulundugundan, her iki taraf da hem alacakli hem de
borgludur. Bu nedenle “sézlesmeden dénme halinde taraflar” ifadesi yerindedir. Yine bu
ifadeyle sadece taraflardan biri olan ‘sdzlesmeden donen taraf’in degil, her iki tarafin da
vermis oldugunun iadesini isteme hakkinin bulundugu belirtilmis olmaktadir. TBK m.
125/111, c. son’da da sozlesmeden donme iizerine temerriide diisen taraf, temerriide
diismedeki kusur karinesini giiriitemezse, ilgili edimin alacaklisinin sézlesmenin hiikiimsiiz
kalmasi nedeniyle ugradig1 zararini, yani menfi zarari talep edebilecegi diizenlenmistir.
Ancak belirtmek gerekir ki kanun koyucu, kanunun ilgili hitkmiiniin gerekgesinde kaleme
aldig1 hususu kendisi dikkate almamig ve TBK m. 125/III. c. son’da “bu durumda bor¢lu
temerriide diismede kusuru olmadigini ispat edemezse alacakl” seklinde bir ifadeye yer
vererek karsilikli borg yiikleyen sézlesmelerde karsilikli borg yiiklenen taraflar bakimindan

‘alacakli’ ve ‘borglu’ ifadelerini kullanmigtir.
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Karsilikl1 borg yiikleyen sézlesmelerde temerriit konusuna iliskin olarak TBK’da,
" eBK’da olmayan yeni bir diizenlemeye yer verilmistir. Bu diizenleme “d. Stirekli edimli
sozlesmelerde” kenar basghgini tastyyan TBK m. 126 hikkmudiir. Ilgili hiikiim su ifadeyi
icermektedir: “Ifasina baglanmis siirekli edimli sozlesmelerde, bor¢lunun temerriidii
hilinde alacakli, ifa ve gecikme tazminati isteyebilecegi gibi, sozlesmeyi feshederek,
sozlesmenin siiresinden énce sona ermesi yiiziinden ugradigi zararin giderilmesini de
isteyebilir.” Bu sekilde kanun koyucu, sadece ani edimli kargilikli borg yiikleyen
sozlesmelerde degil, siirekli edimli kargilikli borg yiikleyen sézlesmelerde de taraflardan
birinin temerriide diismesinin sonuglarini diizenlemis bulunmaktadir. Buna gore, stirekli
edim borcu doguran karsilikli borg yiikleyen sozlesmelerde, taraflardan birinin temerriide
diismesi iizerine diger taraf, borcun ifa edilmesini ve gecikmeden dogan zararinin tazmin
edilmesini isteyebilir veya sézlesmeyi feshederek menfi zararmin tazminini talep edebilir.
Goriildiugii tizere, TBK m. 125’ten farkli olarak TBK m. 126°da iki hak vardir: Ifaya
yonelik hak, feshe yonelik hak. Kanun koyucu, bu hiikiimde, stirekli edimli sdzlesmelerde
aynen ifadan vazgegerek miispet zararin tazmini talep etme hakkina yer vermemigtir.
Burada alt1 ¢izilmesi gereken bir diger husus da TBK;nln yiiriirliige girmesine kadar
sadece ogretide iizerinde durulan dénme-fesih ayriminin kanuna girmis olmasidir. Ogretide
de belirtilmekte oldugu iizere, sézlesmeden donme bir sozlesmenin en bagindan itibaren
ortadan kaldirilmasini ifade eder. Dénme halinde verilenlerin iadesi gerekir. Sézlesmenin
feshi ise, mevcut sozlesmenin ileriye etkili olarak ortadan kaldirilmasini ifade eder. Bu
halde sézlesmenin, fesih anina kadarki sonuglari korunur. Kira, hizmet gibi siirekli edim
borcu doguran sozlesmelerin, en bagindan itibaren ortadan kaldirilmasi miimkiin
olmadigindan, bu sézlesmeler “dénme” yoluyla degil, ileriye etkili olarak, yani “fesih”
yoluyla ortadan kaldirilirlar. Ancak TBK m.125’in metninde de belirtilmis oldugu tizere,
bu hitkmiin uygulanabilmesi igin sadece siirekli edim borcu doguran karsilikli borg
yiikleyen bir sozlesmenin varligi yeterli degildir; ayrica bu sozlegmenin ifasina da
baslanmis olmas:1 gerekmektedir. Bu diizenlemenin aksi ile kanitindan siirekli edim borcu
doguran ve karsihkli borg yiikleyen bir sozlesmenin heniiz ifasina baglanmig degilse,
taraflardan birinin sézlesmenin kurulmasindan sonra temerriide diismesi durumunda TBK
m. 126’nin degil, TBK m. 125’in uygulanacag: sonucuna varilacaktir. Boylelikle de, bu tiir
durumlarda, temerriide diisiilen edimin alacaklisi, borcun ifasin1 ve gecikmeden dogan
zararinin giderilmesini isteyebilecegi gibi, verilen siirenin sonunda hala ifa ve tazminat

