
CULPA IN CONTRAHENDO SORUMLULUGU ve 

AMERIKAN HUKUKUNDAKI UYGULAMASI 

Yrd.Dog.Dr. Cem BAYGIN™ 

§ 1. CULPA IN CONTRAHENDO SORUMLULUGU 

I. KAVRAM 

Bilindigi üzere sözleşme bir anda kurulup meydana gelen bir hukuki is- 

lem degildir. Akit kurulmadan önce taraflar akdin muhtevası, sartlan, igerdi- 

ği hak ve yükümlülükler {izerinde birbirleriyle gbriismeler yaparlar. Bu go- 

riigmeler akdin mahiyetine ve hal ve sartlara gore, uzun veya kisa sürebilir. 

Bir akdi iligki kurmak kastiyla goriismelere baglayan kisiler arasinda 

MK.m.2’deki dürüstlük kuralindan kaynaklanan bir giiven iligkisi dogar. 
Çü rüşmecilerden her biri veya onların yardımcıları karşı tarafın ve 

onun koruma alanındaki 3. şahısların kişi ve malvarlığı değerleri üzerinde 

etkili olabilecek bir konuma geçmişlerdir. Buna paralel olarak taraflar ara- 

sındaki güven ilişkisi sıkılaşmış ve dolayısıyla birbirlerine doğru bilgi 

verme, bilinmesi gerekli konularda açıklama yapma, diğer görüşmeciyi ve 

onun koruma alanındaki 3. kişileri zarardan uzak tutma şeklinde ifade edilen 

bir takım koruma yükümlülükleri diğer bir deyişle, özel davranış mükellefi- 

yetleri ortaya çıkmıştır. Görüşmeciler bu yükümlülüklere kusurlu olarak 

aykırı davranıp, görüşmelerin başlamasıyla aralarında kurulmuş bulunan 

güven ilişkisini ihlal ettikleri takdirde, bundan doğan zarardan sorumlu 

olurlar!. İşte akdin kurulmasından önceki kusurlu davranıştan doğan bu so- 

A.U. Erzincan Hukuk Fakültesi Medeni Hukuk Anabilim Dalı Öğretim Uyesi. 

1 Fikret EREN, Borglar Hukuku Gene! Hikimler, C.I, 5. Basi, Istanbul 1999, 
sh.1116,1117; İlhan ULUSAN, Culpa In Contrehendo Ustine, Prof. Dr. Umit 
Doğanay'ın — Anısma  Armafian 1, istanbul 1982, sh287 vd; Necip 
KOCAYUSUFPASAOGLU, Borglar Hukuku Dersleri, 1. Fasikiil, 2. Bası, istanbul 1985, 
$h.22,23; Selahattin Suthi TEKINAY / Sermet AKMAN / Haldk BURCUOGLU / Atilla 

ALTOP, Tekinay Borglar Hukuku (Genel Hiikiimler), 7. Baski, Istanbul 1993, 
sh.975,976; Kenan TUNGOMAG, Tiirk Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, C.1, 6. Baskı, 
Istanbul 1976, sh.211,212; Ayfer Kutlu SUNGURBEY, Yetkisiz Temsil -özellikle culpa 
in contrahendo (sozlesmenin gorisilmesinde kusur) ve olumsuz zarar-, {stanbul 1988, 
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rumluluga, Latince bir_ tabirle, culpa in contrahendodan doğan sorumluluk 

adı verilmektedir. Buna, Türkçe'de “akit görüşmeleri esnasındaki kusurdan 

doğan sorumluluk” demek de mümkündür. 

Görüşmecilerden birinin ihtiyatsız tutumu veya yanıltıcı beyanları so- 

nucu hiç kurulmamış ya da geçersiz olarak meydana gelmiş sözleşmeler 

yüzünden zarara uğrayan diğer taraf, geçerli bir sözleşme bulunmadığından 

ne sözleşmeye, ne de -bir mutlak hakkın çiğnenmesi söz konusu olmadığın- 

dan- haksız fiile dayanarak zararının giderilmesini isteyemiyordu. İşte culpa 

in contrahendo sorumluluğu, görüşmeler esnasinda kusursuz olan şahsı diğer 

tarafın kusurlu davranışlarına katlanmak zorunda bırakan ve tabi ki hakkani- 

yete uymayan söz konusu durumu düzeltmeyi amaçlamıştır?. 

Culpa in contrahendo kavramı, ilk olarak Alman hukukçu Rudolf von 

Jhering tarafından “akit görüşmeleri esnasında kusur veya batıl ya da kurul- 

mamış akitlerde tazminat” adlı incelemede ele alınıp işlenmiştir. Jhering, 

incelemesinde ve savunduğu görüşte daha çok batıl veya kurulmamış söz- 
leşmeler açısından akit görüşmelerinden doğan zararın tazmini yükümlülü- 

nü işlemiş, fakat görüşme kusuruna rağmen geçerli olarak kurulan söz- 

leşmelerde soruna değinmemiştir. Daha sonra Leonhard, “akdin kurulması 

sırasında kusur” adlı eserini yazmış ve burada, akdin kurulması esnasındaki 

kusur kavramını önermiş ve bununla sorumluluğun ancak geçerli olarak 

kutulmuş sözleşmelerde söz konusu olabileceğini savunmuştur. Ancak za- 

manla doktrin ve uygulamada her iki hukukçunun görüşleri birleştirilmiş ve 

bugün hakim olan fikre göre, görüşmelerden doğan sorumluluğun söz ko- 

nusu olabilmesi için, akdin kurulmuş ya da kurulmamış veya batıl ya da 

geçerli olmasının şart olmadığı sonucuna varılmıştır?. Gerçekten, culpa in 

contrahendo sorumluluğundan bahsedebilmek için kurulmuş bir akdin varlığı 
şart değildir. Böyle bir şartın aranması maksada aykırı olarak sorumluluğun 
kapsamını son derece kısıtlayacaktır. 

sh.117 vd., 124; Hamdi YILMAZ, Sözleşme Görüşmelerinde Kusur “Culpa In 
Contrahendo” ve Sorumluluğun Hukuksal Niteliginde Yeni Görüşler, Yargıtay Dergisi, 
C.XI, Sa.3, Temmuz 1985, sh.234 vd.; Andreas von TUHR, Borçlar Hukukunun Umumi 
Kısmı, C.1-2, (Cev. Cevat Edege), 2. Baskı, Ankara 1983, sh.187,188; M. Kemal 

OĞUZMAN / M. Turgut ÖZ, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 2. Bası, İstanbul 1998, 
sh.68 vd., 309 vd.; Safa REISOGLU, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 13. Bası, İstan- 
bul 1999, sh.271; Aytekin ATAAY, Borçlar Hukukunun Genel Teorisi, 5. Basım, İstan- 
bul 1995, sh.244. 

2 YILMAZ, agm., sh.235,236; ULUSAN, agm., sh.285,286; Rona SEROZAN, Edim 
Yükümlerinden Bağımsız Borç İlişkisi, MHAD., yeni seri, Y.2, Sa.3, İstanbul 1968, 
sh.110. 

3 EREN, age., C.II, sh.1117; YILMAZ, agm., sh.236.
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Thering tarafindan ortaya konulan sézlesme goriigmelerindeki kusur kav- 

ramı Isvigre/Tiirk Borglar Kanunu ile Alman Medeni Kanunu’nu büyük öl- 

çüde etkilemistir. Bu yasalarda sözleşme goriismelerindeki kusur kavramının 
bir görünümü olan miinferit hitkiimler yer almaktadir. Ancak bugiin ne Is- 
vigre/Tiirk ve ne de Alman Hukukunda, sézlesme goriismelerindeki kusur 

sorumlulugunu diizenleyen genel bir kural yoktur. Hemen belirtelim ki, 

Amerikan Hukuku’nda da konuya iligkin genel bir hükme rastlanmamakta- 

dır. 

