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the Existing Theory of General Terms and Conditions and the
Turkish Code of Obligations No: 6098
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I- GENEL OLARAK EDIMIi BELIRLEME YETKISI

A- KAVRAM VE NITELIK

1- Kavram

Edimi belirleme yetkisi, bir borg iliskisinde karsilikli anlasma ile
bir kisiye! borg iliskisi kapsaminda bir unsuru, yani ifaya iliskin
konulardan birini belirleme yetkisinin verilmesidir. Bu yetki borg
iliskisinin kurulmas: sirasinda verilebilecegi gibi, sonradan yine
karsilikli anlasma ile verilebilir. Belirleme konusunda yetki verilen
bu husus, s6zlesmenin asli edimi olabilecegi gibi; yan borglar, ifa
yeri, ifa zamamn gibi s6zlesmesel unsurlardan birine iliskin de olabilir.
Bu acidan bakildiginda edim disindaki sozlesmesel unsurlara iliskin

Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Hukuk Anabilim Dali
Ogretim Uyesi

1 Sozlesmenin taraflarindan birine olabilecegi gibi, ticlincli bir kisiye de
verilmesi s6z konusu olabilir. OGUZMAN, M.K.-OZ, T.: Borclar Hukuku
Genel Hiikiimler C.1, B.10, Istanbul 2012, s.74; ANTALYA, G.: Borclar
Hukuku Genel Hiikiimler C.I, Istanbul 2012, s.169.
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olarak da bu yetkinin verilmesi s6z konusu oldugunda, edimi
belirleme yetkisi terimi biraz yaniltici olabilmektedir. Bu baglamda
“sozlesmesel unsuru belirleme yetkisi” olarak adlandirilmasi kurumu
daha aciklayabilecek niteliktedir. Bununla birlikte yerlesik terimlerin
kullanilmasinin egitim ve uygulama acisindan iletisimi kolaylasti-
racagl, icinin ise doktrin ve uygulama ile doldurulabilecegini diistin-
diigtimiizden edimi belirleme yetkisi teriminin de sikint1 yaratmadan
kullanilabilecegini diisinmekteyiz. Bu nedenle biz edimi belirleme
yetkisi terimini kullanacagiz.

Bilindigi tizere, bir sozlesmenin kurulabilmesi icin taraflarmn
sozlesmenin asli unsurlar1 ki, bunlara sozlesme gortismeleri kapsa-
minda objektif esashi unsurlar denir, konusunda iradelerinin uyus-
mas1 aranir?. Asli unsurlarin belirli olmasi sart olmayip, belirlenebilir
olmas1 hélinde de sozlesme kurulur. Kilogrami 3 TL'den 1000 kg
findik siparisi verdigimizde edim belirliyken, devletin aciklayacag:
fiyattan 1 TL fazladan findig1 satin almay1 teklif ettigimizde belir-
lenebilirlikten bahsedilecektir. Her iki halde de s6zlesme, bu hususta
taraflarin iradelerinin uyusmasi ile kurulur.

Sorun higbir belirleme yapmaksizin, bir baska kavrama atif
olmaksizin; drnegin fiyat: belirleme yetkisinin tamamen alictya bira-
kilmas1 hélinde sozlesmenin kurulup kurulmayacagidir®. Findigim
tic senedir (A)’ya satan (S), “1000 kg findik ¢ikt1. Belirleyecegin fiyattan

2 OGUZMAN-0Z, s.74; HATEMI, H.-GOKYAYLA, E.: Borclar Hukuku
Genel Boliim, B.2, Istanbul 2012, s.29; TEKINAY, S.-AKMAN, S.-
BURCUOGLU, H.-ALTOP, A.: Tekinay Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler,
B.7, istanbul 1993, s.75 vd.; KILICOCLU, A.: Borclar Hukuku Genel
Hiikiimler, B.15, Ankara 2012, s.55; ANTALYA, s.165; REISOGLU, S.: Tiirk
Borclar Hukuku Genel Hiikiimler, B.23, Istanbul 2012, s.63; von TUHR, A.:
Borclar Hukukunun Umumi Kismi C.1-2, Ankara 1983, 5.185 (Cev. Cevat
Edege); SCHWENZER, I.: Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner
Teil, 3. Auflage, Bern 2003, s.170; GAUSCH-SCHLUEP-SCHMIDT-
EMMENEGGER: Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil
Band [, 9. Auflage, Ziirich 2008, Nr.332 vd.

3 “Belirleme yetkisinin taraflardan birine taninmasi ise, bu yetki diger tarafin 6zgiir-
Ligiinii asin sekilde kisitlamadi§i takdirde (MK m.23) gegerli sayilmaktadir.”
OGUZMAN-0OZ, s.74.
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hepsini sana satmaya hazirim.” beyanini iceren bir faks yolladiginda,
acaba bu beyan onun acisindan baglayici olacak midir? Soruyu su
sekilde de sormak miimkiindiir: Bu beyan bir icap midir? 6098 sayil1
Tiurk Borglar Kanununun (TBK) terminolojisiyle “6neri” midir?
Kabtl beyani geldiginde sozlesme kurulur mu? Bu iki soruya yanit
verebilmek i¢in degerlendirilmesi gereken nokta, edimi belirleme
yetkisinin verilmesinin asli edimi belirlemek anlamina gelip gelme-
yecegidir. Bu tespite olumlu yanit verdigimizde, beyan asli unsurlari
icermesi dolayisiyla oneri kabal edilecek; bu nedenle de gelen kabtl
beyani ile sozlesme kurulmus olacaktir. Ancak bu soruya olumsuz
yanit verilirse, asli edimlerden biri belirli veya belirlenebilir olma-
dikca, beyan oneri sayillmaz; buna bagh olarak da s6zlesme kurulmaz
demek gerekecektir.

Patlayan lastigimizi bedelini sormadan tamir ettirdigimiz
tamirciye, aslinda bir sekilde edimi belirleme yetkisi vermekteyiz.
Tamirin sonunda ne kadar 6dememiz gerektigini sordugumuzda,
“bir siftah at, yeter.” dediginde ise, tamirci kendisine verilen yetkiyi
bize devretmek istedigini belirtmektedir. Bunu kabtl edip etmeme
konusuna tekrar donecegiz. Benzer bir ornek, Turkiye'de oldukca
asina oldugumuz, evimize gelen boyaciya ne kadara boyayacagmi
sordugumuzda, “ne verirsen abi” dedikten sonra, bizim ona boyaya
baslamasini soyledigimizde ne olacagidir. Boyaci ile aramizda edimi
belirleme yetkisinin var oldugu bir sozlesme kurulmus mu olacak;
yoksa boya bittikten sonra fiili sozlesme iliskisinin* varligini1 kabtl
edip, bir tarafin edimi geri alinamaz bicimde ifa edildiginden, diger
tarafi da ifa yapmakla yiiktimlti mii tutacagiz. Biitiin bunlarin yanuti,
edimi belirleme yetkisi verilip verilemeyecegi, verilebiliyorsa da
sonuclarmin ne olacagy ile ilgilidir.

Kanimizca, yukarida asli edim acisindan belirli veya belirlene-
bilir olmasmin sozlesmenin kurulmasi igin yeterli olmas: yaninda,

4+ Eski ifadesiyle sibih akit olan fiili sozlesme iliskisi kavrami icin bkz.
OGUZMAN-0OZ, s4lvd., HATEMI-GOKYAYLA, s.15-16; TEKINAY-
AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP, s.68-69; ANTALYA, s.138 vd.;
SCHWENZER, s.184 vd.; FURRER, A.-MULLER-CHEN, M.
Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Basel 2008, 5.103.
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asli edim konusunda sozlesmenin bir tarafina veya ti¢lincii bir kisiye
edimi belirleme yetkisinin verilmesi halinde de, asli edim konusunda
irade uyusmasi var kabtl edilecektir. Ciinki, taraflar edimin nasil
belirlenecegi konusunda hemfikir olmuslardir. Elbette tamamen
belirsiz nitelikte ya da gercekte sozlesme yapmay1 gercekten arzula-
madan yapilan irade beyanlar1 acisindan bu sonuca ulasmak miim-
kiin olmayacaktir. [radeden sozlesme yapma arzusu agikca goriilmeli
ve karsi tarafa ivazsiz kazandirma yapmaksizin bir edada bulunma
arzusu goriilebilmelidir. Iradeden edimin ivaz karsihiginda ifa
edilmek istendigi ve bunun da belli smirlar iginde olmasi arzusu
goriilebilmelidir. Olaymmizda oldugu tizere boyacinin bize bagislama
amagli boya yapmay1 arzu ettigi diistintilemeyecegi gibi; makal bir
ivaz karsiliginda evimizi boyama istegi tartismasizdir. Sonradan
belirlenmesi asamasinda sikint1 yasandiginda, bunun ¢6ztimii edimi
belirleme yetkisinin hiikiim ve sonuglariyla ilgili olup, asagida acikla-
nacaktir. Yoksa sonradan yasanan bu sikint1 s6zlesmenin kuruldugu
sonucuna etki etmez. Bu nedenle, bir s6zlesmenin kurulabilmesi i¢in
taraflarin asli edimler tizerindeki uyusmast icin, edimin belirli
olmasi15, belirlenebilir olmas: veya edimi belirleme yetkisinin veril-
mesi gerekli ve yeterlidir®.

Asli edim disindaki borg iliskisindeki diger hususlara iliskin
olarak edimi belirleme yetkisi verilmesinde bir sorun ¢ikmaz. Sozles-
menin kurulmasi icin tizerinde uyusulmast zorunlu olan hususlar
asli unsurlardir. Ikinci dereceden unsurlar’ konusulmasa; konusul-

5 “Bazi sozlesmelerde taraflarca kararlastirlmayan esasli noktamn nasil belirle-
necegi kanunda ongoriilmiistiir. Alim-satimda bedel (TBK m.233), hizmet sozles-
mesinde ticret (TBK m.401, 403), eser sozlesmesinde bedel (TBK m.481), vekalet
sozlesmesinde ticret (IBK m.502) konusundaki hiikiimler boyledir. Taraflar aksini
ongormedikce bu hususta anlagmis sayilirlar” OGUZMAN-OZ, s.74. Ayrica
bkz. SCHWENZER, s.36.

6 Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bkz. SCHWENZER, s.35 vd.

7 OGUZMAN-0OZ, s.75; TEKINAY-AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP, s.75
vd.; HATEMI-GOKYAYLA, s.29 vd.; ANTALYA, s.168 vd.; GAUSCH-
SCHLUEP-SCHMIDT, Nr.341; FURRER-MULLER-CHEN, s.122;
KILICOGLU, 5.56-57.
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masina ragmen netlik kazandirilmadan, tizerinde daha sonra anlasi-
lacag1 konusunda mutabik kalinsa da s6zlesme kurulur®. Bu nedenle
sozlesme goriismeleri sirasinda stibjektif esasli unsur olarak adlan-
dirilan bu konulara iliskin edimi belirleme yetkisi verilmesi miimkiin
ve gecerlidir®. Sonrasinda yetkinin kullanimma iliskin bir sorun
c¢itkmasi halinde ne olacag1 ise, yukarida belirtildigi tizere edimi
belirleme yetkisinin hiikiim ve sonuglariyla ilgilidir. Ornegin, yeni
evlenecek olan cift, evleri i¢in mobilya satin alirlar. Ancak hentiz ev
kiralayamamis olduklarindan dolay, saticiyla anlasmalarinda teslim
icin adresi daha sonradan onlarin vermesi konusunda anlasirlar. Bu
halde, ifa yerini belirleme konusunda edimi belirleme yetkisi verilmis
olurl®. Benzer bir sekilde bir miiteahhit siirekli malzeme satin aldig:
insaat malzemeleri saticis ile yaptig1 gerceve sozlesme ile ifa yerini
belirleme yetkisini kendisine birakilmasini saglar; ¢linkii, santiyelerin
yeri her zaman degisik olup, her sipariste ifa yerini belirleme yetki-
sini kendisinde tutmas: yerinde olacaktir. Bir satim sozlesmesinde,
satis bedelinin kismi 6demelerle ifasi konusunda anlasilmis, ancak
kac¢ kisimda 6denecegi aliciya birakilmistir. Boyle bir durumda da,
yine ikinci dereceden bir unsur olan kismi 6deme miktarlarina iliskin
belirleme yetkisi bor¢luya birakilmis olmaktadir. Benzer bir sekilde
vadenin belirlenmesi de bor¢luya'! birakilabilecektir!?.

8  BK m.2'de yer alan ve sozlesmenin tamamlanmasi kavrami icin bkz.
OGUZMAN-0Z, 5.197 vd.; TEKINAY-AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP,
s.76; HATEMI-GOKYAYLA, .63 vd.

°  Benzer bir diizenleme TKHK m.5/3'te yer alir. Bu diizenleme ile tiiketiciye
miktar, sayi, ebat ve stire belirleme yetkisi verilmektedir. OGUZMAN-0OZ,
s.74.

10 Jste basta terminoloji agisindan yaptigimiz agiklama bu tiir durumlara
iliskin olup, ifa yeri agisindan bu yetkinin verilmis olmasi halinde bir edim
s6z konusu olmadigindan terim aslinda tam olarak kurumu anlatamiyor
olmaktadir. Bu tiir durumlar dikkate alinarak, sozlesmesel unsuru belir-
leme yetkisi diye adlandirilabilecegini diistinmekle birlikte, yine de daha
yerlesmis terim olarak edimi belirleme yetkisini tercih ettigimizi belirt-
mistik.

1 “Ifa zamamm tdyin yetkisi bor¢cluya birakilmus ise, borclunun bu tayini diiriistlik
kurallarma wygun bir tarzda ve zamaninda yapmast icap eder. Ornegin, borcun
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Yukarida aciklandig: tizere, edimi belirleme yetkisi hem sozles-
medeki asli unsurlar icin, hem de ikinci dereceden unsurlar icin
gecerli olarak verilebilecek!3; stzlesme bu haliyle de kurulabile-
cektir*. Edimi belirleme yetkisi, sozlesmenin taraflarindan birine
verilebilecegi gibi, ticlincii bir kisiye de verilebilecektir!s. Irade
serbestisi cercevesinde bu acidan da herhangi bir sorun yasanmaya-
caktir.

2- Nitelik

Verilmis olan edimi belirleme yetkisi tek tarafli kullanilacak
olup, kullanilmasiyla sozlesmedeki bir unsuru belirli hale dontistiire-
cektir. Bir kere belirleme yetkisi kullanildiktan sonra, tek tarafh
olarak degistirme imkan1 da olmayacaktir. Bu 6zellikler bizi yenilik
doguran hak kavramina gotiirmektedir. Bu haliyle, tek tarafli irade
beyaniyla bir kere kullanilip tiiketilen ve mevcut durumu net hale
getiren bu hak, yenilik doguran bir hak niteligindedir.

Bilindigi tizere yenilik doguran haklar ti¢ grupta toplanirlar'e.

ifasmin, bor¢lu icin dogacak ilk imkanda yapumasinda taraflar anlasnmuslarsa,
ifadan kaginmak isteyen borclunun bu (ilk imkanvun bir tirli dogmadigini) m
soylemesi pek muhtemeldir. Bu takdirde alacaklimin hakimden, objektif iyiniyet
kurallarina gore bor¢lunun o devredeki imkanlarint degerlendirmek suretiyle ifa
tarihini tdyin etmesini istemek hakki olmahdir.” FEYZIOGLU, F. N.: Borglar
Hukuku Genel Hiikiimler C.II, B.2, Istanbul 1977, s.111.

12 Borcun vadesinin belirleme yetkisinin tamamen borcluya birakilmasi
halinde eksik borg niteliginin bulunacagi hakkinda bkz. FEYZIOGLU, C.II,
s.111; BARLAS, N.: Para Borclarinin Ifasinda Borclunun Temerriidii ve Bu
Temerriit Acisindan Diizenlenen Genel Sonuclar, Istanbul 1992, s.30;
TEKINAY-AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP, 5.1066.

13 Kars1 edimin veya edimin ifasina iliskin ayrintilara dair verilebilecegi hak-
kinda bkz. SCHWENZER, s.36.

14 Burada ozellikle “kurulacaktir” ifadesi kullanilmus; “hiikiimlerini doguracak-
tir” ifadesinden kac¢inilmistir. Ciinkii, bir sozlesmenin kurulmasi, onun
hiiktimlerini dogurmasi anlamma gelmez. Bu konuda ayrintili bilgi igin
bkz. OGUZMAN-OZ, 5.75 vd.