odenmemisse, derhal bildirmek suretiyle, aynen ifadan vazgegerek miispet zararinin tazmin
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edilmesini isteyebilecek veya szlesmeden donebilecektir. Onemle belirtilmelidir ki, her ne
kadar TBK m. 126’nin metninde yer verilmemis olsa da, sdzlesmenin feshinden evvel
borcun ifas1 ve gecikmeden dogan zararin tazmini igin siire verip bu siirede ifa ve tazminat
odemesi yapilmazsa derhal bildirmek suretiyle fesih hakki kullanilabilir. Bagka bir
ifadeyle, tipki donme hakkinin kullanilmasinda oldugu gibi, fesih hakki kullanilirken de
siire verilmesi sarttir. TBK m. 126°da “...sozlesmeyi feshederek, sézlesmenin siiresinden
once sona ermesi yiiziinden ugradii zararin giderilmesini de isteyebilir.” ifadesine yer
verildigini belirtmistik. Bu ifadede gegen ‘sdzlesmenin siiresinden once sona ermesi
~ yiiziinden ugranilan zarar’ kanun koyucu tarafindan ilgili maddenin gerekgesinde miispet
zarar olarak nitelendirilmistir. Halihazirda niteligi tartismali olan bu zararin baglamdan ve
sistematikten kopuk bir sekilde menfi zarar olarak nitelendirilmesi uygun olmamugtir. Zira
sozlesmenin feshiyle birlikte miispet zarar talebi ve tazmini, hukukumuz agisindan
aciklanmasi zor bir istisnai durum yaratmaktadir. (Bilindigi lizere borca aykir1 davranigin
neticesi olan zarar miispet zarar; sdzlesmenin gegerliligine, ifa edilecegine, belli bir siire
devam edecegine duyulan giivenden dogan zararlar menfi zarardir. Bu baglamda
s6zlesmeye giivenilerek yapilan masraflar ile kagirilan firsatlarin menfi zarar olusturdugu
soylenilebilir.) Ayni sekilde, hikkmiin sozlesmenin feshi {izerine miispet zararin tazmin
edilecegini diizenlemesi; adeta artik bu halde menfi zarar istenemeyece§i anlamina
gelmektedir. Bunu anlamak gercekten miimkiin degildir; zira sozlesmeyi feshedecek
tarafin yapmis oldugu masraflar1 vb isteyemeyecegi gibi bir sonuca varilmaktadir. Bu ise

kabul edilemez.

Sonug itibariyle bizlerin ve sizlerin 6gretmek ve uygulamakla karsi karsiya
oldugumuz ve artik hukuk sistemimizin pargasi olan TBK pek az degisiklik ihtiva ettigi
ifade edilen borcun ifas1 ve ifa engelleri konusunda dahi bu kadar ¢ok sorunlu diizenleme
icermektedir. Maddelere ve maddelerden ne anlasilmasi gerektigine iliskin olarak
yaptigimiz bu sunumun burada yer verdigimiz ve dgretide de ileri siirlilen elestirilerle

birlikte sizlere yararli olmasini diliyor ve sabriniz i¢in ¢ok tesekkiir ediyorum.
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