Culpa in contrahendo sorumluluğuna ilişkin genel bir hüküm bulunma- 

ması akdin kurulması safhasında bir tarafın işlediği kusur yüzünden diğer 

tarafın uğradığı zararların hangi hukuki sebebe dayanılarak ve ne ölçüde 
tazmin edileceği sorununu gündeme getirmiştir. Şimdi, culpa in contrahendo 

sorumluluğunun hukuki mahiyeti ve giderim talebinin kapsamı konularını 

inceleyerek bu sorulara cevap vermeye çalışacağız. 

IL CULPA IN CONTRAHENDO SORUMLULUĞUNUN HUKUKİ 
NİTELİĞİ HAKKINDAKİ GÖRÜŞLER 

1- Haksız Fiil Görüşü 

Bu görüşe göre, akit görüşmelerinden doğan sorumluluk, niteliği itiba- 
riyle bir haksız fiil sorumluluğudur. Zira görüşme ilişkisinin başlamasıyla 

görüşmeye katılan kişiler arasında akdi bir ilişki meydana gelmez. Akdi 

sorumluluk, akdin kurulmasını ve içerdiği bir yükümlülüğün ihlalini gerekti- 

rir. Oysa burada akit öncesi bir davranıştan doğan zarardan sorumluluk söz 

konusudur. 

Haksız fiil kuramına göre, culpa in contrahendodan doğan sorumluluk, 

kimseye zarar vermeme (neminem laedere), davranışlarda gerekli özeni 

gösterip güveni sarsmamaya ilişkin genel bir yükümlülüğün ihlali biçiminde 
belirir. Akdi görüşmelere girişen tarafların düşüncelerini açığa vurmaları, 

karşı tarafça yanlış yorumlanabilecek tutum ve davranışlardan sakınmaları 

veya bunları sürdürmemeleri, herkes için yürürlükte bulunan, herkesten 

uyulm 1 beklenilen soyut özen yükümünün geregidir. Bu soyut ve genel 

yül lüklerin akit müzakereleri esnasında ihlal edilmesi, BK.m.41 çerçe- 

vesinde yasal dayanağa kavuşan bir haksız fiil oluşturur*. 

4 ULUSAN, agm., sh.302; Ati Naim İNAN, “Culpa In Contrahendo”- Mukavele Yapılır- 

ken İşlenen Kusurdan Dolayı Mesuliyetin Hukuki Sebeplerini İzah Eden Nazariyeler 
Üzerinde Mukayeseli Bir Çalışma, Adalet Dergisi, Y.45, Sa.7, Temmuz 1954, sh.884; 
YILMAZ, agm., sh.244. Bu görüşü savunan yazarlar için bkz. EREN, age., C.TI, sh.1118 
(438) no'lu dn.; H. OSER / W. SCHÖNENBERGER (Çev. Recai Seçkin), Ankara 1947, 
m.26, no.11, sh.225, m.39, no.7-8, sh.316,317.
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Görüldüğü gibi haksiz fiil görüşünü savunanlar, sézlesme öncesi do- 

nemde yapilan gériismelerin dzelliklerini, önem ve degerlerini gérmezlikten 

gelerek, bu goriismeler sirasinda iglenen dürüstlük kuralı ile bagdagmayan 
tutum ve davramsglan basit bir soyutlama aracihgiyla genel 6zen gosterme, 

zarar vermeme ilkesi iginde incelemekle yetinmiglerdir. Oysa sözleşme gö- 

riismeleri gergevesinde, haksiz fiilin herkese hitap eden, genel, soyut ilkeleri 

söz konusu olmayip, artik burada belirli kisiler arasinda cereyan eden somut 

nitelikte bir 6zen yiikiimiiniin, daha özlü bir deyisle, dzel ve somut bir zarar- 

dan koruma yükümünün s6z konusu oldugunu kabul etmek gerekir>. 

Akit miizakereleri sirasinda islenen kusuru bir haksiz fiil şeklinde nite- 

lendirdigimiz takdirde; tazminat talebi BK.m.60’a göre, kural olarak 1 yilhk 

zamanagimina tabi olur. Akdi sorumlulukta uygulama alam bulan 

BK.m.125’deki 10 yıllık zamanaşımı burada gegerli olmaz. Sézlesme gö- 

riigmelerinin sebep oldugu zarar yardımcı kiginin davranigindan dogmugsa, 

ortada bir sozlesme olmadığı igin görüşmeci BK.m.100’¢ göre degil, 

BK.m.55’e gore sorumlu tutulabilecektir. Bu durumda goriigmeler esnasinda 

yardımcı kullanan taraf, s6z konusu zararin doğmaması igin hal ve şartların 

gerektirdigi bütün dikkat ve özeni gosterdigini ispatlayarak sorumluluktan 

kurtulabilecektir. Nihayet, görüşmeler sirasinda işlenen kusur nedeniyle 

zarar goren şahıs, karşı tarafin kusurlu oldugunu ispat etmek durumunda 
kalacaktir. Şu halde, culpa in contrahendo sorumlulugunun haksiz fiil şek- 

linde nitelendirilmesi, zarar goren taraf için aşılması oldukça güç engeller 
yaratacaktir®, 

2- Sözleşme Kuramlari 

a-)Kurulacak Sozlesme Kuramı (Amag Sozlesme Teorisi) 

Culpa in contrahendo’yu sözleşme temeline oturtan goriisler iginde en 

eskisi sayilan amag sözleşme teorisi, sözleşme öncesi donemde taraflar ara- 

sinda cereyan eden goriismelere somut bir nitelik tanıyarak bu olgulan ku- 
rulacak olan sözleşme ilkelerine çekme bigiminde belirir. Bu goriise gore, 

sozlesme görüşmeleri sirasinda kigilerin uymak zorunda bulunduklar karşı- 
lıklı gdrev ve yükümlülüklerin kurulacak sözleşmeden ayri, ondan bagimsiz 

bir niteligi yoktur. Tam tersine, sdzlesme öncesi yiikiimliiliikler, gegerli ola- 

rak meydana gelmesi tasavvur edilen sbzlesmeye dahil olup, birlikte bir bü- 

5 INAN, agm., sh.885,886; ULUSAN, agm., sh.303. 
6 EREN, age., CJI, sh.1119; ULUSAN, agm., sh.304.
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tün olustururlar. O nedenle sözleşmeden dolayı sorumlu olan borglu, söz- 

lesme goriigmelerindeki davramslarindan da sorumlu olmalıdır”. 