15 OGUZMAN- OZ, s.74; SCHWENZER, s.36.

16 Bu konuda ayrintih bilgi icin bkz. BUZ, V.: Medeni Hukukta Yenilik
Doguran Haklar, Ankara 2005, s.192 vd.; von TUHR, s.23 vd., s.42;
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Bunlardan bir kismi1 yeni bir durum yarattiklar i¢in kurucu, bir
kismi mevcut bir durumda degisiklik yarattiklar: icin degistirici, son
grup ise mevcut bir durumu sona erdirdiklerinden bozucu yenilik
doguran hak olarak nitelendirilirler. Edimi belirleme yetkisi, var olan
bir durumda degisiklik yaratmamakta ya da bir durumu sona
erdirmemektedir. Kanimizca edimi belirleme yetkisi ile daha once-
den belli olmayan bir husus, belirli hale getirilmektedir. Ornegin,
alic1 daha onceden tespit edilmemis olan malin satis bedelini tek
tarafli irade beyan ile belirli hale getirmektedir. Ikinci dereceden bir
unsur soz konusu oldugunda, 6rnegin vadenin belirli hale gelmesi,
ifa yerinin tespit edilmesi gibi durumlarda da benzer bir sonug
ortaya c¢ikmaktadir. Bu nedenle, edimi belirleme yetkisi yeni bir
durum meydana getirmesi nedeniyle kurucu yenilik doguran
haktir'”. Ancak faiz oranini, malin fiyatini artirma azaltma konu-
sunda verilen yetkilerde oldugu gibi edimi yeniden belirleme yetki-
sinin verildigi durumlarda degistirici yenilik doguran hak!® oldugu
kabul edilmelidir.

Her ne kadar “yetki” kavramu ile ifade edilse de, bunun o kisiye
verilmis bir yetki olmadig1 acgiktir. Asagida ayrintili olarak acikla-
nacagl lizere kurum; tek tarafli verilip, sonra da tek tarafli olarak
almabilen “yetki” kavramu ile ilgisi olmayip, tek tarafli irade beyam
ile sonuglarii doguran kurucu yenilik doguran bir hak niteligin-
dedir.

B- KULLANILMASI VE SONUCLARI

Kurucu yenilik doguran hak olan edimi belirleme yetkisinin
kullanilmasiyla, sozlesme iliskisi icinde ya asli edim ya da ikinci
dereceden unsurlardan biri belirli hale gelir. Yenilik doguran hak

OGUZMAN, M. K.-BARLAS, N.: Medeni Hukuk Giris Kaynaklar Temel
Kavramlar, B.18, Istanbul 2012, s.166 vd.

17 Ancak asagida secimlik borgta aciklanacag tizere doktrinde bu tiir belir-
lenebilirligin varligr halinde, 6rnegin secimlik bor¢ta da degistirici nitelik
goriilmektedir. Biz o konuda da hakkin kurucu oldugunu distindugi-
miizden burada da benzer bir sonuca ulasmaktay1z.

18 Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bkz. BUZ, 5.192 vd.
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olmas1 ozelligi nedeniyle tek tarafli irade beyani ile kullanilir ve
beyanin muhatabina varmasi ile sonuglarmi dogurur. Yenilik dogu-
ran haklarin tek tarafli irade beyani ile, bir baska kisinin malvarl-
ginda veya hukuki statiistinde onun iradesi olmaksizin sonugclar
yaratma Ozelligi dolayisiyla, bir kere kullanilmalari halinde sona
ererler. Edimi belirleme yetkisi de bir kere gecerli olarak kullanildig:
halde sonuglarim1 dogurur ve sona erer. Bundan sonra ancak
karsilikli anlasma ile belirlenen hususa iliskin degisiklik yapilabi-
lecektir ki, bu halde de so6zlesmede degisiklik? niteliginde iki tarafin
birbirine uygun irade beyani gerekir.

Edimi belirleme yetkisi acisindan sorun, sinirlarinin ne olaca-
gidir. Verilen belirleme yetkisi smirsiz midir? Smirlar1 varsa, nasil
cizilecektir? Taraflarin smirlar konusunda anlasamamalar1 halinde,
uyusmazlik nasil ¢oziimlenecektir? Biittin bunlar edimi belirleme
yetkisinin kullanilmasinin sonugclari ile ilgilidir.

Ornegin, evimizi boyattigimiz boyaci, boyaya baglamadan énce
bize “ne wverirsen” diyerek, edimi belirleme yetkisi vermis oldugu
halde, boya bitiminde biz boyaciya gercekten de diledigimiz mik-
tarda para verebilecek miyiz sorusunun yanit1 bizi sonuca gotiire-
cektir. Boyle bir durumda is bitiminde, tutup 250 TL verdigimizi
diistinelim, bu ihtimalde boyact bu paray:1 kabtl etmek zorunda
midir? Bir goriis, bastan is bedelini konusmamis olan ve her tiirli

19 frade sakatliklarinin varligi halinde, ornegin hile ile edimi belirleme yetki-
sinin kullanilmis olmasi halinde, irade beyaninin sihhatli olmamasi nede-
niyle iptal edilebilecegi unutulmamalidur.

20 Sozlesmede degisiklik kavrami giindeme geldiginde asla unutulmamas:
gereken husus EBK m.12/TBK m.13 hiikmuidiir. Bu hiikme gore, kanunen
sekle tabi bir akitte yapilacak degisikliklerin de aym sekilde yapilmasi
zorunlu olup; aksi takdirde bu degisiklik s6zlesmeleri sekle aykiriliktan
kesin hiikiimstizdiir. Bu noktada TBK madde metni, 818 sayil1 yasanin
“tahriri” seklinde yer alan ve yanlis olan ifadesini, hi¢ diizeltmeksizin
“yazili” olarak degistirmekten Steye gitmemistir. Ikinci fikra ile konuya
aciklik getirilmistir. Ancak “Kanunen sekle tabi sézlesmelerde yapilacak degisik-
likler aymi sekilde yapilmadikca kesin hiikiimsiizdiir” seklinde bir ctimle ile
konu ¢oztimlenecekken, iki ayr1 paragrafla ¢oziime gidilmesi kanimizca
yerinde olmamustir.
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rakami kabtl edecegini beyan etmis olan boyacimin bu tiirli bir
belirlemeyi kabtl etmesi yoniinde olabilir. Edimi belirleme yetkisi
verilmesi halinde, sinirlart da ¢izilmemisse, karsi tarafin her tiirli
belirlemeyi sineye ¢ekmek zorunda oldugu kabtl edilirse, boyaci-
mizin 250 TL'yi alip oradan cikip gitmesi gerekir. Diger bir bakis agis1
ise, boyacinin ilk basta beyanda bulunurken, iradesinin gercekten de
her tiirlti rakami kabil etme yonitinde olup olmadiginin degerlen-
dirilmesi seklinde olabilir. S6yle ki; bir boyacinin {i¢ oda bir salon evi
boyamaya kalktiginda, rayici 3.500-4.000 TL civarinda olan isi, 250 TL
de verilse yapacagin diistinmek pek de makil bir dustintis degildir
denebilir. Bu bakis agis1 ile olaya bakildiginda, aslinda her hususta
oldugu gibi burada da sinrlarin varhigr kabal edilecek; 250 TL'lik
0deme kabtl edilmek durumunda olunmayacaktir. Elbette bu
asamada eser sozlesmeleri agisindan yaklasik bedel belirlenmis
oldugu durumlarin bu kurumun disinda kaldiginin tespiti yapilma-
lidir. Bu hédlde malzeme, emek unsurlarinin degerlendirilmesi ile bir
bedele ulasilacak; ancak bu is sahibine ya da miiteahhide edimi
belirleme yetkisi verildigi anlamina gelmeyecektir.

Hukuk sistemlerinde higbir hak sinirsiz degildir. Hicbir serbesti
sonsuz degildir. Nasil ki her hakkin, her yetkinin belli bir sinir1 varsa,
edimi belirleme yetkisinin varligi halinde de, belli smirlarin kabal
edilmesi kacinilmaz olacaktir. Yoksa yukarida verdigimiz ornekte
oldugu tizere boyaciya ne verilirse kabtl etmek zorundadir, denilme-
yecektir. Peki, taraflarin hi¢ konusmadig1 bu konuda sinir ne olacak-
tir?

Bilindigi tizere, hukuk diizeni hi¢ sdylenmese de, daha 6nce o
somut olay hi¢ karsimiza cikmasa da; Roma hukukundan beri,
genelgecer nitelikte olmak tizere, her hakkin veya yetkinin kullanil-
masl, her borcun ifas1 konusunda genel bir sinir zaten getirmistir. Bir
kisi hakkmi kullanirken diirtist bir insan gibi kullanmali; borclarini
ifa ederken de ayni esaslar cercevesinde hareket etmelidir. Bu
cercevede ortalama zekaya sahip bir davranis bigcimi temelli olarak
kontrol yapilacak; orta zekali ve digerlerinin haklarina saygili bir
insan o durumda nasil davranirsa, o sekilde davranan insan olarak
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tanimlanabilir. Bu baglamda edimi belirleme yetkisinin kullanil-
masinda bu hususa dikkat edilmesi zorunludur?!.

Medeni Kanunun 2. maddesinde yer alan bu kurala gore,
“Herkes, haklarim kullanirken ve bor¢larini yerine getirirken diirtistliik
kurallarina wymak zorundadir. / Bir hakkin acik¢a kotiiye kullamlmasim
hukuk diizeni korumaz”. Bu kuralin hem doktrinde hem de mahkeme
kararlarina yansimis bir siirii 6rnegi vardir. Ornegin, sekle aykirilik
kesin hukiimsuizluk yaptirimina tabi tutulmusken, bazi durumlarda
bunun ileri stirtilmesi hakkin koétiiye kullanilmasi sayilmistir. Hatta
sekle aykir1 tasinmaz satislarinda her iki taraf gecerli bir sozlesme
varmus gibi ifasmi gerceklestirmis ve tsttinden bir siire ge¢misse,
sekle aykiriligin ileri stirtilmesinin hakkin kotiiye kullanilmasi niteli-
ginde sayilmasi, igtihad1 birlestirme kararma dahi konu olmustur??.
Buradaki bakis acisi, diirtist bir kisinin parasini almis ve tasinmazin
zilyetligini de ¢oktan devretmisken; sonradan tasinmazin degerinin
artmasi gibi sebeplerle, tasinmazi geri istemeyeceginin kabtl edilme-
sidir. Bu kisi, geri almaya utanr; boyle bir sey yapmay1 onuruna
yediremez seklinde bir bakis acis1 s6z konusudur.

Simdi bu kurali, edimi belirleme yetkisine uyguladigimizda
karsimiza ¢ikan soru sudur: Bu boyaciya biz ne kadar verirdik? Yeni
neslin ahlak anlayisinda biraz farklilik oldugundan, 6grencilerime
konuyu anlatirken soruyu su sekilde sormay1 daha uygun bulmak-
tayim: Anneniz, babaniz olsa bu durumda boyaciya ne kadar para
verirlerdi? Paranin miktarini belirlemek icin ne yaparlardi? Elbette
bu durumda orta zekali bir insan, bu isin rayicinin ne oldugunu
tespit etmeye calisirdi. Bunu nasil yapardi? Yakinda evini boyatmus
bir komsusu, arkadasi varsa ona sorar; ancak evinin metrekaresini de
ogrenir, kendisininkiyle kiyaslardi. ki oda bir salon evi 2.000 TL'ye
boyatmislarsa, kendisi ti¢ oda bir salon ev boyatip ayni paray:
verebilecegini diistinmezdi. Benzer sekilde; arkadasinin ti¢ oda bir
salon evi 100 m? iken 2.500 TL'ye boyatmisken, kendi ti¢ oda bir
salon evi 200 m? ise de yine ayn1 paray1 veremeyecegini diistintirdi.

2l SCHWENZER, 5.36-37.
2 Bu konuda ayrintili bilgi igin bkz. KILICOGLU, s.144 vd.
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Kiyaslamaya esas olacak nitelikteki, boyanin cinsi, astar yapilip
yapilmayacag gibi diger etkenler de dikkate alinarak bir fiyat tespit
edilmesi; orta zekali, iyi aile babasinin yapacag: seydir. Iste, her
zaman her yerde beyanlar1 dogru algilayan, her zaman dogru
davranislar1 gerceklestiren bu “iyi aile babasi”; evini boyayan boyaciya
sonug olarak, rayici 3.500-4.000 TL arasinda olan boya isi karsiliginda
boyaci isi iyi yapmissa 3.800 TL, boyact o kadar da iyi is cikar-
madiysa alt sinir olan 3.500 TL tizerinden 6demesini yapardu.

Yukarida agiklanan esaslar gercevesinde, belirlemenin objektif
esaslara dayali olarak yapilmasi sonucunda bulunacak alt ve st
sinir, edimi belirleme yetkisi acisindan da alt ve tist sinirlar olacaktir.
Bu captaki bir boya isinin 3.500 TL'nin altinda yapilmayacag: tespit
edildigi halde, artik 3.500 TL'nin altinda bir is bedeli belirlemesi
yapilmast MK m.2 uyarinca hiikiimlerini doguramayacaktir. Is
sahibinin is sonundaki “2.000 TL déderim” seklindeki beyani, edimi
belirleme yetkisinin kullanilmasi olarak karsimiza ¢ikacaksa da; her
islemin hitikiimlerini dogurmasi icin gereken gecerlilik denetimi
acgisindan baktigimizda, MK m.2 denetimine takilacak?; bu nedenle
kesin hiikiimstiz oldugundan sonuclarini doguramayacaktir?. Bu
halde 2.000 TL teklifi geregi gibi ifa teklifi olamayacagindan, alacakli
bu teklifi kabtal etmediginde alacakli temerrtidiine diismeyecektir.
Hatta bu tiir durumda, sinirlarin asir1 disinda bir belirleme héalinde
hakkin hi¢ kullanilmadig1 sonucuna dahi ulasilmasi miimkiin olacak-
tir. Alacakli boyle bir durumda mahkemeye basvurarak, nce kulla-
nilan beyanin hukimstizlugtinin veya hi¢ kullanilmamis sayildig:
hallerde yoklugunun tespit talebi ile birlikte; edimi belirleme yetki-
sinin simirlar icinde kullanilarak?, is bedelinin makdl bir bicimde

B “Sizlesme noktalarmmin belirlenmesi tigiincii kisiye birakilabilir. Ugiincii ki
belirleme yetkisini diiriistliik kuralina uyqun olarak kullanmak durumundadir.”
ANTALYA, s5.169. Ugiincii kisi i¢in sdylenilen bu hususun, yetkinin taraf-
lardan birine verilmis olmas1 halinde de gegerli olacag tartismasizdir.

2 Ayni yonde SCHWENZER, s.37.

% “(..) GIS'mn muhteva kontrolii, BGB §315’e dayandirilmistir. Bu paragrafta
sozlesenler, iclerinden birinin, sézlesmenin kurulmasimdan sonra edimi tek yonlii



3202 Melek Bilgin YUCE

belirlenmesini hakimden talep edebilecektir. Kendisine yetki verilmis
olan borclunun bir irade beyaninda bulunmasi gereken bu durumda,
onun belirlenen smirlar cercevesinde bir irade beyaninda bulunma-
mas1 halinde mahkeme onun yerine irade beyaninda bulunacaktr.

Nasil diistik bir rakam belirlendiginde alacakliy1 koruyorsak,
edimi belirleme yetkisinin {ist siur1 bilinmeyerek, cok tstiinde
kullanilmasi halinde de, bu sefer bor¢luyu korumak gerekecektir. Bu
durumda is bedelini daha iyi bilen karsi taraf bunu fark edip,
miidahale etmelidir. Boyaci ¢rnegimizden devam ettigimizde, isin
bitiminde boyaciya c¢ikarip 6.000 TL uzattigimizda bu sefer boyaci
diirtist bir insan gibi davranmali ve bu rakamin ¢ok fazla oldugunu
soylemelidir. Bunu sdylemesine ragmen is sahibi hala ddeme yap-
mak isterse onun bilecegi istir. Ancak boyacinin rakamin ytksek
belirlendigi konusunda is sahibini uyarmamasi ihtimalinde, bu sefer
de is sahibi durumu fark ettiginde fazlalik kismin iadesi igin talepte
bulunabilecektir. Burada da mahkemenin yapmasi gereken, olmasi
gereken rakamu tespit ederek; borclunun kendisini bor¢lu zannederek

irade beyan ile tayin etmesi hususunda anlasabilirler. Bu tayinin nasil yapilacag:
hakkimda sézlesmede agiklik yoksa, tayin yetkilisi tamamen serbest olmayip, bunu §
315/1 geregince Adil, objektif iyiniyet esasina ve hakkaniyete uygun bir sekilde
yapmaldir. GIS min muhtevasinin miitesebbis tarafindan tek yonlii olarak tayinine
katlanan miisteri, edimin tayininden sozlesme ile vazgecen taraftan daha az
korunmaya layik addedilemez. Bu fikirden hareketle Alman Hukukunda, § 315'e
gore edimi tayin yetkilisinin, sozlesme konusunu belirlerken tdbi olmas: gereken
strlara, kitle sézlesmelerinde miitegebbisin de tabi olmas: gerektigi goriisii yerles-
mistir. Béylece miitegebbis, GIS'n1 teskil eden kayitlarin tayin ve hazirlanmasinda,
hakkaniyete uygunluk suniri ile baghdur.

Isvicre Hukukunda, BGB § 315 gibi bir hiikiim bulunmamakla beraber, ayni
sonuca, OR Art.71 c.2’ye (EBK md.70 c.2) dayanarak vanimistir. Ger¢i OR
Art.71 ¢.2, BGB § 315 gibi genel bir diizenleme getirmemekte ve taraflardan birine
sozlesme ile verilen edimi tayin yetkisinin simirlarim agiklamamakta, yalmz, bir
nevi bircu vermek yiikiimii altindaki bor¢clunun orta kalite ve vasiftan asag bir
sunamayacagimi belirtmektedir. Bununla beraber bu ayriliklara ragmen OR Art.71
c.2'nin muhtevasi, BGB § 315’de genel olarak belirtilen esastan baska bir sey sdyle-
memektedir: eSer sozlesmenin muhtevasi, sézlesenlerden yalniz biri tarafindan tek
yonlii olarak tayin edilirse, bu, ancak belirli stmirlar iginde yapilabilir.” AKMAN,
G.S.: Sorumsuzluk Anlagmasi, Istanbul 1976, 5.96-97.
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fazladan yaptigr ddemenin bor¢ olmayan seyin ddenmesi cerceve-
sinde sebepsiz zenginlesme uyarinca iadesini saglamaktur.

Asli edimler agisinda yasanan bu sorun, diger hususlar acisin-
dan da benzer sonuglara sahiptir. Ornegin, yeni evlenecek olan cift
Bostanci’daki mobilya magazasindan aldiklari mobilyalarin nereye
teslim edilecegini sonradan belirleyeceklerdir. Bir ay sonra nisani
bozan ciftten mobilyalarin satis bedelini 6demis olan erkek Van’da is
buldugunu soyleyerek oraya teslim yapilmasini isterse, yine hakkin
kottiye kullanilmas1 kurumu karsimiza ¢ikacaktir. Bostanci’daki bir
magaza, karsi tarafa ifa yerini belirleme yetkisi verirken kafasinda
belli bir alan vardir. Zaten Van’da ikamet eden bir kisi Bostanci’daki
bir magazadan mobilyalarini almaz; aliyorsa da orta zekéya sahipse,
mobilyalarin Van'a gottiriilecegi hususunu s6zlesmenin akdedilmesi
sirasinda giindeme getirir. Maktl mantikli bir kisinin Bostanci’da
satin alinan mobilyalarin, agitkca sdylenmedikten sonra, baska bir
sehre teslim edilecegini diistinmesi miimkiin degildir. Bunu diistin-
mesi ondan beklenemez. Hal boyle olunca da, verdigi yetkinin de
makal bir insanin diistintistine gore sinirlarmin ¢izilmesi gerekir.

Sonug olarak edimi belirleme yetkisi tek tarafli irade beyanu ile
kullanilacak; muhatabma varmayla sonuglarmi doguracaktir. Ancak
tek tarafli kullanilacak olan bu belirleme yetkisi, her hakta ve yetkide
oldugu gibi diirtistliitk kurali cercevesinde kullanilacak; her somut
olayin 6zelliklerine gore belirlenecek olan bu smirlarin disinda kulla-
nilmasi halinde kesin hiikiimstiz olacaktir. Elbette taraflar sonradan
anlasma yoluyla bu hususu bertaraf edebileceklerdir. Ancak anlasma
olmadig: halde, tek tarafin dayatmasiyla bu simirlarin disindaki bir
belirlemenin kabal edilmesi zorunlulugu bulunmamaktadir.

C- BENZER KAVRAMLARDAN FARKI

1- Secimlik Borg

Birden fazla secenegin varligina dayali olarak sozlesmenin bir
tarafina veya tctincti bir kisiye? bunlardan birini se¢gme hakkinin

2% TEKINAY-AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP, s.813.
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verilmesi halinde secimlik bor¢ s6z konusu olur?. Asli edimler icin
se¢imlik tarzda edimlerin belirlenebilmesi mumkiin olabilecegi gibi,
yan edimler igin, hatta ikinci dereceden unsurlar niteligindeki vade,
ifa yeri vb. hususlar i¢cin de benzer sekilde birden fazla secenege
dayali olarak belirleme yapilmasi mtimkiindiir?®. Bu durumda, segim
hakkinin kullanilmasi sonucunda edim belirli hale gelir ve artik diger
edimlerin varligindan bahsedilemez. Bir kere secim hakki, gecerli
olarak kullanildiktan sonra diger edimlerin varlig1 sona erer; secilen
edim tek basina sozlesmede yerini alir.

Arkadasimizin yeni agtig1 biirosuna hediye almak igin gittigi-
miz diikkanda, bir themis heykeli ile bir at heykeli arasinda kaldi-
gimizda, satic1 “ Diisiiniin, her ikisini de size 600 TL den verebilirim; ister-
seniz arkadasimizin agzim yokladiktan sonra gelin ve istediginizi aln.”
deyip, biz de kabtl ettigimizde; saticinin asli edimi se¢imlik borg
seklinde belirlenmis olur. Bu sekilde kurulan satim sézlesmesinde,
saticinin edimi hentiz belli degildir. Imkansizlik?® ve alacakli temer-
riidii®® acisindan farkli sonuclart olan bu durumda, saticinin edimi
ancak secim hakkinin kullanilmasindan sonra belirli hale gelecektir.
Bu durumda se¢im hakkinin arkadasimiza birakilmasi halinde, se¢im
hakkinin tigtincti kisiye verilmesi s6z konusu olup, bu da miimkiin-
dir.

Segim hakkini borgluya birakilmasi da goriilebilecektir. Orne-
gin, esimize dogum giinii icin uzun stiredir istedigi dvd oynatici,
uydu alicis1 ve televizyon arasindaki uyumu saglayacak bir alici
almak icin gittigimiz diikkdnda, karsimiza ozelliklerini anlamadi-
gimiz bir strii alet ¢ikarildiginda, bunlardan hangisini segecegimiz
bir muamma haline donitisebilir. Ancak satici bize secenekleri tig

27 Bu konuda ayrintili bilgi icin bkz. OGUZMAN-OZ, 5.10; SCHWENZER,
s51 vd; TEKINAY- AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP, s811 vd;
ANTALYA, s5.43 vd.; FEYZIOGLU, C.II, 5.21 vd.

28 TEKINAY-AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP, s.812.

2 TEKINAY-AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP, 5.816 vd.; OGUZMAN-0OZ,
5.290 vd.; ANTALYA, s.46 vd.

30 Bu konudaki tartismalar icin bkz. TEKINAY-AKMAN-BURCUOGLU-
ALTOP, 5.814 vd.; OGUZMAN-0OZ, 5.289 (dn.130 ve 131), 5.369.
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taneye indirip, evimizdeki diger aletlerin marka ve ozelliklerini
getirdigimizde, en uygun olami bize verecegini soylediginde; artik
se¢cim hakkimnin borcluya ait olmasindan bahsedilebilecektir. Borclu
bu durumda kendi borcunu belirleme yetkisine sahip olur. Secim
hakkin1 kimin kullanacagr sozlesme ile kararlastirilmadigr durum-
larda borgluya ait olacagi kanunda kabil edilmistir (BK m.71/TBK
m.86). Uygulamada, karsimiza bu tiir bir belirlememe halinin fazla
cikmayacagin distinmekteyiz3!.

Doktrinde agirliktaki goriis uyarinca degistirici yenilik doguran
hak olan kabtl edilen3? secimlik borg, kamimizca kurucu yenilik
doguran hak niteligindedir®. Daha ¢nceden bor¢lunun edimi belirli
degilken, se¢im hakkinin kullanilmasi ile belirli hale gelmektedir. Bu
hak kullanilmadan 6nce pasifte net olarak bor¢ yazilamaz durumda
oldugundan, kanimizca kurucu olarak kabtl edilmesi daha uygun
olmaktadir. Ancak yukarida edimi belirleme yetkisi acisindan agik-
landig1 tizere, biz bu goriiste olmamakla birlikte secimlik borgta
hakkin kurucu oldugunun kabtl edilmesi héalinde, edimi belirleme
yetkisi agisindan da benzer sonuglar s6z konusu olacagindan degis-
tirici yenilik doguran hak olarak kabtl edilmesi tutarli olacaktir.

Anlatilanlardan da acikca goriilebilecegi tizere, secimlik borg-
larda birden fazla edim belirlenmistir; alacakli, bor¢lu ya da ti¢tincu
bir kisi bunlar arasinda se¢im yapacaktir. Oysa edimi belirleme
yetkisinde, hicbir sey belli degildir. Birden fazla secenege bagh olarak

3 Sec¢imlik borg ile ilgili olarak uygulamada karsilasilan sorunlardan biri
olan, se¢im hakkinin kullanilmamasi halinde ne olacagi sorunu TBK ile de
¢oziilmemistir. Bilindigi tizere, se¢im hakkinin kullanilmamasi halinde
temelde ti¢ gortis bulunmaktadir: Birinci gortis, secim hakkimin sozles-
menin karsi tarafinda gegecegini kabtl eder; ikinci goriis, secim hakkinin
kullanilmas: icin se¢im hakkini kullanacak kisinin yerine irade beyaninda
bulunmasi i¢in hakime basvurulmasi gerektigini kabtl eder; tiglincti gortis
ise, alacakli sececekse BK m.94/TBK m.109 uyarinca alacakli temerriidii
olustugunu kabtl eder. Bu konuda ayrintili bilgi igin bkz. OGUZMAN-
0Z, 5.289 (dn.130 ve 131), 5.369.

32 TEKINAY-AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP, s.814.
3 Ayni gortiste ANTALYA, s.46.
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glindeme gelebilecek bir kavram olan secim yapmaktan bahsetmek
bu nedenle miimkiin degildir. Edimi belirleme yetkisinde, birden
fazla husus arasinda bir se¢im yapilmamakta; belirli olmayan bir
husus, diiriistliik kurali cercevesinde belirlenmektedir. Bu nedenle,
yenilik doguran hak olmalar1 disinda pek ortak noktalar: olmayan ve
bambaska sonuclara sahip bu iki kurumun karistirilmasi, kanimizca
oldukca zordur.

2- Edimi Degistirme Yetkisi (Secimlik Yetki)

Genelde doktrinde segimlik yetki (facultas alternative)3 termi-
nolojisi ile kullanilan edimi degistirme yetkisi®®, bir borg iliskisinde
tizerinde anlasma saglanmis bir hususu, daha sonradan taraflardan
birinin ya da tictincti bir kisinin tek tarafli irade beyaru ile degis-
tirebilme konusunda iki tarafin daha énce anlasmalaridir®. Bir baska
ifadeyle, taraflar s6zlesmedeki herhangi bir unsur tizerinde anlasir-
lar; ancak taraflardan birine veya tgctincti bir kisiye mevcut unsuru
tek tarafh irade beyani ile degistirme yetkisi verilir¥”. Arkadasimizin

3% FEYZIOGLU, C.II, s.23.

% Biz “edimi degistirme yetkisi” teriminin kurumu secimlik yetkiden daha
glizel ifade ettigini diistinmekteyiz. Ama bundan daha 6nemli buldugu-
muz diger bir tercih sebebimiz de, 6grencinin se¢imlik borg ile segimlik
yetki ifadelerinin birbirlerine ¢ok benzemeleri nedeniyle stirekli iki
kurumu yanls ifade ediyor olmalaridir. Ogrencinin konuyu bastan daha
net bir sekilde ayirt edebilmesi icin, birbirine hi¢ benzemeyen bu iki
terimin tercih edilmesinin 6gretme teknigi olarak daha uygun oldugunu
diisinmekteyiz. Bu nedenle, secimlik yetki terimi yerine konuyu daha iyi
ifade ettigini ve karistirilmasinin daha zor oldugunu distindugiimiiz
edimi degistirme yetkisi terimini kullanmay1 daha uygun buluyoruz.

%  Kanundan dogan edimi degistirme yetkileri de bulunur. Bunun en bilinen
ornegi eBK m.83/TBK m.98/1I'de diizenlenmis olan yabanci para borcunu,
TL olarak 6deme konusunda borgluya taninmis olan degistirme yetkisidir.
Borglu alacakli ile daha once yabanci para borcu konusunda anlasmis
olmalarma ragmen, aynen odeme yoniinde bir anlasma yapmadiklar
halde, bu borcunu tek tarafli irade beyani ile TL'ye gevirme yetkisine sahip
olmaktadir.

% TEKINAY-AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP, s.817-818; OGUZMAN-OZ,
s.278; ANTALYA, s.44.
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avukathik biirosu icin themis heykelini begeniyoruz, fiyatt 600 TL
olarak goriiyoruz. Ancak biirosunda themis heykeli bulunabilecegi
endigesi tasidigimizi sdyleyince, saticimiz “Oyle bir durum oldugunda,
gelirsiniz begendiginiz at heykelini aymi fiyata veririz.” der ve biz bu
sekilde sozlesme akdedersek, bize sozlesme ile edimi degistirme
yetkisi verilmis olur. Sozlesmenin akdedildigi anda saticinin
pasifinde themis heykelinin miilkiyetini devir borcu vardir. Ancak
daha sonradan alicinin tek tarafli irade beyani ile, diger tiim hususlar
ayni kalirken, saticinin pasifindeki bor¢ themis heykeli yerine at
heykelinin miilkiyetini devir borcu haline getirilebilecektir. Alicinin
sahip oldugu edimi degistirme yetkisi, satictnin var olan edimi tek
tarafli irade beyami ile bambaska bir edim haline getirdiginden,
degistirici yenilik doguran hak niteligindedir.

Asli edimler disinda da, edimi degistirme yetkisi verilebile-
cektir. Ornegin, mobilya satis sézlesmemizde ifa yerini kighk evimiz
olarak belirlemisizdir. Fakat yazlik eve de koyma ihtimalimiz oldu-
gundan saticiya, ifa yerini yazlik ev seklinde degistirebilecegimizi
kabtl ettirmis oldugumuzda, bu sefer de ifa yerine iliskin degistirme
yetkisi verilmis olmaktadir. S6zlesmenin ilk haliyle Bostanci’da ifay1
yapmakla ytkumlii olan satici, daha sonradan alicinin tek tarafh
irade beyami ile kullanacag: edimi degistirme yetkisi ile borcunu
Masukiye’de ifa ile yiikiimlii hale gelir.

Bilindigi tizere, konumuzu olusturan edimi belirleme yetki-
sinde ilk basta belirli bir edim yoktur. Ik bastan belirli bir edim ya da
unsur olmadigindan, mevcut olanin degistirilmesi esasina dayali
edimi degistirme yetkisinden apayri bir kurumdur®. Uygulamada
edimi belirleme yetkisinin mevcut bir unsurda degisiklik yapici
nitelikte verildigi de gortilmektedir. En tipik 6rnegi, genel kredi

3% Edimi degistirme yetkisi en ¢ok se¢imlik bor¢ ile karistirilmaktadir. Oysa
edimi degistirme yetkisinde taraflar ilk bastan bir konuda anlasirlar ve onu
belirli hale getirirler. Oysa secimlik borcta bastan belirli bir husus yoktur,
birden fazla secenekten herhangi biri olabilecektir. Bu iki kurum arasindaki
fark: tespit etmek, ozellikle alacakli temerriidii ve imkansizlik konular:
acisindan onemlidir.
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sozlesmelerinde yer alan faizi belirleme yetkisidir. Burada mevcut bir
faiz orani olsa ve bankaya bunu degistirme yetkisi verilmis olsa bile,
bu secimlik yetki niteliginde olmaz. Ciinkii secimlik yetki de, degi-
siklik yapilacak diger husus da belirli veya belirlenebilir niteliktedir.
Oysa faize iliskin degisiklik yapma yetkisinin verilmesinde belirli
veya belirlenebilir bir diger oran s6z konusu degildir; banka sartlara
gore bir degerlendirme sonucu indirebilir, yiikseltebilir. Bu nedenle
degistirici nitelige sahip bir edimi belirleme yetkisi verilmesi hali de,
secimlik yetkiden farklidir.

3- Sozlesmede Degisiklik

[rade serbestisinin goriiniimlerinden biri de, akdettigimiz bir
sozlesmede sonradan degisiklik yapabilmemizdir. Ahde vefa kavra-
mina ¢ok tersmis gibi goziikse de, sozlesmeyi ikale sozlesmesi ile
sona erdirebilen® taraflar, elbette yine karsilikli anlasma ile sozles-
mede var olan bir hususu degistirebileceklerdir®. Ornegin, aldigimiz
mobilyalar1 satic1 Bostanci’daki evimize teslim edecek diye anlasmi-
sizdir. Ancak daha sonradan mobilyalar1 Masukiye'deki evimize
gotiirmeye karar verip, durumu saticiya ilettigimizde satict “sorun
olmadigini, oraya da sevkiyatlarimin oldugunu” sdylediginde sozlesmede
daha onceden kararlastirilmis olan ifa yeri, karsilikli anlasma ile
degistirilmis olmaktadir.