Culpa in contrahendo'nun sorumluluk temelini taraflarca kurulması 

amaçlanan sözleşmede bulan bu teori birçok bakımdan eleştirilmiştir. Bu 

hususta yapılan en önemli tenkit, sözü geçen kuramın zorunlu olarak geçerli 

bir sözleşmeye ihtiyaç göstermesi ve bu nedenle geçerli bir sözleşmeden söz 

edilemeyen durumlarda söz konusu kuramın yetersiz kalacağı ve dolayısıyla 

soruna kısmi bir çözüm yolu getirmiş olacağı yönündedir. Gerçekten taraflar 

özellikle sözleşme görüşmeleri safhasında bu bağlantıların kendilerini bir 

sözleşmeye ulaştırıp ulaştırmayacağını bilmedikleri gibi, sözleşmenin geçerli 

olarak kurulduğu kanısında olsalar dahi, onlar açısından bilinmeyen bir ne- 

denle sözleşme geçersiz de olabilir$. 

b-)Bağımsız İşlem Kuramı 

Bağımsız işlem kuramma ilişkin görüşlerin en bariz özeliiği, “kurulacak 

sözleşme kuramı”nın aksine, sözleşme öncesi döneme ilişkin somut yüküm- 
lülüklerle, ulaşılmak istenen hukuki işlem arasında bir ayırım yapmasıdır. 

Gerçekten sözü geçen kuram, akit öncesi işlemleri, bunlar üzerindeki bazı 
görüş ayrılıklarına karşın, kurulacak sözleşmeden ayrı sayıp “özel bir hukuki 

işlem” olarak nitelendirmiştir. Stoll'un sözleşme öncesi dönemi “sözleşme 

görüşmeleri hukuki ilişkisi” şeklinde adlandırması bu safhanın bağımsızlı- 

fin1 ve hukuksal niteliğini ortaya koymaktadır?. 

Bağımsız işlem kuramı, sözleşmeye takaddüm eden ilişkilerin niteliği 

üzerinde görüş ayrılıklarına yol açacak bir biçimde gelişmiştir. Bir görüşe 

göre, özel nitelikteki ilişkiler iki taraflı, diğer bir görüşe göre ise tek taraflı 

bir nitelik taşır. 

aa-) Sözleşme Öncesi Dönemi İki Taraflı İlişkiler Olarak Niteleyen 
Görüş 

Bağımsız işlem kuramı içinde bir alt tür olarak beliren bu görüşe göre, 

culpa in contrahendo sorumluluğunun temeli, sözleşme öncesi dönemde 
tarafların karşılıklı olarak “ihbar ve haber yükümlülükleri” ile bağlı kılın- 

dıkları örtülü (zımni) bir sözleşmeye dayandırılmaktadır. Akdin müzakere- 

leri evresinde taraflar arasında zımni bir sözleşme bulunduğu faraziyesini 

kabul eden bu yaklaşım, “amaç sözleşme kuramı”nın geçersiz sözleşme iliş- 

kisinde doğurduğu güçlüğün aşılmasına hizmet etmiştir. Özellikle Alman 

7 ULUSAN, agm., sh.305; İNAN, agm. (2), Sa.8, sh.999,1000. 
8  ULUSAN, agm., sh.306; SEROZAN, agm., sh.111. 
9 ULUSAN, agm., sh.307.
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imparatorluk Mahkemesi’nin örtülü sözleşmeyi açıkça kabul eden kararları- 
nın bu fikrin geligmesinde büyük etkisi olmustur. Ne var ki, sozlesme öncesi 

sorumlulugu, aydinlatma ve koruma yükümlülükleriyle donanmış örtülü 
sözleşme niteliginde gören görüş, sözü gegen hukuki iligkinin bir varsayima 

dayanması ve bu itibarla keyfi bir nitelik tagimasi nedeniyle soruna çözüm 

yolu getirici olmaktan uzak görülmüştür!0. 

bb-) Sözleşme Oncesi Dinemi Tek Taraflı Hukuki İlişki Olarak 
Niteleyen Görüş 

“Girig kuramı” adiyla da bilinen somut görüşe gore de, sdzlesme dncesi 

dönemde cereyan eden iglemlerle kurulmak istenen hukuki islem birbirinden 
bagimsiz ve ayrı sayilmistir. Bu kuram, 6zellikle icap aracılığıyla sözleşme 
iligkileri kurma olgusu s6z konusu oldugunda taraflarin dogruluk ve dürüst- 
lik kurallan gergevesinde kalarak, imkansizliklan bildirme yükümlülüğünü 
çıkış noktası olarak almaktadir!l. 

Ozellikle Stoll tarafindan giiven iliskisi gergevesinde “sözleşme görüş- 
meleri hukuki ilişkisi” şeklinde nitelenen bu nazariye çerçevesinde, Stoll, 

culpa in contrahendo’yu ilk olarak sözleşmenin hükümsüzlüğünden doğan 
sorumluluk, ikinci olarak geçerli bir sözleşmenin kurulması sırasındaki tu- 

tum nedeniyle sorumluluk ve nihayet, numerus clausus ilkesinin geçerli ol- 

duğu sözleşme öncesi dönemde icap veya sözleşme ilişkilerine girişme isteği 

şeklinde tek taraflı bir hukuki işlem olarak nitelediği tutum nedeniyle so- 

rumluluk türleri kabul ederek, amaç sözleşme kuramına yapılan tenkitlerden 

kurtulmuş gözükmektedir!2. 

3- Eklektik (Seçmeci) Kuram 

Jüggi'ye göre, akit görüşmelerinden doğan sorumluluğun hukuki niteli- 

ginin araştırılmasına gerek yoktur. Burada yanıtlanması gereken soru; bir 
görüşme ilişkisinden doğan tazminat alacağının, koşulları ve içeriği ile ilgili 
olarak hangi biçimlere (modalitelere) bağlı olduğudur. Jüggi'nin bigim 

(modalite) olarak nitelendirdikleri; tazminat alacağının tabi olduğu zamana- 
şımı, yardımcı kişilerden sorumluluk ve ispat yükünün dağılımıdır. Yazara 

göre, haksız fiile ilişkin kuralların mı yoksa borca aykırılığa ilişkin kuralların 

mi uygulanacağı sorunu her somut olayda uygun bir çözüm elde edecek 

10 YLUSAN, agm., sh.307,308, 
11 İNAN, agm. (2), sh.1008; ULUSAN, agm., sh.309. 
12 yLUSAN, agm., sh.309.
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tarzda, bigimlerden (modalitelerden) her biri igin ayn ayn ¢ozitmlenmek 

gerekir!3, 

Jaggi'nin ileri sürdüğü bu görüş, İsviçre Federal Mahkemesi’nce de be- 
nimsenmistir. Federal Mahkeme, culpa in contrahendo sorumlulugu ile ilgili 

son kararlarinda, sorumlulugun hukuksal niteligini bir yana birakarak, zama- 

naşımı yönünden BK.m.60’1 uygulamıştır. Federal Mahkeme kararinda, so- 

rumlulugun daha uzun zamanaşımına tabi olmasının hukuki emniyete aykırı 

düşeceği gerekçe gosterilerek, haksiz fiil sorumluluguna iliskin bir yıllık 

zamanagiminin uygulanmasi kabul edilmistir'4. 

Jâggi'nin savundugu görüşün elestiriye konu olabilecek noktasi davaci- 

nın hem haksiz fiil hem de sözleşme sorumluluguna ilişkin hükümlere hep 

beraber bagvurabilecegini kabul etmesidir. Oysa dokirinde ifade edildigi 

iizere, davact, kismen haksiz fiil, kismen de sozlesme sorumluluguna daya- 

namaz!S. Gergekten haksiz fiil ve sözleşme sorumluluguna iliskin kuraliar- 
dan birkaçını bir olaya birlikte uygulamak Borglar Kanunu sistemine aykırı 

diiger. 