Sozlesmede ifa yerinin hi¢ belirlenmemis olmasi halinde, s6z-
lesmenin tamamlanmas1 kavrami karsimiza ¢ikmakta olup; bunun
sozlesmede degisiklikle ilgisi bulunmamaktadir. Hatta s6zlesmede
degisiklik denildiginde ilk degerlendirilmesi gereken husus, degisik-
lik yapilan akdin kanunen gecerlilik sekline tabi olup olmadig iken,
sozlesmenin tamamlanmasi halinde stzlesmenin seklinin herhangi
bir 6nemi olmadan taraflar diledikleri sekilde s6zlesmeye ek unsurlar
getirebileceklerdir!. Oysa sozlesmede degisiklik halinde asil sozles-

39  HATEMI-GOKYAYLA, s.59; FEYZIOGLU, C.II, s.413.
40  TEKINAY-AKMAN-BURCUOGLU- ALTOP, s.128.

4 OGUZMAN-0OZ, s.161; TEKINAY-AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP,
s.128 vd.; SCHWENZER, s.203.
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menin sekline uyulmadig1 halde degisiklik sozlesmesi de sekle ayki-
riliktan kesin hiikiimstiz olacaktir42,

Sozlesmede bir husus konusunda edimi belirleme yetkisi veril-
diginde, yukarida aciklandig tizere tek tarafli irade beyar ile kulla-
nilmakla bu beyan sonuclarin1 dogurmaktadir. Bu nedenle iki tarafh
bir hukuki islem olan stzlesmede degisiklik ile karistirilabilecek bir
kavram olmaktan da uzaktir.

4- Temsil Yetkisi

Temsil yetkisi, temsil olunan tarafindan bir kisiye kendisi adina
ve hesabina ya da kendisi hesabina olmakla birlikte, adin1 anmadan
onun i¢in bir hukuki islem yapmak {izere bir kisinin yetkilendiril-
mesidir®3. Temsil yetkisine sahip olan kisi, temsil yetkisi veren kisinin
hukuki sahasinda sonugclar1 olacak sekilde islem yapma hakkina
sahip olmaktadir. Bu agidan temsilciye bir hususu belirleme yetkisi
verilmemekte, yetkisinin sinirlar1 talimatlar ile ¢izilmekte ve bu smur-
lar icinde hukuki islemi gerceklestirmektedir. Oysa edimi belirleme
yetkisinde bir husus belirli hale getirilmektedir.

Edimi belirleme yetkisinin kendisi de tek tarafli bir hukuki
islem oldugundan, bunun kullanilmas1 konusunda da bir kisiye yetki
verilebilecektir. Ancak bu sadece edimi belirleme yetkisinin temsilci
araciligiyla yapilabilecek nitelikte bir islem oldugunu gosterir; yoksa
bu iki kavramin orttisttigti anlamina gelmez.

Temsil yetkisi tek tarafli irade beyar ile verilecek ve her zaman
da tek tarafli olarak geri almabilecektir. TBK m.42’de* (EBK m.34’te)

42 Bu durum uygulamada en ¢ok arsa pay1 karsilig1 insaat sozlesmeleri
acisindan sorun yaratmaktadir. ifasi nispeten uzun soluklu olan arsa pay1
karsilig1 insaat sozlesmelerinde taraflar siire¢ boyunca sozlesmede cesitli
degisiklikler yapmakta, ancak bunlarin cogu sekle aykirilik nedeniyle kesin
hiikiimstiz olmaktadar.

3 OGUZMAN-0OZ, s.220 vd.

44 TBK m.42: “Temsil olunan, hukuki bir iglemden dogan temsil yetkisini her zaman
stmirlayabiliv veya geri alabilir. Ancak, taraflar arasindaki hizmet, vekdlet veya
ortaklik sozlesmeleri gibi hukuki iliskilerden dogabilecek haklar sakhdir./Temsil
olunan, bu hakkindan dnceden feragat edemez” .
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yer alan bu diizenleme uyarinca, her zaman geri almak mumkiin
oldugu gibi, bundan feragat etmek de miimkiin degildir. Oysa edimi
belirleme yetkisi verilmesi konusunda bir kez anlasildig1 takdirde,
ister asli edim olsun isterse ikinci dereceden unsur olsun, artitk onun
tek tarafli geri alinmasi miimkiin degildir. S6zlesme kapsaminda
belirlenmis olan herhangi bir konu icin s6z konusu olan ahde vefa
ilkesi uyarinca buna uygun davranilmasi gerekir; bu konuda degisik-
lik yapilmak istendiginde de, s6zlesmede degisiklik niteliginde yeni-
den anlasma yapmak gereklidir.

Aciklananlardan da goriilebilecegi {izere edimi belirleme
yetkisi, temsil yetkisi ile de karistirilabilecek nitelikte bir kurum
olmay1p; diger kurumlardan ¢ok farkli 6zelliklere sahip bir kurum-
dur. Genel islem kosullar1 acisindan karsimiza oldukca sik cikan
edimi belirleme yetkisi, bu agilardan degerlendirilmeye calisilacaktur.

II- GENEL ISLEM KOSULLARI TEORIiSI ACISINDAN
EDIMI BELIRLEME YETKISI

A- GENEL OLARAK

Bilindigi tizere Bor¢lar Hukukunda temel prensip irade serbes-
tisidir®®. Bu prensibin getirilmesinin altinda yatan sebep, esit konum-
daki kisilerin iradelerine 6ncelik vermektir. Esit konumda olduklar1
kabtl edilen bu kisilere taninan ilk serbesti, sozlesme yapip yapma-
madir. Sozlesme yapmaya karar verdiklerinde ise, kiminle yapacak-
lar1 konusunda ikinci serbesti taninmistir. Daha sonrasinda hangi tip
sozlesme akdedebilecekleri konusunda serbesti verilirken, bu sozles-
melerin icerigini kendilerine uygun bir bicimde doldurabilecekleri, es
deyisle hiikiimlerini belirlemeleri konusunda ayni sekilde serbesti
taninmustir. Bunlar disinda sekil serbestisi ve sona erdirme konu-
sunda da serbesti bulunur.

45 Bu konuda ayrintili bilgi icin bkz. OGUZMAN-0OZ, s.23 vd.; TEKINAY-
AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP, s.362 vd.; FEYZIOGLU, F. N.: Borgclar
Hukuku Genel Hiikiimler C.I, B.2, istanbul 1976, s.231 vd.; SCHWENZER,
s.143 vd., GAUSCH-SCHLUEP-SCHMIDT, Nr.612 vd., HATEMI-
GOKYAYLA, 5.57 vd.; ANTALYA, 5.261 vd.
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Higbir 6zgiirliik, yetki sinirsiz olmadig1 gibi, irade serbestisi ve
gortuniimlerinin de sinirlar1 bulunmaktadir. Taraflarin esit konumda
olduklar1 varsaymmiyla taninmis olan bu serbestileri, taraflarin o
kadar da esit olmadigim farkettigimiz durumlarda dogal olarak
sinirlamak geregi de duyulmustur. Ornegin, sozlesme dogalgaz,
elektrik gibi bir kamu hizmetinin verilmesi konusunda oldugunda,
sozlesme yapip yapmama konusunda bu hizmeti veren tarafa
ozgurlitk taninmasi sz konusu olamayacaktir. Kisinin ne kadar ¢ok
borca aykir1 davranmis oldugu, daha 6nce hirsizlik yaptiginin tespit
edilmis olmast dahi sozlesme yapma zorunluluguna engel olustur-
maz. Konumuz olan genel islem kosullar1 da sozlesmenin hiikiim-
lerini belirleme serbestisi ile ilgili olarak, gtinimiizde hakimin
miidahalesinin zorunlu hale geldigi bir kurumdur.

Taraflarin akdettikleri sozlesmelere kendilerine uygun, es
deyisle stibjektif kosullarina uygun bir bicimde hiikiimler getirmeleri
esastir. 100.000 TL borglanildiginda bunun her kisi tarafindan ayni
sekilde 6denmesi soz konusu olmayabilir. Kimi pesin 6derken, kimi
kismi 6demelerle ifasin1 yapabilecektir. Bu nedenle kisilerin kendile-
rine en uygun kosullar1 belirlemeleri en dogal olandir. Ancak bu
esas, yukarida da belirtildigi tizere sozlesmeyi akdeden taraflarin
gliclerinin, yetkilerinin, etkilerinin esit oldugu ya da en azindan
aralarinda ugurum bulunmadig1 varsayimiyla getirilmistir. Oysa
glinlimtizde esit olmayan, bir tarafin acik farkla tusttiin oldugu
iliskiler oldukga fazlalasmustir. Iste bu gercek nedeniyle de, genel
islem kosullar1 kavrami olusmus; bircok tilkede buna yonelik kanuni
diizenlemeler yapma geregi duyulmustur?’. Bizde de uzun yillardir

46 Bu konuda ayrmtili bilgi icin bkz. TEKINAY- AKMAN-BURCUOGLU-
ALTOP, s.369 vd.; OGUZMAN-0Z, s.23 vd.; FEYZIOGLU, C., s.233 vd.;
ANTALYA, s.261 vd.

47 Bu konuda ayrmtil bilgi icin bkz. HAVUTCU, A.: Tiiketicinin Genel Islem
Sartlarina Kars1 Korunmasi, fzmir 2003, s.23 vd.; ATAMER, Y. M.:
Sozlesme Ozgﬁrlﬁgﬁnun Smurlandirilmas: Sorunu Cercevesinde Genel
Islem Sartlarinin Denetlenmesi, Istanbul 1999, s.40 vd.; ULUSAN, M. I.:
“Genel Islem Sartlarinda ve Ozellikle Haksiz Sartlara Iliskin Icerik
Denetimi”, Istanbul Kiiltiir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Aralik
2004, s.28; AKMAN, A.: “6098 Sayil1 Tiirk Borclar Kanunu'nda Genel Islem
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diizenlemeye konu olmamasi elestirilen*® bu husus, 6098 sayili Tiirk
Borclar Kanunu ile diizenlenmistir. Yeni diizenlemeye gecmeden
once 818 sayil1 Borglar Kanunu yururlagii sirasinda durumun® nasil
oldugunu kisaca tespit etmek istemekteyiz. Bundan sonra konumuzu
olusturan edimi belirleme yetkisi kavrami ile genel islem kosullar1
arasindaki iliski degerlendirilecektir.

B- GENEL ISLEM KOSULLARININ GENEL TEORISI
1- Kavram

Genel islem kosulu, kanunda yer alan ifadesi ile, “bir sozlesme
yapilirken diizenleyenin, ileride ¢ok sayidaki benzer sozlesmede kullanmak
amactyla, dnceden, tek basina hazirlayarak karsi tarafa sundugu sozlesme
hiiktimleridir” .

Hem tanimin kendisi®’, hem de kanun metninde konuya iliskin
tanimlayict bir hitkiim getirilmis olmas: cesitli agilardan elestiril-
mektedir®’. Konuyu, yasamdaki gelismelere acik olacak sekilde
birakmak adma biz de kanunda tanim getirilmis olmasin elestir-
mekteyiz. Tanimin kendisi agisindan ise cesitli unsurlar eklenip?,

Sartlar1”, Istanbul Barosu Dergisi, 5.2012/5, 5.232; BAHTIYAR, M.: “Genel
Islem Kosullarina Kars: Tiiketicilerin Korunmasi”, Yargitay Dergisi, Ocak-
Nisan 1996, s.77 vd.; KILICOGLU, s.109-110.

48 “Borclar Kanunumuzun hicbir yerinde genel islem sartlarma deginilmemektedir.”
TEKINAY-AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP, 5.154-155 (6zellikle dn.2).
Ayrica bkz. AKMAN, S., s.98.

49 TBK oncesi dénemin kisa bir 6zeti icin bkz. ALTOP, A.: “Genel Islem
Kosullar1”, Turk Borglar Kanunu Sempozyumu: Makaleler- Tebligler,
Istanbul 2012, s.31 vd.; AKMAN, A., 5.233 vd.; KILICOGLU, s.109 vd.;
BAHTIYAR, s.78 vd.

50  Bkz. ALTOP, s.36; KUNTALP, E.: Tiirk Borclar Kanunu Tasarisi’na Iliskin
Degerlendirmeler, I[stanbul 2005, s.26; ARIKAN, M.: “6098 Sayili Turk
Borclar Kanunu'nda Genel Islem Kosullari, Prof. Dr. Cevdet Yavuz'a
Armagan, “6098 sayil Tiirk Bor¢lar Kanunu Hiikiimlerinin Degerlendiril-
mesi Sempozyumu 83-4 Haziran 2011, Sempozyum No : III, s. 70 vd.

51 Bkz. KUNTALP, s.26.

52 HAVUTCU, konuya iliskin ¢alismasinda genel islem kosullarinin unsur-
larmi; 6nceden tek yanli belirlenmesi, genel ve soyut nitelikte olmasi, ¢ok
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bazi ifadeler degistirilebilecekse de; elestirilecek temel nokta bunlarin
kars: tarafin tartismasina acgik olmayan hiikiimler olmasinin tanimda
yer almamasidir®.

Genel islem sartlar1 nitelendirmesinde 6nemli olmayan husus-
lar; ka¢ kere kullanildiklari, yazili olup olmadiklari, metin icinde
olup olmadiklari, kapsami, ka¢ hiikim oldugu, taraflarinin kim
oldugu, nitelikleri vb. tek tarafli olarak dayatmay1 degistirmeyecek
nitelikteki unsurlardir®. Bunlarin bir kismi da, TBK m.20’de yer
almistir. Buna gore, “Bu kosullarin, sozlesme metninde veya ekinde yer
almasi, kapsam, yazi tiirii ve sekli, nitelendirmede onem tasimaz. / Aym
amacla diizenlenen sozlesmelerin metinlerinin 6zdes olmamast, bu sozlesme-
lerin icerdigi hiikiimlerin, genel islem kosulu sayilmasini engellemez. /
Genel islem kosullari igeren sozlesmeye veya ayri bir sézlesmeye konulan bu
kosullarin her birinin tartisilarak kabul edildigine iliskin kayitlar, tek basina,
onlar1 genel iglem kosulu olmaktan ¢ikarmaz.”

Kars1 tarafin iradesinin ya hi¢ olmadig1 ya da oldukca zayif-
ladig1 bu tir sozlesmeler agisindan bir denetimin giindeme gelmesi,
bu tir hitkimlerin muhataplarinin korunmasi ihtiyact dogal karsila-
nacaktir.

2- Genel Islem Sartlarinin Denetimi

Bir sozlesme iceriginde genel islem sartlar: niteliginde hiiktim-
lerin varligi, ancak bir uyusmazlik halinde giindeme gelecektir.
Yoksa sozlesme iliskisinde herhangi bir sikint1 yasanmadiginda, bu

sayida sozlesme i¢in hazirlanmis olmasi, taraflardan birinin 6nceden hazir-
lanmis olan bu kosullara dayanmasi (bireysel anlasma yapilmamis olmast)
olarak saymaktadir. HAVUTCU, s.74 vd. Diger bir monografik ¢alismada
da ATAMER, genel islem kosullarinin unsurlarini; bir sézlesmenin sartla-
rin1  olusturmalari, sozlesmenin kurulmasindan o©nce diizenlenmeleri,
birden fazla sozlesme iliskisinde kullanmilmak tizere diizenlenmeleri ve gis
kullanan tarafindan sozlesmeye dahil edilmek {izere karsi tarafa sunul-
malari olarak saymaktadir. ATAMER, s.62 vd.