Jâggi'nin görüşüne dayanarak ve onu diizeltmeye ¢aligarak yeni bir go- 

rüş ileri siiren Biihler’e gire, sozlesme goriismeleri iligkisinden dogan taz- 

minat alacağının hangi bigimlere bagl oldufunu degil, her culpa in 

contrahendo durumunda, hangi sorumluluk nedeninin (haksiz fiil ya da söz- 

lesme sorumlulugu) bulundugunu arastirmak gerekir. Biihler, sorumluluğun 

niteligini belirlerken su kistaslar1 kullanmaktadir: Sézlesme goriismelerin- 

deki kusurlu davrams, gériismeler ile ilgili ise, sézlesme sorumiulugu; genel 

yükümlülüklere aykırı ise, haksiz fiil sorumlutugu s6z konusu olurl6, 

Biihler, bu kistasa göre yaptığı ayırımı örneklerle agiklamaktadir: Söz- 

leşme görüşmelerine katılanlardan biri, uzun görüşmelerden sonra tüm nok- 

talarda uyuşmaya varıldığı konusunda digerini inandinr. Bunun üzerine mu- 

hatap, sözleşmenin gereği gibi yerine getirilmesi için belirli masraflar yapar. 

Ancak, karşı taraf, 3. bir kişiyle kendisi için daha uygun şartlarla bir söz- 

leşme kurar. Bu yüzden, sözlü anlaşmaya güvenen muhatap zarara uğrar. 

Söz konusu olayda, kusurlu davranış görüşmeler ile ilgili olduğundan, söz- 

13 EREN, age., C, sh.1120,1121; A. SUNGURBEY, age., sh.124,128; YILMAZ, agm., 
sh.246'dan naklen. 

14 BGE. 101 II 296 (bkz. YILMAZ, agm., sh.247; A. SUNGURBEY, age., 
OGUZMAN/OZ, age., sh.311). Ayrıca bkz. BGE. 104 11 94; 108 TI 422. 

15 REİSOĞLU, age., sh.310; faile karşı hangi sorumluluk esasına dayanılmışsa, o esasın 
bütün hükümleri uygulanır (OĞUZMAN/ÖZ, age., sh.364). 

16 YILMAZ, agm., sh.248'den naklen. 

o127 vd.; 
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lesme sorumlutugu mevcuttur. Buna karsilik, taraflardan biri, yerine getire- 

meyecegi bir sözleşmenin kurulacag: konusunda karşı tarafi kandirirsa, hak- 

siz fiil sorumluluğu vardir. Çünkü böyle bir davranış belirli bir sözleşme 

iligkisine yöneltilmiş degildir; genel yükümlülüklere aykiridir!?. 

4- Kendine Ozgii Sorumluluk Görüşü 

Ozellikle Bucher tarafindan savunulan bu fikre gore, culpa in 

contrahendo sorumlulugu, hukuki dayanağını MK.m.2’de bulan kendine 

özgü bir sorumluluk türüdür ve kendi 6zel kurallanna tabidir. Bu sorumlu- 

luk, ne bir sozlesme ne de agik bir haksiz fiil sorumlulugudur. Ancak bu 

konuda yapilacak degerlendirmede, culpa in contrahendo olgusunun, hem 

haksiz fiil hem de sdzlesmeye iliskin unsurlar taşıdığını göz önünde bulun- 

durmak gerekir!8. 

Bucher, sézlesme goriismelerindeki kusur sorumlulugunu, esas itibariyle, 

zamanagim ve yardımcı kigilerden sorumluluk muvacehesinde incelemigtir: 

Yazar, haksiz fiilden dogan tazminat taleplerine iliskin BK.m.60'ın, kanunda 

aksine bir hiikiim olmadikga bütün alacak haklarının 10 yilda zamanagimina 

uğrayacağını belirten BK.m.125’¢ nazaran zel bir zamanagim siiresi oldu- 

gunu kabul eder. Yazara gore, özel bir zamanaşımı siiresinin (burada, 60. 

maddedeki siire) agik olarak öngörülmediği hallerde, bu arada, kesin bir 
haksiz fiil sorumlulugu olarak nitelendirilemeyen culpa in contrahendo so- 

rumluluguna, 10 yilhk genel zamanaşımı siiresi uygulanmalidir. Genel za- 

manaşımı süresi, zamanaşımı ile ilgili 6zel bir kural yoksa, yasada diizenle- 

nen culpa in contrahendo durumian (BK.m.26; 36/f.2; 39) için de gegerlidir. 

Ayrica yazar, yardımcı Kisilerden sorumluluk bakimindan, BK.m.100%in 
tatbikinin uygun oldugu görüşündedir!9, 

5- Culpa In Contrahendo’ya iliskin Yeni Çözüm Yollart 

Burada, culpa in contrahendo sorumlulugunu akdi bir sorumlutuk olarak 

nitelendiren geleneksel sézlesme kuramlarının yeni bir versiyonu olarak 

goziiken ve Türk doktrini tarafindan benimsenen iki ayrı yaklaşımı inceleye- 

ceğiz: , 

a-) Sözleşme Benzeri (Quasi Contractus) Güven İlişkisi 

Bu goriiglerden ilki, culpa in contrahendo sorumluluğunun kaynağını, 

sözleşme müzakereleri sırasında kurulan akit benzeri bir ilişkinin ihlalinde 

17 YILMAZ, agm., sh.248,249'dan naklen. 
18 EREN, age., C.IL sh.1120; YILMAZ, agm., sh.249'dan naklen. 
19 YILMAZ, agm., sh.249,250; EREN, age., C.11, sh.1120'den naklen.
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bulur. Bu görüş gergevesinde, akit görüşmelerinin baslamasiyla taraflar ara- 
sinda akit benzeri bir giiven ilişkisi dogar. Görüşülmeye baglanan akit daha 

sonra ister kurulsun ister kurulmasin, ister gegerli ister gegersiz olsun, bu 

iligki, görüşmelere baglayan taraflara birbirlerine özen gosterme, birbirlerini 

aydınlatma ve koruma yiikiimleri yiikler. Gergekten, akit görüşmelerinin 

fillen başladığı anda, goriigmeciler arasinda yiiksek diizeyde bir özen ve 
koruma yükümlülüğü dogar. Bu yükümlülüğün ihlali, aynen akitten dogan 

bir yükümlülüğün ihlali gibi akdi sorumluluga neden olur. Zira, taraflar ara- 

sinda sözleşme goriismeleri dolayisiyla kurulan giiven iligkisi, bir hukuki 

iligkidir. Sözü gegen hukuki iligkinin ihlali akdi sorumluluga ait prensiplerin 

culpa in contrahendo için de uygulanmasını gerekli kilar20, 

O nedenle, tazminat talebi, BK.m.125'e gdre on yillik zamanagimina ta- 
bidir. Gériigmecilerin yardimeilarindan dolay: sorumlulugunda, borglunun 

yardimeilanndan sorumlulugunda oldugu gibi, BK.m.100 uygulanır. Kusuru 

ispat yükü ise, BK.m.41'de oldugu gibi zarar goren tarafa düşmez. Tam ak- 

sine, zarar veren taraf BK.m.96’ya gbre kusursuz oldugunu ispatlamak zo- 

rundadir. 