5 Ayni yonde elestiri icin bkz. KUNTALP, s.26.

54 Bu konuda bkz. HAVUTCU, s.90 vd.; ATAMER, s.72-72; ALTOP, s.36 vd.;
KILICOCLU, s.113 vd.; ARIKAN, s.70.
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hiiktimler kars1 tarafa dayatilarak kabtl ettirilmis olsa bile, muhatap
olan kisi bu hiikme dayali olarak herhangi bir sikint1 yasamadiginda
ilgili hiikmiin denetlenmesinden bahsedilemeyecektir. Bu diger
hakimin miidahale 6rnekleri igin de gecerlidir. Ornegin, cezai sartin
fahis belirlendigi bir sozlesme iliskisinde, borclu borcunu geregi gibi
ifa etmis oldugunda cezai sart muaccel olmayacak; buna bagl olarak
da, onun fahis oldugu iddias1 giindeme dahi gelmeyecektir. Genel
islem sartlar1 acisindan bakildiginda, bir genel kredi s6zlesmesinde
bankanin calisanlarmin higbir davranisindan sorumlu olmayacagina
dair bir sorumsuzluk anlasmas: hitkmi icerdiginde; banka calisan-
larmin (A) kisisinin islemlerini diizgiin yiirtitmesi halinde bu madde
taraflar arasinda uygulama alani bulmayacagindan, bunun genel
islem sartlar1 denetlemesine tabi olmasi gibi bir durum da soz
konusu olmayacaktir. Ancak aym sartlarda baska bir genel kredi
sozlesmesi imzalamis olan (B)'nin islemleri sirasinda banka calisa-
ninin hesaptaki paralar1 yanlishikla baska bir hesaba aktarmis olmas,
(B)'nin ¢eklerinin arkasmin yazilmasina sebebiyet verdiginde bu
maddenin gecerliligi s6z konusu uyusmazlikta tartismaya acilacak;
iste bu noktada maddenin genel islem sart1 niteligi tasiyip tasimadig:
oncelikli sorunlardan biri olacaktir.

a) Yiiriirliik Denetimi

Yirirlik denetimi®, genel islem sartlar1 acisindan ilk yapilan
denetimdir. Bu denetimle esas olarak tespit edilmek istenen, uyus-
mazlik konusu maddenin taraflar arasinda yurtrltige girip girme-
digidir. Bir baska ifadeyle, ytrtirlitk denetiminden gecemeyen bir
madde yoklukla sakat oldugu soylenecektir. Ciinkii bu denetimle
tespit edilmek istenen husus, genel islem sartlarimin dayatildig:
kisinin ilgili maddeye iliskin irade beyaninda bulunup bulunma-
digidir. frade beyaninin hi¢ olmadigimnin ya da s6z konusu kosullarla
varmis gibi goziikse de, aslinda olamayacagimin tespit edildigi
durumlarda uyusmazhik cikaran madde yiiriirlik denetiminden

%  Bu konuda ayrintih bilgi icin bkz. ATAMER, s.81 vd.; TEKINAY-
AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP, s.157 vd. HAVUTCU bu denetimi,
“baglayicilik denetimi” olarak adlandirmaktadir. HAVUTCU, s.105 vd.
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gecemeyecek ve sozlesmenin hitkmii haline geldigi kabtl edilme-
yecektir5e.

Bu baglamda denetimin ti¢ asamali oldugu kabtl edilmektedir.

“Gormedim”, “ gordiim, okumadim” ve “okudum, anlamamsim” seklinde
formiile edebilecegimiz {i¢ asama s6z konusudur.

Oncelikle bu sozlesmenin akdedilmesi sirasinda, muhatabin
okuma imkan1 olup olmadig1 degerlendirilecektir. Ornegin, evimize
kombiyi ilk olarak calistirmak icin gelen servis, 250 TL karsiiginda
ekstra ti¢ yillik daha garanti isteyip istemedigimizi sorup biz kabil
ettigimizde buna iliskin anlasma yapilmis olur. Servisin ekstra tig
yillik donemdeki haklarimiza iliskin bir ay sonra evimize gonderdigi
sozlesmedeki kosullar, iste bu ytirtirlitk denetiminden gecemeyecek
ve yok hiikmiinde olacaktir. Ciinkii, sézlesme gortismeleri sirasinda
glindeme getirilmeyen, yani stibjektif esaslh unsur haline getiril-
meyen ikinci dereceden unsurlar, sonradan tek tarafli irade beyani ile
sozlesmenin diger tarafina dayatilamaz. Bu nedenle sozlesme akde-
dildikten sonra, muhataba verilen bu tiir sézlesme hiikiimlerinin
taraflar arasinda yiriirliige girmesi s6z konusu olmayacagindan,
bunlara iliskin sorun ¢ikmasi halinde TBK m.2/II uyarinca® hakim
tarafindan tamamlanmas: giindeme gelecektir.

Cogu olayda muhataba sozlesmenin ve eklerinin okunmasi
imkéan1 verilmis olsa bile, metinde degisiklik yapamayacag1 inanci
nedeniyle okuma geregi duymamaktadir. Biitiin olarak kabtl

%  “Maddenin (TBK m.21) 1. fikrasimin ikinci ciimlesine gore, ‘aksi takdirde genel
islem kosullar1 yazilmams sayilir’. Madde gerekcesinde de belirtildigi iizere,
Isvicre Bor¢lar Kanunu'nun (OR) kiymetli evraka iligkin cesitli maddelerinde yer
almakla beraber, Tiirk hukukunda mevcut olmayan bu yaptirim tiirii yerine, 1.
ciimledeki  ifade ile BGB  Pr.305¢/I'de  kullamlan  “werden  nicht
Vertragsbestandteil” ifadesini dikkate alarak, hiikmii ‘aksi takdirde genel islem
kosullar1 sézlesmenin kapsamina dahil sayilmazlar’ seklinde diizenlemek daha
uygun olurdu kamisindayim”. ALTOP, s.40. Ayn1 yonde ARIKAN, s.72.

5 Hatirlanacag tizere maddenin ilk iki fikras1 su sekildedir: “Taraflar sézles-
menin esaslt noktalarimda uyusmuslarsa, ikinci derecedeki noktalar iizerinde
durulmanms olsa bile, sézlesme kurulmus sayilir. / Ikinci derecedeki noktalarda
uyusulamazsa hakim, uyusmazhgi isin 6zelligine bakarak karara baglar” .
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edildigi®® varsayilan bu tiir durumlarda da, uyusmazlik konusu mad-
denin igerigi sikintili oldugu hallerde denetim su sekilde devreye
girmektedir: Muhatap bu metni okusayd: bu hiikmii kabtl etmezdi,
yani genel olarak bu sozlesmeye iliskin kabtil yontinde bir irade
beyaninda bulunmussa da, bu maddeye iliskin irade beyan1 olamaz.
Iste bu tiir bir degerlendirme sonucunda uyusmazliga konu madde
de, yiirtirlitk denetiminden gegcemeyecek; yoklukla sakat olacaktir.
Ornegin, (X) ingaat firmasiyla bir bagimsiz boliime iliskin olarak
tasinmaz satis vaadi akdeden (A), sozlesmenin akdedilmesi sirasinda
kendisine sunulmus olan yonetim planini okumadan kabtl ettigini
belirtmistir. Ancak daha sonradan yonetim planma baktiginda,
havuz kullanimmin disaridan gelecek olanlara yasak oldugunu fark
eder. Yashliktan veya muhafazarliktan dolay1 bizzat havuzu kendi
kullanmayacak olmakla birlikte, cok sevdigi iki torunu icin havuzlu
sitede bagimsiz bolim satin almis olan (A)'nin bastan okusaydi, bu
hiikme riza gostermeyecegi agiktir. Bu nedenle yonetim planindaki
bu hiikme iliskin olarak irade beyaninin olamayacagin iddia edebi-
lecek ve iddias1 bu somut olayda hakl goriilebilecektir. Ancak baska
bir kat maliki a¢isindan ayni sonuca ulasmak her zaman mumkiin
olmayacaktir. Bu nedenle yukarida da agiklanmaya calisildig gibi,
genel islem sartlar1 denetiminin aslinda genel degil; mitinferit bir
denetim oldugu her somut uyusmazlikta hatirlanmalidr.

Yiirtirlik denetimindeki tictincti asama, beklenmezlik olarak
adlandirilmaktadir. Kanun hiikmiinde isin niteligine yabanci olan
hiikiimler seklinde ifade bulmus olan bu denetlemede, aslinda okun-
mus ve sonu¢ olarak kabal edilmis olan bir hitkmiin aslinda kabual
edilmis olmadig1 iddia edilmekte ve bu iddia hakli bulunarak, madde
yok hitkmiinde sayilmaktadir. Burada maddeyi sozlesmenin kurul-
mas1 asamasinda okuyup anladigimizi sanmamiza ragmen; sonradan
somut olayda kaleme alan tarafindan uygulanmaya kalkildiginda,
gercekte maddenin nerelere vardigimi anlamamis oldugumuzu fark

%  Global kabtl olarak adlandirilan bu kavram hakkinda ayrintili bilgi igin
bkz. ATAMER, 5.102; HAVUTCU, s.112.
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ettigimiz bir durumdur®. Ornegin, “Bankanin sorumlu oldugu hallerde
banka, fiili zararlarla yoksun kalinan kar ile manevi zararlardan sorumlu
olmaz.” seklindeki bir hiikiim hizli bir okumada, bankanin borca
aykiriligr halinde sanki istenebilecek zarar kalemleri varmis izlenimi
yaratmaktadir. Oysa borca aykirilik halinde maddi tazminatin ici,
alacaklmin ugradig: fiili zararlar ve yoksun kalinan kérlar ile doldu-
rulur. Bunun yanisira bir de manevi zarar istenebilir. Simdi s6zlesme
hiikmii degerlendirildiginde, bu madde basta okunmus olsa bile bu
sonuglariyla anlasilmis olmasi beklenemeyecektir. Ancak sonradan
bankanin sorumlulugunun dogup da, biz bu talep edilen zarar
kalemlerini sozlesme ile bertaraf etmistik diye bir savunma yapil-
diginda bu durum netlesecektir. iste beklenmezlik olgusu nedeniyle
bu hiikiim yoklukla sakat sayilacaktir. Bir bagka tipik 6rnek de, genel
kredi sozlesmelerine konulan “bor¢lunun herhangi bir borcuna iligkin
takip yapilmis olmas: halinde, tiim krediler kat edilir” seklindeki hukum-
lerdir. Bu hiikim de, ilk basta bankaya olan borglarla ilgili olarak
goziikmekteyse de, uygulamada karsilasildig1 tizere borclunun bir
baska kisiye olan borcundan dolay1 yapilmis icra takibinden genel
kredi sozlesmesinin tarafi olan bankaya tebligat geldiginde, banka
vermis oldugu kredilerin timini bu maddeye dayali olarak
cekmeye kalktiginda; maddenin amacini asarak kullanildig: ortaya
cikacaktir. Iste bu halde de, maddenin beklenmezlik olgusuna dayalt
olarak yoklukla sakat olmas: gerekir.

6098 sayili TBK’'da yiirtirlitk denetimi olarak adlandirilan bu
denetim, “yazilmams sayilma” bashg altinda 21. maddede su sekilde
diizenlenmistir: “Kars: tarafin menfaatine aykir1 genel islem kosullarinin
sozlesmenin kapsamina girmesi, sozlesmenin yapimas: sirasinda diizenle-
yenin karst tarafa, bu kosullarin varlig1 hakkinda agikea bilgi verip, bunlarin

% “Maddenin 2.fikrasina gore ‘sozlesmenin niteligine ve isin dzelligine yabanci olan
genel islem kogullar: da yazilmams sayilir’. Bu suretle, BGB Pr.305¢/1'de oldugu
gibi, sasirtict kosullar olarak nitelendirilen bu tiir genel islem kosullarimn da, -
yukarida agiklamalarumz dogrultusunda- sozlesmenin kapsamina dahil sayilmaya-
caklart ilkesi kabiil edilmistir. Nitekim madde gerekcesinde de aynen ‘sasirtici
kurallarin sozlesmenin igeriginden sayilmamas: ilkesi benimsenmistir’ ifadesine
yer verilmistir”. ALTOP, s.40-41.
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icerigini dgrenme imkdnt saglamasina ve kars: tarafin da bu kosullar: kabul
etmesine baghdir. Aksi takdirde, genel islem kosullar: yazilmams sayilir. /
Sozlesmenin niteligine ve isin dzelliine yabanci olan genel islem kosullar:
da yazilmams sayilir”. Oncelikle diizenlemeye iliskin olarak getiri-
lecek olan elestiri bugtine dek Tiirk hukukunda yer almamis bir
terim®0 olan “yazilmanns sayilma”ya iliskindir®!. Bilindigi tizere, gecer-
sizlik yaptirimlarinin en agir iki tanesi yokluk ve kesin hukiimstiz-
likkttir. Bunlarin ortak noktalar1 anahatlariyla dort adettir: Her ikisi
de hiikiim ve sonu¢ dogurmaz, bunun igin dava acilmasma gerek
yoktur; ilgili herkes tarafindan her zaman ileri surtilebilirler; hakim
tarafindan, kimse ileri siirmemis olsa da, re’sen dikkate alinirlar; bir
stirenin gecmesi, sakat unsurun sonradan diizeltilmesi ile hiikiim
dogurmaya baslamazlar; yeniden gegerli olarak yapilmalar1 gerekir.
Simdi yeni terim olarak getirilmis gibi goziiken “yazilmamis sayilma”
bunlardan hangisi agisindan diger ikisinden farkli olacaktir?
Kanimizca, yeni bir hiiktimstizliik hali®?> yaratmay: gerekli kilacak

60 “(...) hukukumuzda “yazilmanug sayilma’ seklinde bir hiikiimsiizliik tipi mevcut
degildir. Hukuken herhangi bir anlam tagimayan bu ifadenin Komisyon tarafindan
Tasariya ne amagla konuldugunu ve kanun koyucu tarafindan da hangi diisiin-
ceyle benimsenerek yasa metnine alndi§um anlamak miimkiin  degildir.”
OGUZMAN-BARLAS, 5.219.

61 Yazilmamis sayilmanin uygulamada ve doktrinde bir siirii gereksiz tartis-
maya sebep olacag1 aciktir. Daha simdiden AKMAN, A. tarafindan nisbi
etkisizlik kavramu ile karistirildig1 gortilmektedir. “Sézlesmenin zayif tarafi-
mn korunmasina yonelik dikkat cekici bir miieyyide olarak kanun metninde yer
alan yazilamamis sayilma, genel islem sartlarmin baglayici olmadigi anlanina
gelmektedir. Ancak belirtmek gerekir ki, sozlesme maddeleri gecersiz olmamakla
birlikte sadece sézlesmeyi kabiil eden tarafa kars ileri stiriilmemektedir. 22. Madde
gerekgesinde belirtildigi sekilde sozlesmenin diger tarafinin séz konusu hiikiim-
lerden yararlanabileceginde duraksama yoktur.” AKMAN, A., 5.238. Benzer bir
yaklasim icin bkz. DEMIR, s.220.

6  KILICOGLU, bu hususu “Yasa bu hiikmiiyle Bor¢lar Hukukunda “yazilmamg
sayilma” tiriinde bir yaptirim getirmis bulunmaktadir. Burada bu tiir hiikiimlerin
kendiliginden gegersiz sayilmasina benzer yeni “ yokluk” tiiriinde bir yaptirim séz
konusudur. Bu hiikiimlerin diger taraf icin baglayici olmamas: bir irade acikla-
masimt ya da dava agilmasi gerektirmez. Bu hiikiimle Borclar Hukukumuza,
olmayan bir yaptirim tiirii olan “yokluk” da girmis bulunmaktadir.” seklinde
aciklamaktadir. Ancak kanimizca bu agiklama cercevesinde, ayri tipte
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Ozellikte bir denetim yoktur. Burada degerlendirmeye tabi tutulan
husus, bu sozlesmenin dayatildig: kisinin sorun teskil eden maddede
iradesinin olup olmadigidir. Esasen bu denetleme her tiirlti sézlesme
icin yapilmaktadir. Kisinin iradesinin olmadigi bir hiikiimle bagh
olmas1 dustintilemeyeceginden, buradaki yaptirimin yokluk olmasi
gerektigi aciktir®®. Bu nedenle yeni bir terim yaratmak, kanimizca
dogru olmamustir.

b) Icerik Denetimi

Yururliikk denetimine takilmadan gecen maddelerin higbir
sorunu yok demek degildir. Bunlar icinde de, uyusmazlik ¢ikmasi

“yokluk” yaptirimlar: oldugu sonucuna ulasmak bize cok miimkiin goziik-
memektedir. KILICOGLU, s.115.