Yargıtay'ın, “sozlesme gdriismelerinden doğan sorumluluk™ (culpa in 

contrahendo) esasina dayanan bir kararinda bu görüşü benimsedigi goriil- 

mektedir. Karara göre: Devlet memurlarinin ticaret yapmas: mümkün olma- 

diindan, bu amagla yapian ticari sozlesmeler (dava konusu olayda, tek 

satıcılık sözleşmesi), baglangigtaki objektif imkansizhik nedeniyle gegersiz- 

dir. Ancak sözleşme bir anda meydana gelen bir hukuki islem degil, bir sü- 
regtir. Sözleşme meydana gelmeden önce, taraflar; akdin muhtevasi, sartlan, 

icerdigi hak ve yükümlülükler iizerinde görüşmeler yaparlar. Boylece, söz- 

lesme miizakerelerinin baglamastyla goriismeciler arasinda akit benzeri bir 

giiven iligkisi kurulur. Buna göre, miizakereler esnasinda goriismecilerin, 

akdin kapsam ve şartları hakkinda birbirlerini aydinlatmasi, birbirlerinin 

kisilik ve malvarlığı degerlerine zarar vermemek igin gerekli özeni goster- 
mesi gerekir. Bu yükümlülüğe kusurlu olarak aykırı davranan, -sözleşme 

yapilirken devlet memuru oldufunu gizleyen- taraf, görüşmelerin baglama- 

styla kurulmug bulunan giiven iliskisini ihlal etmis sayilir ve karşı tarafin 

bundan dogan zararını tazmin etmekle yükümlü olur2!, 

20 EREN, age., C.II, sh.1119; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, age., sh.978; 
A. SUNGURBEY, age., sh.124. Aynca bu görüş hakkinda bkz, ULUSAN, agm., sh.312. 

21 Yarg. 13. HD.'nin 13.11.1995 T., E.9375 / K.9860 sayılı karan (YKD., C.22, Sa.4, Nisan 

1996, 5h.569-571).
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b-) Davrams Yiikiimleri İlişkisi 

Tiirk doktrininde özellikle Serozan tarafindan savunulan ve ckseriyetle 

kabul edilen fikre gore, culpa in contrahendo sorumlulugu, taraflar arasin- 
daki edim iligkisinden bagimsiz olarak, taraflarin birbirlerine karşı uymakla 

yükümlü bulundukları özel davranış yiikiimlerinin ihlalinden dogar22. 
Serozan bu davranış yükümlerini, “edim yükümlerinden bağımsız borç iliş- 
kisi” olarak nitelendirmektedir. 

Bu görüşü aydınlığa kavuşturabilmek için, bir borç ilişkisindeki mevcut 

edim yükümlerine değinmek gerekir. Edim yükümleri asli ve tali olmak 

üzere iki türe ayrılır. Asli edim yükümleri, somut borç ilişkisinin hukuki 

niteliğini, tipini belirleyen ve sözleşmeden beklenilen asıl amacı simgeleyen 

yükümlerdir. Örneğin bir satım ilişkisinde, satıcının satılanı teslim ve mülki- 

yeti geçirme borcu ile alıcının satım parasını ödeme borcu bu anlamda asli 

edim yükümlülüklerindendir. Fakat borç ilişkisinin sonraki safhalarında (ve 

çok defa bu ilişkinin ihlal edilmesi sonucu), bahis konusu asli edimlerin ye- 

rine veya yanında “tali edim yükümleri” olarak adlandırılan başka yüküm- 

lülüklerde ortaya çıkabilir. Örneğin, satıcının kusuru sonucu satım konusu 

mal yok olmuşsa, satıcının yukarıda açıklanan aşli edim borcunun (satılanı 

teslim ve mülkiyeti geçirme borcu) yerini ifada kusurlu imkansızlık pren- 
sipleri gereğince bir tazminat yiikiimliil alır, Satıcının satılanı teslim et- 

mekte temerrüde düştüğü ve alıcının da satılanın teslimi ile birlikte gecikme 
tazminatı talep ettiği bir ihtimalde ise, tazminat borcu, asli edim yükümlülü- 

Büne eklenen bir tali edim yükümü mahiyetindedir23, 

Bahsettiğimiz bu asli ve tali edim yükümlerinin yanı sıra ve fakat bun- 

lardan bağımsız olarak bir takım davranış yükümleri de vardır. Bu davranış 

yükümlerine, koruma yükümleri de denilmektedir?*. İşte sözü geçen bu 
davranış (veya koruma) yükümleri, bir borç ilişkisi kurmaya yönelik olarak 

birbirleriyle sosyal temas haline girmiş olan kişilerin, birbirlerine doğru bilgi 
vermek, aydınlatmak ve karşı tarafın canını ve malını zarardan koruyacak 

tedbirleri almak şeklindeki mükellefiyetlerini ifade eder. Asli ve tali edim 

22 SEROZAN, agm, sh.l08 vd; KOCAYUSUFPASAOGLU, age, sh.18 vd; 
TUNGOMAG, age., sh.211,212; Ergun OZSUNAY, Borglar Hukuku Dersleri 1, İstanbul 
1976, sh.14; Hiiseyin HATEMI, Sözleşme Dışı Sorumluluk Hukuku, Istanbul 1994, sh.3. 

23 KOCAYUSUFPASAOGLU, age., sh.18; SEROZAN, agm., sh.117; OZSUNAY, age., 
sh.12; EREN, age., C.I, 6. Basy, Istanbul 1998, sh.30; Seyfullah EDIS, Medeni Hukuka 
Giriş ve Başlangıç Hükümleri, 4. Bası, Ankara 1989, sh.315 vd.. 

24 Şener AKYOL, Dürüstlük Kuralı ve Hakkın Kötüye Kullanılması Yasağı, İstanbul 1995, 
sh.42 vd.. Keza bazı yazarlar, bu yükümlülüklere, özellikle Alman Hukuk doktrininde 
“özen gösterme yükümü” de demektedirler (bkz. EREN, age., C.I, sh.39).
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yitkiimlerinin dayanağı somut edim iliskisi iken, davranig yiikiimlerinin kay- 

nağı MK.m.2/f.1°de öngörülmüş olan giiven ilkesidir. Edim yükümlerinin 
yerine getirilmesi, ifa davası yoluyla, istenebildigi halde, davranig yükümle- 

rinin yerine getirilmesi, -bunlar “yan edim yükümü” katına ¢ikanlmadikga- 

istenemez. Ancak hemen belirtelim ki, aynen ifası talep ve dava edilemeyen 

söz konusu davranış yiikiimlerinin kusurlu ihlali, zarar veren tarafi tazminat 

borcu altina sokabilecektir?s. 

Bu noktada sunu da belirtelim ki, davranig yiikiimleri, bir kanun hükmü 

geregiince ya da taraflanin agik veya örtülü anlagmasi sonucu, edim iliskisin- 

den bağımsızlıklarını yitirerek bu iligkinin içine girer ve bdylece yan edim 

yükümü hüviyetine kavusabilirler. Örneğin kira sözleşmesine ilişkin 

BK.m.256, kiracinin, kiralananı koruma ve kiralananda oturan diğer kişilere 

karşı özen gösterme mükellefiyetini, bir yan edim yükümlülüğü olarak dü- 
zenlemiştir. Keza, bir satım sözleşmesinde, satılanı ambalajlama ve paket- 

leme yükümü satıcı tarafından üstlenilebilir veya satılanın başka yerden 

gönderilmesi halinde satıcı, sözleşme ile, gönderme masraflarını bir yan 

edim yükümü olarak vaad edebilir veyahut da satılan malın sigortalanması 

ve sigorta primlerinin ödenmesini yan edim yükümü olarak üstlenebilir. 

Dikkat edilirse, söz konusu yan edim yükümleri asli edim yükümü ile ilgili- 

dirler ve dolaylı veya dolaysız olarak asli edim yükümünün, sözleşmenin 

amacına uygun bir biçimde yerine getirilmesine, yani edim sonucunun ger- 

çekleştirilmesine hizmet ederler. Örneğin, satılanı paketleme ve sigorta et- 
tirme yükümleri gibi. Buna karşılık, davranış yükümleri, somut edim ilişki- 

sinin amacına uygun bir ifanın gerçekleştirilmesi çıkarına değil, karşı tarafın 

zarardan uzak tutulması maksadına yonelmislerdir26. 

Davranış yükümlerinin edim yükümlerinden bağımsızlığı yukarıda gö- 
rüldüğü gibi salt işlevsel bir nitelik taşımakla kalmayıp, aynı zamanda do- 
ğuşta bağımsızlığı da içerir. Gerçekten kurulmamış, geçersiz veya sona er- 

miş bir somut ilişkide asli edim yükümü gibi yan edim yükümünden de söz 
etme olanağı yokken, davranış yükümleri varlıklarını korurlar?”. 

Bu teori, culpa in contrahendo sorumluluğunu, icap ve kabul beyanların- 

dan tamamen ayrık olarak, bir kimsenin kişi ve mal varlığı degerlerini başka 
birisinin etki alanına sokan hukuken korunmaya deger amaca yonelmis bir 

sosyal temas ile kurulan davranış yükümleri iliskisine dayandirmaktadir. 

25 SEROZAN, sgm., sh.117. 
26 SEROZAN, agm., sh.117.118; KOCAYUSUFPASAOGLU, age., sh.21,22; EREN, age., 

CA, sh.31 vd.. 

27 SEROZAN, agm., sh.119,120.
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Teoriye gore, sözü geçen davranış yükümleri iligkisi, icap ve kabul ile bir 

akdi iliski kurulduktan sonra da siirer ve hatta borglar karşılıklı olarak ifa 

edildikten sonra bile devam eder28. Ayrica gegerli bir edim iliskisinin varlı- 

ğınt da sart kogmaz ve yalnız sözleşenler degil, fakat onların etki alamindaki 

3. kigileri de kapsamina alır?”. 

Netice itibariyle, bu teori, heniiz ortada bir sözleşme yokken veya mev- 

cut sözleşme sona erdikten sonra taraflar arasinda, edim yiikiimlerinden ba- 

ğımsız (davrams yiikiimlerinden kaynaklanan) bir borg iliskisinin varlığını 

kabul ederek, haksiz fiil sorumlulugunun gercevesini sozlesmeden dogan 

sorumlulugun gergevesi yararına daraltmakta ve boylece BK.m.96, 100 ve 

125'in uygulama alanını alışılmışın disina taşırmaktadır?0. 

6- Kanaatimiz 

Kanaatimizce, sözleşme müzakerelerine veya aynı anlamda iş temasla- 

rına girişme ile taraflar arasında özel davranış yükümleri adı verilen (edim 

yükümlerinden bağımsız) bir borç ilişkisi doğar. Dayanağını MK.m.2'deki 

dürüstlük kuralından alan bu davranış yükümlerine göre, taraflar, özellikle 

diğer tarafın sözleşmeyi kurup kurmamak veya belirli şartlarla kurmak konu- 

sundaki kararını etkileyebilecek noktalar hakkında birbirlerine doğru bilgi 

vermek, aydınlatıcı açıklamalarda bulunmak ve karşı tarafın şahsını ve ma- 

lını zarardan koruyacak tedbirleri almak zorundadırlar. Tarafların birbirlerini 

zarardan uzak tutacak şekilde davranma mükellefiyetleri, bir hukuki mua- 

mele kurmaya yönelik olarak sosyal temasa geçmiş kişilerin, birbirlerinin 

şahsı ve malvarlığı üzerinde etkili olma imkanlarının artması ve buna paralel 

olarak aralarındaki güven ilişkisinin sıkılaşmasının bir gereğidir. 

Örneğin, bir süper marketin gida maddeleri bölümünden öte beri almak 

isteyen (A), elinde sepetle dolaşırken, iyi istif edilmemiş konserve kutuları- 

nın devrilmesi sonucunda yaralanacak olursa, henüz ortada bir sözleşme 

28 Demek ki, edim yükümlerini ihtiva eden borç ilişkisi sona erdikten sonra da, taraflar 
arasinda bazı davranış (koruma) yükümlülüklerinin devam etmesi mümkündür. “Culpa 
post pactum perfectum” olarak ifade edilen bu durum, yukarıda belirttiğimiz culpa in 
contrahendo'nun sözleşme sonrasındaki izdüşümüdür. Örneğin, özellikle iş yeri kirala- 
rinda, kiraya verenin, kiracı (K) ile arasındaki kira ilişkisi tamamen tasfiye edilip son 
bulduktan sonra, (K)'nın yeni adresini ihtiva eden bir tabelanın kiralananda asılı kalma- 
sına, hal ve şartların uygun gösterdiği bir süre katlanma mükellefiyeti, davranış yüküm- 
leri ilişkisine dayanır (KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, age., sh.24). Keza, vekalet sözleş- 
mesi sona erdikten sonra devam eden vekilin sır saklama borcu da, bu tür bir yükümlü- 

lüktür. 

29 SEROZAN, agm., sh.121,122. 
30 SEROZAN, agm., sh.122. 
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iligkisi söz konusu olmadif: halde, siiper marketin sahibine karsi, sözleş- 

meye aykırılık hiikiimierine (BK.m.96 vd.) dayamilarak, bir tazminat davasi 

agilabilecektir. Aym sekilde, bir kirtasiye magazasinda satig elemam kiz, 

miigterilerden birinin iizerine bir şişe miirekkep döküyor. Bu durumda, ma- 

ğaza sahibine ait olan bir “koruma mükellefiyeti”nin, ifa yardımcısı (satıcı 

kiz) tarafindan ihlali nedeniyle, magaza sahibine karşı BK.m.100 geregince 

dava agilabilir3l. 

Dikkat edilirse, Serozan’dan farkh olarak, sosyal temasm hukuken ko- 

runmaya deger bir amaca yonelik olmasını degil, bir hukuki muamele kur- 

maya yönelmiş olmasını sart koguyoruz. Zira, Serozan’m kendisinin de ka- 

bul ettiği iizere, bu kriterin esas alinmasi halinde haksiz fiil ile davrams yii- 

kiimlerine aykırılık arasindaki ayırım oldukça kaypak olacak ve bu yiizden 

akdi sorumiuluk ile haksiz fiil sorumlulugu arasindaki sinir belirsizlesecek- 

tir. Kaldı ki, Oguzman/Oz de, bu teorinin adalete uygun sonuglar vermesine 

ragmen uygulama alaninin fazla genisletilmemesi ve sınırlarının iyi belir- 

lenmesi gerektigi fikrindedir. Aksi takdirde bu teori, haksiz fiil hükümlerinin 

büyük ölçüde borca aykinlik hiikiimleri iginde eritilmesi sonucunu dogurur 

ki, bu da, haksiz fiil ve sézlesmeden dofan borca aykinhg iki farklı sorum- 

luluk diizenine baglayan BK.’nun sistemine ters diiser32. 