6 BARLAS bu konudaki yaptirimin yokluk degil, kesin hiikiimsiiz olmasinin
gerektigini su sekilde agiklamaktadir: “Asil dnemli mesele ise, bu hukuk-dis:
deyimle hangi hiikiimstizliik tipinin kastedildigini belirlemektir: Sayet kanunun
emredici nitelikteki bir hiikmii ile, taraflardan biri lehine - digeri aleyhine bazi
diizenlemelerin sozlesmeye konulmast yasaklanmissa, bu yasaga aykir: davramsin
yaptirnm ‘kesin hiikiimsiizliik” olmaly; sézlesmeye bu yasaga aykiri nitelikteki
hiikiimlerin konulmas: halinde bu hiikiimler kesin hiikiimsiiz smyilmahdir. Soruna
uyan ve yakisan yaptirim budur. burada “yokluk’ s6z konusu olmamalidir; ¢iinkii
yokluk, hukuk? islemdeki kurucu unsurlarin mevcut olmamas: (meseld, sozlesme-
lerdeki taraf iradelerinden birinin bulunmamast) halinde giindeme gelebilecek olan
bir hiikiimsiizliik tiriidiir. Burada ise kurucu unsur olarak taraf iradeleri mevcut-
tur; sozlesme taraflarn karsilikly iradelerinin birlesmesiyle kurulmustur; sadece
sozlesmenin iceriginde kanunun emredici hiikmiine (inceledigimiz sorunda, BK
m.21’e) aykir1 bir takim unsurlara yer verilmistir. Fakat kanunda yer alan “yazil-
mamig sayilma’ seklindeki ibare, dogrudan sézlesme icerigini ilgilendirdigi icin,
kesin hiikiimsiizliikten ziyade, ‘yokluk’ halini cagristirmaktadir. Baska deyisle,
sozlesmeye konulmast yasaklanan kayitlara yine de taraflarca sézlesme metninde
yer verilirse, bunlar sézlesme icerigine dahil sayilmayacak; sézlesmeyi olusturan
taraf iradeleri bu yasak diizenlemeleri sanki hi¢ kapsamiyormugscasina beyan edil-
mis gibi degerlendirilecektir. Bu bakimdan, kanunda yer alan bu yersiz, anlamsiz
ve uygulamada tereddiit yaratacak ‘yazilmams smyplma’ ibaresinin, hiikmiin
amacima ve diizenlenis bicimine gére ‘yokluk’ olarak kabiil edilmesi gerekir.
kisacasi, kanaatimizce burada yer verilmesi gereken (de lege feranda) yaptirim,
‘kesin hiikiimstizliik olmali idi; fakat kanunun mevcut diizenlemesi karsisinda (de
lege lata), buradaki yaptirvmn tiiriiniin “yokluk’ olarak nitelendirilmesi zorun-
ludur” OGUZMAN-BARLAS, 5.219-220.
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halinde sikint1 yaratacak hiikiimler bulunur. igerik denetimi®4 olarak
adlandirilan ve kanunda da bu sekilde ifadesini bulan bu denetim ile,
genel islem sartlar1 niteliginde olan bir sozlesme hiikkmii cesitli
nedenlere dayali olarak kesin hiikiimsiiz sayilmaktadir. Buna bagh
olarak da, hiikiim ifade etmedigi ve taraflar arasindaki uyusmazlikta
uygulanamayacag1 sonucuna varilmaktadir.

Bu denetleme cergevesinde, ilk olarak yapilmasi gereken her
turlt hukuki islem icin gereken denetim yapilmalidir. Bir hikiim
ahlaka aykiri, imkéansiz, emredici hiikiimlere aykiri ise, ister genel
islem sartlar: niteligi tasisin ister tasimasin, her halde kesin hiiktim-
stz olacaktir®®>. Bu nedenle genel islem sartlar1 niteliginde olan
hiiktimlerin bircogunda bu tiir bir gecersizlik tespit etmek mumkiin-
diir. Ornegin, bir insaat firmasi ise aldig1 her bayan miihendisin
hizmet sozlesmesine bes yil boyunca hamile kalmayacagina iliskin
hiikim koydugunda bu hukim kisilik haklarmna aykir: olacaktir.
Ancak bu hiikiim, bir avukatin yanina alacagi bayan avukat ile
yaptig1r miinferit sozlesmede de yer alsa yine kisilik haklarina aykir:
olacak ve kesin hiikiimsiiz sayilacaktir. Benzer nitelikte ¢ok yogun
temposu olan bir finans sirketi, ilk {i¢ yil boyunca yillik izin
kullanilmayacagmna iliskin bir hiikiim koysa, bu hiikiim de emredici
hiikme aykiriliktan kesin hiikiimstiz olur. Ya da bor¢lunun higbir
davranisina iliskin sorumlu olmayacagina iliskin sorumsuzluk kaydi,

64 Bu konuda ayrintili bilgi icin bkz. ATAMER, 5.143 vd.; HAVUTCU, s.154
vd.; TEKINAY-AKMAN-BURCUOGLU-ALTOP, 5.160 vd.

6% Ayrica yine bazi sozlesmelerde meslektaglarimiz tarafindan, “taraflar bu
sozlesme hiikiimlerinin emredici hiikiimlere aykiri olmadigim kabiil etmislerdir”;
“taraflar [IK m...."in emredici nitelikte olmadigim kabil ederler”; “bor¢lu ... bu
kredinin belli bir amag icin verilmis olmadigim kabiil etmistir” gibi herhangi bir
hukuki sonucu olmayan hiikiimler konuldugu goriilmektedir. Sozlesme
taraflarinin anlasarak emredici bir hitkmii emredici olmaktan ¢ikaramaya-
caklar1 ne kadar agiksa, bir hakikati de aksini kabtl ettiklerini soyleyerek
degistiremezler.

¢  Elbette boyle bir hiikiim, iki y1l boyunca gekilecek bir dizinin basroliinde
oynayacak film yildizinin s6zlesmesine konuldugunda aym akibetle karsi-
lasilmayacak; objektif gerekgelerle konulmus bu hiikiim bu olayda hiikiim-
lerini doguracaktir.
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TBK m.115 (EBK m.100) gercevesinde ancak hafif ihmal ic¢in gecerli
olabilecek; hatta alacakli bor¢lunun hizmetindeyse ya da hastane,
banka vb. izinle yapilabilen uzmanlhg: gerektiren bir meslek cerce-
vesinde yapilmis olan sorumsuzluk kayitlar1 her durumda kesin
hiikiimstiz olacaktir.

Bir diger icerik denetimi de diristliik kurali temellidir. Bu
cercevede, esit konumda ve diirtist iki insanin akdettigi bir sozles-
meye, bir taraf aleyhine ¢ok agir sonuclar1 olan bir hiikiim konul-
mamasi dikkate alarak bir degerlendirme yapilacaktir. Ornegin,
biiytik bir insaat firmasmin alt taseronlarla yaptig1 sozlesmelere tek
tarafli fesih hakki koymasi héalinde bunun durtistliik kuralia aykir
oldugu kabtl edilecektir. Bir baska ornek ise, bir ardiyenin miiste-
rilerle yaptig1 sozlesmede “mala gelen zararlarin ardiyeden veya ¢calisan-
lardan kaynaklandigr ispatlamak miisteriye aittir” seklinde bir hiikim
konulmasidir. Bu hédlde misterinin bu hususlar1 ispatlama sansi
olmayacag1 agiktir. Bu nedenle bu hiikiim diirtistliik kurali uyarinca
kesin hiiktimstiz sayilacaktir”.

“Ieerik denetimi” baslikli TBK m.25 su sekildedir: “Genel islem
kosullarina, diiriistliik kurallarina aykir olarak, kars: tarafin aleyhine veya
onun durumunu agirlastirict nitelikte hiikiimler konulamaz”. Bu madde®
aslinda MK m.2'nin tekrar1 niteligindedir®. Esasen bu kural sadece
genel islem sartlar1 niteligindeki sozlesmeler icin degil, her ttirli
sozlesme icin gegerlidir. Ornegin yukarida anilan ispat yiikiinii karst
tarafa yiikleyen ardiye sozlesmesindeki hiiktim, miinferit bir soz-
lesme olsa dahi MK m.2 uyarinca kesin hiikiimsiiz sayilacaktir. Bu
nedenle, bizim kanaatimiz igerik denetimi aslinda her tiirlii hukuki
islem icin yapilan gecerlilik denetiminden farkl: bir denetim olmayip;
sadece genel islem sartlar1 niteligine bagli olarak daha dikkatli deger-

67 Usul Kanununa yeni getirilen diizenleme ile zaten bu ttir delil anlasmalar1
kesin hiiktimstiz sayillmistir: “Taraflardan birinin ispat hakkiun kullanimin
imkdnsiz kilan veya fevkaldde giiclestiren delil sozlesmeleri gecersizdir”.

68 Maddenin elestirisi i¢in bkz. ALTOP, s.43-44.
0 “Burada TMK. md.2 deki haklarin kullamilmasinda diiriistliik kurallarina uyqun

hareket etme zorunlulugunun genel islem kosullarinda ézel bir uygulamasi séz
konusudur.” KILICOGLU, s.117.
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lendirme yapilmasi gereken bir denetimdir. Bu nedenle genel islem
sartlar1 kapsaminda, uygulamaya yol gosterici nitelikte kanuni
dtizenleme ile diirtistliik kurali vurgulamasi yapilmas: uygun olmus-
tur”0.

¢) Yorum Denetimi

Genel islem sartlar1 agisindan yapilan bir diger denetim yorum
denetimi”! olarak adlandirilmaktadir. Bilindigi tizere herhangi bir
hukuki islemin nasil bir sonucu oldugu konusunda taraflar arasinda
uyusmazlik ¢iktigr halde o islemin yorumlanmasi gtindeme gelir”2.
Burada da, taraflar sozlesme hiitkmiintin gecersizligini 6ne siirme-
mekte; sadece her iki taraf bu hiikmiin farkli uygulanmasi gerektigini
one stirmektedir. Bu baglamda, genel yorum ilkesi cercevesinde
yapilmasi gereken, taraflarmn gercek ortak arzularmi bulmak; bu
yapilamadig1 takdirde farazi ortak arzuyu bulmaya yonelmektir. Iste
bu yolda kullanilacak olan yorum metodlar:, ashinda tim hukuki
islemler icin benzer 6zellikler tasir; biitiin icindeki anlami1 arastirmak,
sozlesme Oncesinde ve sonrasinda taraflarin davranigslarina bakmak
gibi yontemlerle ortak arzuyu bulmaya ugrasmak gerekir. Bununla
bir sonuca ulasilamadiginda ise, kaleme alanin aleyhine, borclu
lehine, islemi ayakta tutan yorumu tercih etmek gibi daha ikincil
yollara basvurmak gerekmektedir. Ciinkii, daha 6nceki metodlardan
farkli olarak artik taraflarin ne diistindtugtinti onlarin laflarma veya
davranislarina dayali olarak degil de, genel diirtistlik kurali cerge-
vesinde olmasi gereken gibi yorumlanmas: gtindeme gelmektedir. Bu
nedenle, artik bundan sonra farazi ortak iradeye ulasilacag: aciktir.

60098 sayil1 TBK “yorum denetimi” bashkli m.23 ile, “Genel islem
kosullarinda yer alan bir hiikiim, agik ve anlasilir degilse veya birden ok

70 Maddenin sorun ¢ikaracag goriisii icin bkz. KUNTALP, s.31.
71 Kavram hakkinda ayrintili agiklamalar i¢in bkz. ATAMER, s.124 vd.

72 “Madde bu hiikmiiyle sézlesmeyi tek tarafli olarak hazirlayanin aleyhine yorum
kuraly getirmistir. Bu hiikmiin uyqulanabilmesi icin yani sézlesmede yer alan bir
kosulun genel iglem kosulu sayilmas: ve yazilmanus sayilabilmesi icin “agik ve
anlagilir olmamast veya birden fazla anlama gelmesi gerekir’. KILICOGLU,
s.116.
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anlama geliyorsa, diizenleyenin aleyhine ve kars: tarafin lehine yorumlanir”
seklinde konuyu diizenlemistir. Ancak yukarida da agiklandig:
tizere, bu genel islem sartlaria 6zgi bir yorum ilkesi olmadig gibi;
genel islem sartlarinin denetiminde en sonlarda uygulanacak bir
yorum metodudur. Bu yorum metoduna gelene kadar, oncelikle
uygulanmasi gereken yorum metodlar: olup; bunlardan sonug elde
edilemediginde kaleme alanin aleyhine yorum yapilabilecektir.
Ancak o©nceki metodlarla, 6rnegin sozlesmenin bitiintinden bir
sonuca ulasilabiliyorsa o zaman kaleme alanin aleyhine yoruma
gerek olmayacaktir. Bu nedenle, sanki genel islem sartlar1 agisindan
yorum sadece bu sekilde yapilacakmis gibi diizenlenmis olan madde-
nin bu sekilde algilanmamasi; yorumun genel yorum metodlar:
cercevesindeki siraya dayali olarak yapilmasmin burada da gecerli
oldugu kabtl edilmeli, genel islem sartlar1 iceren sozlesmenin her
zaman giicli taraf¢ca hazirlanmasina dayali olarak bu yorum meto-
dunun goz ardi edilmemesi gerektigi seklinde algilanmasi kanimizca
daha dogru bir yaklasim olacaktir”3.

d) 6098 Sayil1 TBK Diizenlemesinin Elestirisi

Kanimizca genel islem sartlar1 diizenlemesinin, daha basit ve
sonrasinda gelismeye acik olacak sekilde diizenlenmesi doktrin ve
uygulama acisindan daha iyi olurdu. Ileride igeriginin degisebilecek
olmasina dayali olarak, tanimdan kagmilmasi, nelerin genel islem
sartlar1 olmaktan ¢ikaracagr gibi hususlarin doktrin ve uygulamaya
birakilmasi daha uygun olurdu diye diistinmekteyiz. Bunun disinda,
mevcut terminolojiye sadik kalinarak yaptirimlarin getirilmesinin de
uygulamaya kolaylik saglayacagi distintilmektedir. Bu nedenle,
genel islem sartlar1 diizenlemesi tek bir madde ile asagidaki gibi
diizenlenmis olsaydi da, sorunu ¢ozecek nitelige sahip olacakt1 diye
diistintilmektedir.

78 “Temelde hukuk ogretisi ve uygulamasmda herkes tarafindan benimsenmis olan
bir yorum kuralini genel islem kurallarma iliskin bir kanun maddesi haline getir-
menin gereklili¢i her zaman tartismaya agiktir. Bunun disinda maddenin bagh-
g miiphem ve uygunsuz oldugunu belirtmek yerindedir.” KUNTALP, s.29.
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“Sozlesmenin niteligine ve isin oOzelliine yabanct olan genel islem
kosullar1 yoklukla sakattir.

Genel islem kosullar: iceren bir sozlesmede vyer alan diiriistliik
kuralima aykir nitelikteki hiikiimler kesin hiikiimstizdiir.

Bir tarafin idari kurum ve kuruluslar oldugu her tiir sozlesme de
genel islem kosullar: denetimine tabidir.”

I1I- 6098 SAYILI TURK BORCLAR KANUNU ACISINDAN
EDIMI BELIRLEME YETKISI

Yukarida da aciklandigi tizere, 818 sayili Borclar Kanununda
genel islem sartlar1 diizenlenmemisken dahi, genel teori cercevesinde
yukarida belirtilen denetimlerin yapilabilecegi kabtl edilmisti.
Bununla birlikte, edimi belirleme yetkisinin verilmesi agisindan
herhangi bir sorun bulunmamaktayd:. 818 sayili yasa zamaninda,
diger her tiirlii islem acisindan edimi belirleme yetkisi nasil denet-
lenmekte ise, genel islem sarti niteligindeki bir metin iginde yer
almasi halinde de ayni denetime tabi olmaktaydi. Buna gore, genel
islem sart1 niteliginde olsun ya da olmasin, edimi belirleme yetkisi
verilmesi gegerli kabtl edilmekteydi ve bu tarz bir yetki verilmesi
hélinde, yukarida aciklandig1 tizere, bunun diirtstlitk kuralina
uygun olarak kullanilmas: geregi kabtl edilmekteydi.

Ancak edimi belirleme yetkisi konusunda yukarida anlatilanlar,
6098 sayil1 TBK'nin ytrtirliige girmesiyle farkl bir hal almistir. Edimi
belirleme yetkisi, genel islem sartlar1 niteligindeki metinler acisindan
artik yasal diizenlemeye kavusturulmustur. Konuyu diizenleyen
m.24 su sekildedir:

“Genel islem kosullarimin bulundugu bir sézlesmede veya ayri bir
sozlesmede yer alan ve diizenleyene tek yanli olarak karsi taraf aleyhine
genel islem kosullar1 iceren sézlesmenin bir hiikmiinii degistirme ya da yeni
diizenleme getirme yetkisi veren kayitlar yazilmanug sayilir.”

Degistirme yasag1 baslikli maddede esasen iki konu diizenlen-
mektedir. Bunlardan ilki, mevcut bir hususu degistirme konusunda
taraflardan birine yetki verilmesi; digeri ise yeni diizenleme getirme
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yetkisidir”. Burada diizenlenen edimi degistirme yetkisi verilmesi
hilinde de, aslinda mevcut bir edimi sonradan serbestce belirlen-
mesinden bahsedilmekte; klasik olarak bir edim yerine digerinin
secilmesi seklinde olan secimlik yetkiden bahsedilmemektedir. Bu
madde ile diizenlenmek istenen, genel islem sartlar1 niteligindeki bir
hiikiimde diizenleyen lehine konulmus ve serbestce belirleme hakki
iceren bir maddenin gecersizligidir. Buna gore, ister mevcut bir
maddede serbestce degisiklik yapmak niteliginde olsun, isterse hic
olmayan bir hususu serbestge diizenlemek seklinde olsun diizen-
leyen lehine, muhatap aleyhine getirilmis olan bu hiikiim, madde
ifadesiyle “yazilmamigs sayilacaktir”.

Tuketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanunda (TKHK) da, ttiketici
aleyhine bazi hususlarin degistirilemeyecegini kabtl eden hikiimler
vardir. Taksitli satista, tiiketici kredisinde ttiketici aleyhine hiikiim
getirmeye iliskin yasagin altinda yatan sebep, tiiketici agisindan tiim
hususlarin belirli olmasinin saglanmak istenmesidir. Mal1 pesin
alamayan ya da belli bir nedenle krediye ihtiya¢ duyan ekonomik
olarak zayif konumdaki tiiketici, giicli konumdaki saticiya veya
bankaya karsi korunmak istenmektedir. Kiiciik rakamlarin soz
konusu oldugu ve kapsamui belli olan tiiketici alaninda bu kural
makil karsilanabilecektir. TKHK’da edimi belirleme yetkisinin veril-
mesi hali icin 6ngoriilmiis olan yaptirim kesin hitktimstizliikttir.

Oysa burada hem her tiirlti islem acisindan edimi belirleme
yetkisi yasaklanmis, hem de diger maddelerle birlikte degerlendi-
rildiginde “yokluk” yaptirimi olarak nitelendirilen bir yaptirim
ongoriilmiistiir. Bu iki hususun da bu kadar lafzi algilanmasi halinde
sakincali sonuglara sahip olacagimi dtisinmekteyiz. Kanaatimiz
edimi belirleme yetkisi verilmesinin gecerli kabtl edilmesinin gerekli
oldugu; ancak kullamilmasinin, her yetkide oldugu gibi durtistliik

74 “Maddede yasak yani yazilmanmus sayilma ‘aleyhe degistirmeler yaminda yeni
diizenlemeler getirmeyi’ de kapsadig: ifade edilmistir. Aslinda “yeni diizenleme
getirme’ kavramu da sonradan yapilan ‘degistirme’ niteliginde oldugundan
maddede ayrica “yeni diizenleme getirme yetkisi’ ifadesine de yer verilmis olmast
gereksiz olmustur.” KILICOGLU, s.117.
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kurali ile denetlenmesi gerektigidir. Ikinci olarak, edimi belirleme
yetkisinin verilmesinin yasaklanmasi zorunlu ise de, o zaman kesin
hiiktimsiiz yaptiriminin yokluk karsisinda daha makal olacag: dust-
niilmekte; bu nedenle buradaki yaptirim her ne kadar “yazilmamis
sayilma” olarak ifade edilmis olsa bile; kurumun igerik denetimi
kapsaminda degerlendirilmesiyle kesin hiikiimsiizliik yaptirimina
tabi olmasi’® gerektigi sonucuna ulasilmalidir”. Iki hususa iligkin
goruslerimiz orneklerle aciklanmaya calisilacaktir.

75

76

“Bu durumda ‘degistirme yasagima’ mutlak bir anlam vermenin ne derece uygun
olacagr sorusu karsimiza c¢ikmaktadir. Ozellikle genel iglem kosullari arasinda
‘degistirme yetkisi’ veren bir diizenlemenin yer aldi§im bilerek sozlesmeyi imzala-
mis olan ticari kredi borclusunun, bu hiikiimle neden bagh olmayacagim anlamak
miimkiin degildir. Ayrica, degistirme yetkisi, ozellikle faizlere iliskin dngériilmekte
olup, bankalarin kredi miisterileri ile uzun stireli, hatta siiresiz sozlesme yapabil-
melerine, boylece miisterinin ihtiya¢ duydugu kredinin siiratle verilebilmesine
imkan saglamaktadir. Tasarida onerilen bu hiikiimle getirilecek bir ‘degistirme
yasagi’, bankalarm kredi sézlesmelerini kisa siireli yapmalarina neden olacak,
bunun sonucunda miisterinin her yeni kredi ihtiyac: oldukg¢a zahmetli kredi tahsis
stiresi sonunda karsilanabilecektir. Bunun da, ticari yasamin gerektirdigi stiratle
eyleme gecme imkdnini ortadan kaldiracag: agiktir.” KUNTALP, s.29-30.

Galatasaray degerlendirmelerine esas tasarida madde metni su sekildedir:
“Genel islem kosullarimin bulundugu bir sézlesmede veya ayr bir sézlesmede yer
alan ve diizenleyene tek tarafli olarak karsi taraf aleyhine genel islem kosullari
igeren sézlesmenin bir hilkmiinii deistirme ya da yeni diizenleme getirme yetkisi
veren kayitlar gegersizdir”. Goriilecegi tizere, elestirilerden tnce metin kesin
hiikimsiiz anlamina gelecek sekilde gecersizlik yaptirimina tabi tutulmus-
tur. Ancak degerlendirmelerde bu husus su sekilde elestiriye tabi tutul-
mustur: “Nitekim, 21. ve 22. maddelerde yazilmanmug sayilma ifadelerinin kulla-
milmasina ragmen 24. maddede bahsi gecen kayitlarin gecersizliginden bahsedil-
mesi hukuken dogru olmanustir. Zira, madde gerekcesinde, hemen hemen biitiin
tip sozlesmelerde diizenleyenlere béyle bir yetki tanminmasi nedeniyle uygulamada
cok sik rastlanan kayitlar olduklari, bu sebeple tasidiklart énem geregi béyle bir
diizenlemeye Qidildigi belirtilmis, ancak, buna ragmen soz konusu kayitlarin 21.
maddedeki gibi yazilmanug sayilacagimdan degil, gecersizliginden bahsedilmistir.
Bu durumda, séz konusu kayitlar icin 22. maddedeki diizenleme uygulama alan
bulmayacak yani diizenleyen, 818 sayili Bor¢lar Kanunu'nun 20. maddesinin son
ctimlesinden yararlanarak yazilmamug sayilan kosullar olmasayd: diger hiikiimlerle
sozlesmeyi yapmayacak oldugunu ileri siirebilecektir. Bu da, soz konusu kayitlarin
uygulamada tasidiklar: 6nem dolayisiyla boyle bir hiikmiin diizenlendigi gerekcesi
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Oncelikle edimi belirleme yetkisinin verilmesinin, baz1 iligkiler
agisindan zorunlu olabilecegi diistintilmektedir. Ornegin, bir genel
kredi sozlesmesi acisindan bankanin bazi hususlar1 diizenleme
yetkisini elinde tutmak istemesi kadar dogal bir sonug diistintilemez.
Konuya iliskin en belirgin 6rnek faize iliskin belirleme yetkisinin
bankanin elinde olmasidir. Bir bankanin faizi artirma yetkisini alma-
dan, misteri ile stiresiz bir genel kredi sozlesmesi akdetmeyecegi
aciktir. Benzer sorunun siireye bagh olmaksizin verilen kredi kartlar:
icin de ¢itkacagini 6ngormiis olan kanun koyucu, TKHK m.10/A £.3
ile bu hususu acikliga kavusturma ihtiyaci duymustur. Buna gore,
“Kredi veren faiz artirtmini otuz giin dnceden tiiketiciye bildirmek zorunda-
dir. Kredi veren tarafindan artinilan faiz oranm geriye doniik olarak uygula-
namaz”. Bu duzenlemeye ihtiya¢ duyulmasimin sebebi, TKHK m.10
ile getirilmis olan “Taraflar arasinda akdedilen sozlesmede dngoriilen kredi
sartlar, sozlesme siiresi igerisinde tiiketici aleyhine degistirilemez” kurali-
nin kredi kartlar1 agisindan uygulanacak olmasidir. Miktar1 degisken
olmayan ve siiresi bastan belli olan tiiketici kredileri agisindan faizi
degistirmek miimkiin degildir; kanun koyucu tabiri caizse “ucu
bucagr” belli olan bu sozlesme acisindan sistemi bastan sabitleme
konusunda bir sakinca gormemisken, kredi kartlar1 acisindan aym

ile bagdagmamaktadir”. KUNTALP, s.30. Kanimizca metnin diizeltilerek
“yazilmamis sayillma” yaptirimina tabi tutulmasin temeli bu tarz elesti-
rilerdir. Oysa aym elestiri TBK m.25 icin de getirilebilecektir ki, zaten
degerlendirmelerde bu elestiri de yapilmistir. TBK m.22 hitkmiintin genel
islem sartlarinin en sonunda, tiim denetime iliskin olarak yer almas: gerek-
mektedir. Maddenin kanun yaparken yanlis yere konulmus olmasi, kismi
hiikiimstizliik iddiasinin genel islem sartlar1 agisindan herhangi bir dene-
tim agisindan gelebilecegi anlamina gelemez. Kismi hitkiimstizltige dayalt
olarak (yok ya da kesin hiikiimstiiz olarak) gecersiz sayilan veya yorumla
diizenleyenin aleyhine uygulanan bir maddenin varlig halinde, sozles-
menin hi¢ akdedilmeyecegi iddiasinin dinlenmesi genel islem sartlarinin
amacina terstir. Bu nedenle, yukarida da aciklandig: tizere, aslinda hig
diizenlemeye konu edilmemesi gereken bu maddenin kaldirilmas: yerinde
olacaksa da, mevcut hali ile de icerik denetimi cercevesinde kesin hiikiim-
stizliik yaptirimina tabi tutulmasi zorunludur.

77 Aym goriiste ALTOP, s.43.
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sonucu kabtil etmemistir’8. Bunun altinda yatan sebep kolaylikla
gortilebilecektir. Ortada stiresi belli olmayan, ileriki yillarda 6ngorii-
lenden farkli miktarlara ulasabilecek ve degisen ekonomik kosullara
bagh olarak kosullarinda degisiklik yapilmazsa sikint1 yasanabilecek
bir iliski s6z konusudur. Bu nedenle kanun koyucu da dogal olarak
bunu digerinden farkli bir diizenlemeye konu yapmus; burada edimi
belirleme yetkisinin verilmesini belli kosullara baglamistir. Ornegin,
kredi kartina iliskin yapilmis olan tiiketici s6zlesmesine dayal1 olarak
faizi belirleme yetkisini elinde bulunduran banka bunu piyasa
kosullarinin gerektirdiginden ¢ok daha ytiksek bir orana cikartma
seklinde kullanmis olsa; tiiketicinin buna miidahale edemeyecegini
kabtl etmek hukuken miimkiin degildir. Burada tiiketici; islemin,
sozlesmenin, maddenin niteliginden bagimsiz olarak karsi tarafin
sozlesme cercevesinde sahip oldugu bir yetkiyi diirtistge kullanma-
dig1 i¢in hakimin miidahalesini isteyebilecek ve kredi karti icin faiz
oraninin makal smirlara ¢ekilmesini talep edebilecektir. Oysa simdi
bu hiikiimlerin de &kibeti tartismali olacaktir. Kredi karti1 sozlesme-
leri de genel islem sart1 niteliginde olacagindan bunlara iliskin olarak
da, sonradan ytrtirliige girmis olan bu maddenin uygulanmasi
gerektigi kabtl edilerek; bunlar acisindan da “yazilmamis sayilmast”
gerekir denebilecektir. Bizim kanaatimiz TKHK hiikiimlerinin 6zel
diizenleme niteligine bagh olarak, yapilan degisikliklerin tiiketici
islemlerine uygulanmak istenmesi halinde daha dikkatli davranil-
mas1 gerektigidir”.

Genel kredi sozlesmesinin bir tiiketici kredi kartindan daha
kapsamli oldugu tartismasizdir. Genel kredi sdzlesmesinin akdedil-

78 Smirlandirilmasi konusunda ilging bir calisma igin bkz. ATAMER, Y. M.-
SANLI, K.C.: “Kredi kart1 Faizleri ve Yillik Ucretleri Orneginde Fiyat
Denetimi ve Sinirlar1”, BATIDER, Aralik 2010, S.4, s.17 vd.

7 Benzer yaklasimla; “TKHK m.6 hiikiimlerinin TBK m.20-25 hiikiimlerine gore
‘ozel hiikiim” olusturdugu kabil edilmelidir. Buna gdre, bir tiiketici sézlesmesinde
TKHK m.6 diizenlemesinde hiikiim varken tiiketici TBK m.20-25 hiikiimlerine
basvuramaz. TBK m.20-25 hiikiimleri tiiketici sozlesmelerine, ancak TKHK m.6
hiikiimlerinde bosluk bulundugu él¢iide boslugu doldurmak dizere uygulanabilir.”
denilmektedir. OGUZMAN-0Z, 5.163.
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mesi sirasinda, banka miisterilerden cesitli evraklar, mali bilanco-
larmm dokimi, kefil listesi, ipotek ettirilecek tasmmazlar gibi
kendisini gtivenceye alacak bir stirti bilgi istemekte; bunlara dayali
olarak da yillarca stirebilecek nitelikte bir kredi iliskisi kurmaktadair.
Banka bu kredi sozlesmesini dnceden hazirlamakta, karsisina gelen
her miisteriye tek tarafli olarak sunup imzalatmaktadir. Bu baglamda
metnin genel islem sart1 niteliginde oldugu tartismasizdir. Boyle
olunca o zaman, genel kredi s6zlesmesi icinde yer alan “banka diledigi
zaman, faize iliskin degisiklik yapma, artirma azaltma konusunda yetkili-
dir.” hiikkmiiniin akibeti ne olacaktir®9? Bankanmin faizi diistirmek
istemesi halinde herhangi bir sakinca bulunmazken®, faizi artirmak
istemesi halinde sozlesme hiikmii, TBK m.24’e takilacaktir. Genel
kredi sozlesmesindeki bu hiikmiin gegersiz sayilmasi karsisinda bir
bankanin stiresiz bir sozlesme akdetmeyecegi ortadadir. Bu halde
banka bir yillik s6zlesmeler akdetme yoluna gidebilecek; her sefe-
rinde miisteriden aym evraklar: getirmesini isteyecektir. Bu evrak-
larin her seferinde toplanmasinin zorlugunu bir kenara biraktigi-
mizda, burada en biiytik sorun teminatlara iliskin olacaktir. Bilindigi
tizere fer’i nitelikteki kefalet ve ipotek, asil borcun sona ermesine
bagh olarak kendiliginden sona erecek; yeni bir kredi sozlesmesi igin
bu teminatlarin yeniden ustliine uygun olarak alinmas: gerekecektir.
Teminat bulmanin zorlugu, ipotek islemleri ve harclar1 dolayisiyla
her sene yeniden teminatlarin alinamayacagi ve buna bagli olarak
uygulamada bankalarmn en azindan teminatlar konusunda yeniden
islem yapma yoluna gitmeyecegi aciktir. Kanimizca uygulamada,
kanunun dolanilmas: saglanmak icin asagida aciklanacak endeks-

80 “Boylece drnegin kredi sézlesmelerinin hemen hepsinde yer alan ve kredi kurulu-
suna faiz oranlarm tek tarafli deistirme yetkisi taniyan kayitlar artik gecersiz
sayilacaktir.” ALTOP, s.43.

81 “Diijzenleyen icin bu yasak ‘diger tarafin aleyhine degisiklikleri’ kapsamaktadir.
Bunun sonucu olarak diizenleyen kisinin sonradan sozlesmede diger taraf lehine
degistirme yetkisi hiikmiin kapsamina girmez ve yazilmams sayilma yaptirimna
tabi olmaz. Ornegin: Banka ile akdedilen genel islem kosullar: iceren bir sizles-
mede ‘Banka para piyasalarindaki gelismelere gore faiz orammni indirme yetkisine
sahiptir’ yoniindeki bir hiikiim muiisteri aleyhine degil lehine oldugundan bu
hiikiim yazilmanus sayilma kapsanunda degerlendirilemez.” KILICOGLU, s.117.
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leme yolu disinda, sanki her sene yeni bir genel kredi sozlesmesi
akdedilmis gibi yapilacak; ancak ilkine dayal1 olarak alinmis ipotek
tapuda terkin edilmeden tutulacak, sanki o andaki genel kredi
sozlesmesinden dolay1 ipotek verilmis gibi metin yazilacaktir. Oysa
bu mevcut ipotegin, ilk siireye bagli genel kredi stzlesmesinin sona
ermesiyle birlikte yolsuz hale geldigi gercegini degistirmeyecek;
bankanin ipotege dayali herhangi bir hakki olmayacaktir. Taraflar
arasinda herhangi bir sorun olmadiginda bu durum fark edilme-
yecek, ancak bir uyusmazlik halinde ipotegin ne i¢in verilmis oldugu
ve gegerliligi gtindeme gelecektir.

Bankalarin faizi degistirme yetkisini ellerinde tutabilmeleri icin
akla gelebilecek bir diger yontem ise, faize iliskin endeks getirme
seklinde olabilecektir. Buna gore, genel kredi sozlesmesinde faize
iliskin huktim, “Banka, merkez bankasimin faiz oranlarimi artirmas
halinde, artirimdan sonra kullamilacak kredilerdeki faizlere ayni oranda
yansitma hakkina sahiptir” seklinde duizenlenebilecektir. Bu halde
merkez bankasi kredi faiz oranlarmi % 2 oraninda artirdiginda,
bankanin genel kredi sozlesmesindeki faiz orami % 20 iken % 2
fazlasiyla % 24 yapma hakkina sahip olabilecektir. Elbette bu tarz bir
diizenlemenin de ne kadar kanuna kars: hile niteliginde olabilecegi
tartisilabilecektir.

Elbette edimi belirleme yetkisine iliskin mutlak yasak sadece
genel kredi sozlesmeleri agisindan sorun olmayip, bircok uzun
soluklu iliski acisindan da benzer sorunlar giindeme gelebilecektir.
Ornegin, iki yilligina akdedilmis ard arda teslimli bir satis sozles-
mesinde saticimin mallarin bedelini artirma hakkimi sakli tutmasi,
sigara bayiligi verdigimizde sigaralara iliskin bedellerin artirilmasi
hakkinin sakli tutulmasi s6z konusu olamadiginda, sorunlar yasana-
cag1 agiktir. Bu gibi uzun stireli iliskiler acisindan ekonomik istikrarin
olmadigr bir ortamda hukuki koruma, sadece asir1 ifa giicligi
(emprovizyon) kurumuna birakilmamalidir. Bu tiir sézlesmelerde de
bir tarafin, yasamin gercekleri karsisinda elinde tutmak zorunda
oldugu bir yetki vardir; yasamin dayatmasi olan bir yetkinin hukuk
diizeni tarafindan yok edilmeye calisilmasi kanimizca bircok olay
acisindan sonugsuz kalacaktir. Buradaki drneklerde de, ya bastan ¢ok
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yiiksek rakamlar belirlenmesi yoluna gidilecek, ya bir baska seye
endeksleme ile durum kurtarilmaya calisilacak ya da fiili olarak fiyat
degisiklikleri yapilacaktir. Aksi halde bu s6zlesmelerin uzun soluklu
akdedilmeleri diistintilemeyecektir. Bu ttir uzun soluklu iliskileri
dikkate alan Alman kanun koyucu, BGB 309/1 ile bu konuya esnek-
lik getirmistir®?. Buna gore, saglanan mal ve edimler i¢in 6ngoriilen
ivazin artmasina iligkin bir hiikiim, bunlar s6zlesmenin kurulmasini
takip eden dort ay iginde teslim edilecek veya saglanacak ise gecerli
degildir; ancak bu diizenleme siirekli edim iceren sozlesmeler kapsa-
minda teslim veya temin edilecek mal ve edimler i¢in uygulanmaz.
Gortilecegi tizere uzun soluklu iliskinin zamana bagli degisiklik
ihtiyacinin zorunlulugunu goren BGB, bu konuda zamana bagli bir
tercih ile dort aylik smirlama getirmis; dort aydan fazla stireli bir
sozlesmeye dayali edimlerde belirleme yetkisinin sakli tutulmasim
gecerli sayarak, fiyat dengesinin korunmasmi saglamak istemistir.
Ornegin, Almanya’daki bir pizza firmasiin peynir fabrikasi ile
yaptig1 ti¢ yillik bir ard arda teslimli satis sozlesmesi kapsaminda
saticinin peynir fiyatini degistirme hakk: bulunabilecektir. Oysa TBK
m.24 diizenlemesi ile Ttirkiye’deki bir firmanin bu kadar uzun stireli
sozlesme yapma hakki elinden alinmis olmaktadir.

Uzun siireli olmasma gerek olmaksizin da, bazi durumlarda
sonradan degisiklik olmas1 zorunlu olan ya da degisiklik yapilmasi
hélinde daha az sorun yasanacak iliskiler agisindan da edimi belir-
leme yetkisinin elde tutulmasi zorunlu olabilecektir. Ornegin, bir gezi
sozlesmesinde ucak saatlerinin ya da diger kisimlardaki programi
degistirme hakkimin sakli tutulmasi, yapim sirketinin ¢ekim kosul-
larma iliskin saatlere, yerlere iliskin degisiklik yapma hakkini sakl
tutmasi gibi durumlarda da aynm sorun giindeme gelebilecektir.
Ornegin bir ¢ekimin giindiizden aksam saatine alinmasi, hem
yonetmen hem de oyuncularin aleyhine bir durum yaratacak midir?
Cekimin Ankara’da degil de, Sivas'ta yapilmasina sonradan karar
verilmesi halinde nasil bir sonuca ulasilacaktir. Biitiin bunlar aslinda

8  Bu konuda ayrintih bilgi icin bkzz. MUNCHENER KOMMENTAR zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, 6. Auflage, Miinchen 2012, Art.309.
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sozlesmenin bir tarafinin elinde bulundurmasinda her iki taraf
acisindan yarar olabilecek nitelikteki yetkilerdir. Bu degisikliklerin
yapilmamasi durumunda iliskinin sikint1 yaratacak olmasi hélinde
yasanacak sorunlar yerine, ufak degisikliklere izin verilerek iliski-
lerin rahata kavusmasina izin verilmesi kanimizca daha saglikli bir
¢ozumdiir. Sorun bunlarin diizgtin kullanilmasi, kotu sekilde
kullanilmamasindadir. Oysa kanun koyucu, MK m.3’teki karinenin
aksi yonde bir distintisle, bu tarz bir yetkiyi elinde bulunduran
kisinin bunu her zaman durustlitk kuralma aykir1 davranacagi
sonucuna varmis, buna bagh olarak da olay1 kokten ¢ozme yoluna
basvurmus; boyle bir yetkinin varligin1i dahi kabal etmeyerek,
“yazilmams sayms”tir. BGB 308/4 hiikmiinde de benzer nitelikte bir
diizenleme bulunmakla birlikte, TBK’dan farkl: olarak orada yine bir
esneklik saglanmistir®. Bu hiikiim ile, diizenleyene {izerinde anlasil-
mis bir edimi degistirme veya ondan sapma hakki veren bir anlasma,
diizenleyenin menfaatleri dikkate alindiginda sozlesmenin karsi
tarafi icin kabtl edilebilir (makal nitelikte) olmadikca gegersiz
olacag: kabtl edilmistir. Yukaridaki 6rneklerde de belirtildigi tizere,
oncelikle diizenleyen agisindan bu yetkinin verilmesinin zorunlulugu
dikkate alinacak, es deyisle bu yetkiye ne kadar ihtiya¢ duydugu
objektif acidan degerlendirilecek; daha sonra ise bunun kars: tarafin
durumunu ne kadar etkileyecegine bakilacaktir. Kars: taraf agisindan
da makl sonuglar1 oldugu tespit edildigi durumlarda bu yetkinin
verilmesinde sorun olmayacak, aksi hdlde bu yetki hiikiimsiiz
olacaktir. Kanimizca bu denetlemeyi MK m.2 ile yapabilecekken
boyle bir hitkme dahi ihtiyac yoktur; ancak bu konuda mutlaka bir
diizenleme yapilmak isteniyorsa en azindan bu sekilde hakimin
takdirine birakilmis bir gecersizlik hali yaratilmasi mevcut durum-
dan daha makdl olacaktur.

Kanimizca edimi belirleme yetkisinin gerek normal bir soz-
lesme cercevesinde gerekse genel islem sarti niteligindeki bir
sozlesme cercevesinde verilmesinde higbir sorun yoktur. Hangi tiir
hukuki islemde bulunursa bulunsun, diiriistliik kurali cercevesinde

8  Ayrintil bilgi icin bkz. MUNCHENER KOMMENTAR, Art.308.
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denetleyebilecegimiz bu yetkinin varlig1 bircok olay agisindan
iliskinin gidisatin1 rahatlatic1 bir etkiye sahip olacak; uzun vadede ifa
glclugti ile karsilasiimasina engel olacaktir. Bu nedenle bizim
kanaatimiz TBK m.24 ile getirilen diizenlemenin yerinde olmadigidur.
Kanimizca daha makdl bir bigcimde denetleyebildigimiz, kars: tarafin
aleyhinde olan sonuglar1 daha adil bir sekilde ve iliskiye en az zarar
verecek sekilde denetleyebildigimiz bir kurum olan edimi belirleme
yetkisinin bu sekilde yasaklanmasi i¢in gecerli bir hukuki dayanak
bulunmamaktadir.

TBK m.24 ile getirilmis olan bu duizenlemenin uygulama
agisindan sikintili sonuglara sahip olacagmi diistinmekle birlikte, en
azindan icerik denetimi cercevesinde kesin huikiimstizlik yaptiri-
mina tabi oldugu seklinde amagsal yorumun tercih edilmesi halinde
bazi uyusmazliklar: yine de daha makdl bir cercevede ¢ozmek miim-
kiin olabilecektir. Yukarida belirtildigi tizere yazilmamis sayilma
olarak ifade edilmis olan bu yaptirnmin yokluk niteliginde oldugu
sonucu kabtl edilecek oldugu takdirde, sonuglarinin ¢ok daha agir
olacag1 kanaatindeyiz. Bilindigi tizere en agir iki hiiktimstizltik hali
olan yokluk ve kesin hiikiimstizliik arasinda benzerlikler bulunmak-
taysa da, farkliliklari benzerliklerinden daha kayda degerdird4.
Oncelikle aile ve miras alaninda kesin hiikiimsiizliik ancak bir dava
sonucunda sonuglarin1 dogurabilir, ayrica 6rnegin miras hukukunda
stiresi icinde iptal davasi acilmadigi halde, doktrinde ne kadar karsi
cikilsa da, ahlaka aykiri bir 6ltime bagl tasarruf dahi gegerli hale
gelebilmektedir. Kismi hiikiimstizliik hali agisindan da farkli sonug-
lar1 bulunup, yokluk halinde TBK m.27/11 (EBK m.20/II) hiikmii
uygulama alani bulmazken; kesin hiikiimstizliik halinde uygulamasi
soz konusu olur®>. Bunun disinda kesin hiikiimsiiz bir iglemi tahvil

84 Yokluk ve kesin hiikiimstizliik arasindaki benzerlikler ve farkliliklar hak-
kinda ayrintili bilgi i¢in bkz. OGUZMAN-BARLAS, 5.223 vd.

8  Ornegin, (A) el yazisi vasiyetname ile yegenleri arasinda malvarligim
paylastirmak istemektedir. Cay doldurmak icin mutfaga gittigi bir sirada,
esi (E)nin “(B)’ve de yazli$1 birak o zaman” diyerek, o kismi1 esinin yazmus
olmasy; devaminda (A)nin vasiyetnamenin kalanmni yine (A)nin kendisi-
nin yazmasi halinde 6liime bagli tasarruftaki (B) lehine yapilmis olan belirli
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ile ayakta tutmak mumkiin iken, yok islemi bir baska hale sokmak
mimkiin degildir. Farklar arasinda en buytik uygulama alani bulan
ise, kesin hiiktimstiz bir islemin hiiktimstizltigtini ileri stirmek bazi
durumlarda hakkin kotiiye kullanilmasi niteliginde sayilirken,
yokluk halinde bu miimkiin degildir.

Kanimizca edimi belirleme veya degisiklik yapma yetkisinin
“yazilmams sayilma”sma bagl olarak yokluk yaptirimina tabi oldu-
gunun kabtl edilmesi, tahvil agisindan sikinti yaratacaksa da, en
biiytik sikint1 hakkin kétiiye kullanilmasinin ileri siiriilmesi agisindan
olacaktir. Ornegin, banka genel kredi sozlesmesi ile faizi degistirme
hakkini sakli tuttugu bir halde, uzun dénem faiz indirimi yapilmis
oldugunda muhatabin buna itiraz etmeyecegi aciktir. Bir ya da iki
yillik donemin sonunda faiz oranlarinin artmas: sonucunda banka
faiz oranini yiikselttigi takdirde TBK m.24 uyarinca onun aleyhinde
bir degisiklik yapildigindan, muhatap itiraz ettiginde hakli olacaktir.
Oysa bankanin bu halde artirma ile uyguladig: faiz orani, belki de iki
y1l 6nce ilk baglanilan faiz oranindan bile diisiik olabilecektir. Iki yil
boyunca faiz oraninin bes puan dustiriildiigi varsayiminda, sonra-
dan artirma orani ti¢ olsa bile ilk kabtl edilen orami geg¢memis

mal birakma sekle aykiriliktan kesin hiikiimstiz olacaktir. Oysa (A) vasiyet-
namesini tamamlay1p bitirmis ve cekmeceye koymas: icin (E)ye vermis
olsa; (E) cekmeceye koymadan 6nce arada kalan bosluga kendi el yazisi ile
(B)'ye yazligr birakmaya iliskin beyani yazmus olsa bu sefer ilgili 6liime
bagli tasarruf yoklukla sakat olacakti. Oncekinde (A)'nin iradesi varken,
sekle iliskin sorun nedeniyle hiikiimlerini doguramayan bir islem soz
konusuyken, burada artik (A)'nin islemde iradesi bulunmamaktadir. Irade-
sinin olmamasina baglh olarak, islemin hi¢bir zaman hiikiim ifade etmesi
gtindeme gelmeyecek; dava agilarak hiikiimsiiz hale getirilmesi s6z konusu
olmayacaktir. Oysa kesin hiikiimstiz olmas1 héalinde MK m.557 uyarinca
hak diistirticti stireler icinde iptal davasi agilmadig: takdirde sekle aykir:
olan belirli mal birakma vasiyeti hiikiimlerini doguracaktir. Acilan iptal
davasinda ileri stirtilebilecek diger bir iddia ise, o kisitm olmadan (A)nin
diger belirli mal birakmalar1 yapmayacak oldugu, bu nedenle ilgili kismin
gecersiz olmasi halinde diger kisimlarin da gegersiz kabil edilmesi gerek-
tigi olacaktir. Oysa yokluk haélinde isleme iliskin bir irade olmadigindan,
digerlerini bunu diistinerek yazmust: gibi bir degerlendirme yapilmasi akla
bile gelmeyecektir.
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olabilecektir. Ancak maddenin birebir lafzin1 uygulamaya kalktigi-
mizda bankanin tek tarafli irade beyani ile muhatap aleyhine degisik-
lik yapmasi miimkiin olamayacaktir. Hatta TBK m.24 uyarinca bu
hiikiim yok hiikmiinde sayildiginda, muhatabin bu itirazin1 hakkin
kottiye kullanilmasi sayarak bertaraf etmek miimkiin olamayacaktir.
Aymni sekilde, yok niteligindeki bu hitkmii tahvil yoluyla endeksleme
niteliginde kabtil etmek de miimkiin olamayacaktir. Bu halde banka
ya uzun soluklu kredi stzlesmeleri yapmayacak ya da faizler ne
kadar duserse dtisstin bir giin yiikselme ihtimaline dayali olarak
indirime gitmeyecektir. Elbette faizlerin indigi bir donemde miiste-
rinin krediyi ondan kullanmayarak, baska bir bankaya yonelecegi
agiktir.

Uygulamada degisik sorunlara yol agacagim diisundiigiimiiz
TBK m.24’tin tamamen y{iriirliikten kaldirilmasi kanimizca en dogru
¢oziim olacaktir. Bu yapilmiyorsa en azindan degisiklige gidilerek,
hakimin miidahalesine dayali bir degerlendirme ile hiikiimsiiz
sayma imkani getirilmesi seklinde bir dtizenlemeye gidilmesi bu
seklinden daha iyi olacaktir. Cezai sartin fahisligini takdir etmek,
eBK m.99da oldugu gibi sorumsuzluk anlasmasinin gegerliligini
degerlendirmek8® gibi orneklerde oldugu tizere, her somut olayda
genel islem sartlarni kaleme alan kisinin bu hakka muhtag olup
olmadigl, muhta¢ oldugu noktada hakkin varligmi kabal ederek
bunun dirtiist bir cercevede kullanilip kullamilmadigin1 degerlen-
dirme yetkisi hakime taninmalidir. Bu baglamda, “Genel islem kosulla-
rimin bulundugu bir sozlesmede veya ayri bir sozlesmede yer alan ve diizen-
leyene tek yanli olarak karsi taraf aleyhine genel islem kosullari iceren
sozlesmenin bir hiikmiinii degistirme ya da yeni diizenleme getirme yetkisi
veren kayitlarin varligr zorunlu goriilmedigi halde hakim tarafindan kesin
hiikiimstiz sayilabilir.” seklinde getirilecek bir hiikiim ile sorunun daha
esnek bir ¢oziime kavusturulacagina inanmaktayiz. Bu degisiklikler
yapilmadigr hilde ise, maddenin yukarida agiklandig: tizere endeks-
leme yapmaya izin verecek sekilde daha esnek bir bicimde yorum-
lanmasi gerektigi kanaatindeyiz.

86 Bu konu hakkinda bkz. AKMAN, S., s.70 vd.; BASALP, N.: Sorumsuzluk
Anlasmalari, Istanbul 2011, s.175 vd.
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