Kanaatimizce, bir süper markete orada ¢alisan arkadaşını görmek igin gi- 

ren kisinin sahis veya mal varligina bir zarar verildigi takdirde culpa in 

contrahendo sorumlulugu isletilemeyecektir. Zira siiper market ile zarar gö- 

ren kisi arasinda bir hukuki muamele kurma amacına yénelik sosyal temas 

yoktur. Burada tamamen tesadiifi bir temas mevzubahistir. Ancak, o süper 

markete alış veris yapmak amactyla giren bir hanimin, almak istedigi peyni- 

rin tadına bakması ve tadını begenmedigi için almadığı bu iyi mayalanmamış 

peynir yüzünden zehirlenmesi durumunda, culpa in contrahendo sorumlu- 

Tugu işletilebilecektir. Bu konuda son olarak şunu ifade edelim ki, bir hukuki 

muamele kurmaya yönelik sosyal temastan bahsedebilmek için, mutlaka 

sözleşme müzakerelerine başlanmış bulunulması şart değildir. Gerçek an- 

lamda sözleşme müzakereleri başlamamış olsa bile, iş ilişkilerinin hazırlı- 

ğına geçilmiş olması yeterli kabul edilmelidir33. Omegin, kesin satın alma 
niyeti bulunmadan bir mağazaya giren (A), etraftaki eşyalara bakarken ma- 

ğaza müstahdemlerinden biri, elindeki merdiveni (A)'nın üzerine düşi 

onun yaralanmasına sebep oluyor. Bu misalde, henüz gerçek anlamı ile söz- 

31 ÖZSUNAY, age., sh.15. 
32 Bkz. OGUZMAN/OZ, age., sh.39. 

33 KOCAYUSUFPASAOGLU, age., sh.20.
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lesme miizakereleri başlamamıştır, fakat bir alis veris (is) iliskisini hazirla- 

- yict sosyal temas gergeklegmistir ve o andan itibaren taraflarin MK.m.2’ye 

uygun bigimde karsiliklt koruma miikellefiyetlerini ihtiva eden bir (kanuni) 

borg iligkisi dogmustur. Bu sebeple culpa in contrahendo kuralı uygulanir ve 

(A) sözleşmeye aykırılık hitkiimlerine gére tazminat isteyebilir. Aynı sonug, 
(A)'nın (daha heniiz hig bir magaza miistahdemi ile konusmadan) mallara 

bakarken dikkatsizce yere fırlattığı sigara izmariti ile yangina sebebiyet ver- 

digi durumda, (A)’dan istenecek tazminat bakimindan da gegerli olacaktır. 

1. BORCLAR KANUNU VE MEDENi KANUN’UN CULPA IN 

CONTRAHENDO SORUMLULUGUNA İLİŞKİN 
DÜZENLEMELERİ 

Bilindiği üzere, Borçlar Kanunu'nda akit görüşmelerinden doğan so- 

rumluluğu düzenleyen genel bir kural mevcut değildir. Buna karşılık gerek 

Borglar Kanunu gerekse Medeni Kanun'da culpa in contrahendo sorumlulu- 

guna ilişkin bazı münferit hükümler yer almaktadır. BK.m.3, 5, 26/f.1, 

36/f.2, 39/£.1, 192/£.2, 205/f.3, 243 ve 464/f.2 maddeleri ile MK.'un 395/f.2. 
maddesi akit görüşmelerinden doğan sorumluluğa örnek gösterilebilir. 

Kanunda özel hükümlerle düzenlenmiş, akit görüşmelerinden doğan 

başlıca sorumluluk halleri şunlardır: 

1- Kendi Kusuru ile Hataya Düşen Tarafın, Akdin İptal Edilmesin- 
den Dolayı Karşı Tarafın Uğradığı Zararlardan Sorumluluğu 

(BK.m.26) 

BK.m.26'ya göre, hata sebebiyle akdi iptal eden taraf, hata kendi kusu- 

rundan34 ileri gelmişse, akdin bu suretle iptalinden doğan zararı tazminle 

yükümlüdür. Hakkaniyet gerektiriyorsa, hakim, zarar gören lehine daha fazla 

tazminata — hükmedebilir. Görüldüğü üzere, BK.m.26 culpa in 

contrahendo'nun tipik bir misalini vermektedir?5. 

Ayrıca, BK.m.28 ve 29'a göre hile veya ikrah altında yapılan sözleşme- 

nin iptali (veya iptalinden feragat edilmesi) hallerinde, aldatarı veya korkuta- 

34 Hataya düşmede en küçük ihmal dahi bu sorumluluğa yol açar (OGUZMAN/OZ, age., 
sh.90). Örneğin (S), metresi 10.000.000 liradan kumaş satmak istediği halde, (A)'ya 
gönderdiği mektupta dikkatsizlikle “metresi 1.000.000 liradan” diye yazmışsa, karşı tara- 
fin sözleşmenin iptalinden doğan zararını tazmin etmek zorundadır. Ancak hataya düşen 
şahsın hiç bir kusuru yoksa (örneğin hata, postanenin telgraft yanlış çekmesi yüzünden 
ortaya çıkmışsa) kendisinden tazminat istenemez. Karş. BGB. $ 122. 

35 EREN, age., CI, sh.1121; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, age., sh.977; 
OGUZMAN/OZ, age., sh.90; von TUHR, age.. sh.290 vd..
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nın BK.m.31/f.2 geregince 6demek zorunda oldugu tazminat borcu da nite- 
liği itibariyle bir culpa in contrahendo sorumlulugudur36. 

2- Temsil Olunamin Temsilciye Verdifi Yetki Belgesini Geri 

Almamasindan Dolayı İyiniyetli Üçüncü Kisilerin Uğradığı 
Zararlardan Sorumluluğu (BK.m.36/f.2) 

Temsil olunan temsilciye bir yetki belgesi vermişse, temsil ilişkisinin 

herhangi bir sebeple sona ermesi halinde bu belgenin mümessil tarafından 

temsil olunana iade edilmesi veya mahkemeye tevdi olunması gerekir. Tem- 

sil edilen veya halefleri, söz konusu belgeyi geri almakta (veya iade edilme- 

sini sağlayıcı tedbirlere başvurmakta) ihmal göstermişlerse, yetkisiz mümes- 

silin iyiniyetli 3. kişilerle yaptığı işlemlerin hükümsüzlüğü yüzünden bu 

kişilerin uğramış olduğu zararı tazmin etmekle yükümlüdürler. Temsil edilen 

kişinin (veya haleflerinin) bu sorumluluğu da sözleşme öncesi kusurlu dav- 

ranıştan kaynaklanmaktadir3?. 

3- Yetkisiz Temsilcinin Sorumluluğu (BK.m.39/f.1) 

BK.m.39/f.1'e göre, yetkisiz temsilcinin yaptığı hukuki işleme, temsil 

edilen icazet vermezse, temsilci sıfatını takınan kimse, diğer tarafın yetkisi- 

nin bulunmadığını bildiğini veya bilmesi gerektiğini ispat etmedikçe, akdin 

hükümsüzlüğünden doğan zararını tazmin etmekle yükümlüdür. Burada tem- 

silcilik sıfatını takınan şahsın, akit yapılırken diğer tarafa doğruyu söyleme- 

mesi ve onu geçerli olmayan bir akit yapmaya yöneltmesi söz konusudur38. 

4- Başlangıçtaki İmkansızlık Nedeniyle Akdin Butlanından Doğan 

Zarardan Sorumluluk (BK.m.20) 

BK.m.20/f.1'e göre, borçlanılan edim, başlangıçtan itibaren objektif ola- 

rak imkansiz ise, sözleşme geçerli olmaz, batıldır. Alman Hukukunda, söz- 
leşme yapıldığı sırada edimin imkansız olduğunu bilen veya bilmesi gereken 

âkidin, sözleşmenin geçerli olduğuna güvenerek borg ilişkisine giren karşı 

tarafın bu ilişkinin hükümsüzlüğünden doğan zararını tazmin ctmekle yü- 

kümlü olduğu BGB. $ 307/f.1'de açıkça düzenlenmiştir?9. İsviçre-Türk 
Hukukunda ise, başlangıçtaki imkansızlığı bilmesine rağmen, sözleşme ya- 

pan kimsenin sorumluluğunu doğrudan doğruya düzenleyen bir hüküm mev- 

36 EREN, age., C.II, sh.1122; OĞUZMAN?/ÖZ, age., sh.95,97. 
37 EREN, age., C.II, sh.1122; OGUZMAN/OZ, age., sh.176; YILMAZ, agm., sh.240. 

38 Genis bilgi igin bkz. A. SUNGURBEY, age., sh.98 vd., 116 vd; Mustafa Resit 
KARAHASAN, Sorumluluk Hukuku (Sézlesmeler ve Sözleşmeden Dogan Sorumluluk), 
İstanbul 1996, sh.353,354. 

39 Veysel BASPINAR, Borg Sözleşmelerinin Kismi Butlani, Ankara 1998, sh.178.
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cut degildir. Ancak s6z konusu boglugun, BK.m.26, 36/f.2 ve 39 hükümleri- 
nin kiyas yoluyla uygulanmasi sonucu aymi sekilde dolduruimas: kabul edil- 

mektedir. Bu itibarla, taraflardan biri akdin kuruldugu anda borçlandığı edi- 

min ifasının imkansiz oldugunu biliyor veya bilmesi gerekiyorsa, akit batil 

olsa bile, karşı tarafin sözleşmenin gegersizligi yüzünden uğradığı zaran 

tazmin etmek zorundadir. Zira bu kigi, sdzlesme görüşmeleri esnasindaki 

kusurlu davranisiyla sözleşmenin butlam sonucunu dogurmustur®, 

Baglangigtaki imkansizlik hakkinda vardığımız sonug, sözleşmenin hu- 

kuka veya ahlaka aykırılık nedeniyle tamamen veya kismen batil olması 

durumunda da gegerlidir. Bu nedenle, sdzlesmenin hukuka veya ahlaka ayk:- 

rılığını önceden bilen veya bilebilecek durumda bulunan kimse, karşı tarafin 

sözleşmenin gegerli olmamasindan dogan zararini tazmin etmesi gerekir?!. 

5- Fiil Ehliyetini Haiz Oldugu Hususunda Karşı Tarafa Yanhs 

Kanaat Veren Vesayet Altindaki Şahsın  Sorumlulugu 

(MK.m.395) 

Sözleşme gorismelerindeki kusurun bir örneği de MK.’da yer almakta- 

dir. MK.m.395/f.2'ye gore, vesayet (veya velayet) altindaki kisi, fiil ehliye- 

tine sahip oldugu konusunda yanlış bir kanı uyandirirsa, gegerli bir sözleş- 

menin kurulmamis olmasindan dolayı karşı tarafin uğradığı zararları gider- 

mekle yükümlüdür. Bu hükmün de bir culpa in contrahendo halini öngör- 

diigii agiktirt2, 

40 EREN, age., C.II, sh.1122,1123; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, age., 
sh.977; von TUHR, age., sh.188 (87) no'lu dn.; OGUZMAN/OZ, age., sh.77. Yarg. 15. 
HD.’nin 9.6.1975 T., E.515/K.2952 sayılı konuya iliskin kararı şöyledir: “Davalilar, 
24.5.1966 tarihli sözleşme ile davaciya ait, Kaş ilgesi simrlan igindeki Yesilkoy'de bulu- 
nan tarlalanin 3 yerde beslik ve 2 yerde üçlük boru ile 5 adet artezyen kuyu kazısını yük- 
lenmigler, buna karşılık davacidan iki defada 3500 lira eser parası almışlardır. Ne var ki, 
bu araziden su çıkmasının imkansiz oldugu ve akit konusu igin yerine getirilmesinin 
fennen gayrt miimkiin bulundugu, mahallinde yapilan bilirkisi incelemesi ile tespit edil- 
miş dolayistyla, olayda BK.’nun 20. maddesi 1. fikrasinda öngörülen sartlarin ortaya 
çıktığı anlaşılmıştır. Bu durumda davacinin iki defada davalilara ödediği 3500 lira kazi 
ücretini geri almaya hakkı oldugu gibi, öte yandan, imkansiz bulunan bu sözleşmenin ku- 
rulması strasinda meslegi icabı durumu bilmis olmasina ragmen dogruluk (ve diiriistliik) 
kurallarına aykin bigimde su gikacagim sézlesme öncesi açıklayan ve davacıyı bu yönde 
ikna eden davalıların, bu is igin kullantlan ve başka ige yaramayan boru bedeli olan 3600 
lirayı da davaciya ddemeleri gerckiigi düşünülmeden yazili oldugu üzere hüküm tesi- 
sinde isabet görülmemiştir” (bkz. KARAHASAN, age., sh.247,248). 

41 BASPINAR, age., sh.179. 

42 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, age., sh.978; YILMAZ, agm., sh.240. 
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IV. DOKTRIN ve UYYGULAMADA KABUL EDILEN CULPA IN 
CONTRAHENDQ HALLERI 

1- Goriismeler Esnasinda Kusurlu Olarak Karşı Tarafa Yanhs Bilgi 

Veren veya Gerekli Agqklamalarda Bulunmayan Kimsenin 

Sorumlulugu 

Sözleşme görüşmelerine katilanlardan her biri, digerinin sézlesmenin ku- 

rulması ya da koşulları ile ilgili kararim etkileyecek konular hakkinda, dogru 

bilgi vermek ve agiklamada bulunmak zorundadir®?. Tarafların hangi ölçüde 
agiklama yapmak zorunda oldugu, genel olarak degil, sézlesmenin niteligi, 

goriigmelerin gelisme bigimi, taraflarin amaglan ve bilgileri göz önünde 

bulundurularak, her somut olayın sartlarina göre degerlendirilmelidir*4. 

Culpa in contrahendo sorumlulugu’nun geregi olarak, taraflar sözleşme 

öncesi goriigmeler srasinda birbirlerini yanıltıcı davramislardan kaçınmak 

zorunda olduklart gibi, digerinin bazi noktalarda yanıldığını fark eden taraf 

onu uyarmakla da yiikiimitdiir. 

2. Bir Kimsenin Yapmayı Asla Diislinmedigi Bir Akit Hakkinda 

Katiiniyetli ve Aldatıcı Hareketlerle Diger Bir Kimsede Akit 

‘Yapma Umidi Uyandirmasindan Dolay: Sorumlulugu 

Akit yapma niyeti olmadığı halde kétiiniyetle ve aldatıcı davraniglarla 

bagkasinda böyle bir ümit yaratan kimse, akdin yapilmamasmdan dogan 

zararı tazmin etmelidir. Bunun gibi sekil yönünden gegersiz olan bir sözleş- 

menin yerine getirilecegi ya da sdzlesmenin gegerli olarak kuruldugu izleni- 

mini uyandiran kusurlu taraf, sdzlesmeye giivenen karşı tarafin uğradığı 

zaran gidermekle yükümlüdür*5. 

43 4077 sayılı Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun'da, ckonomik yonden giigsiiz 
durumdaki alıçıların (tüketicilerin) korunmasi maksadiyla, sözleşme görüşmeleri safha- 
sına iliskin bazı özel aydmlatma yükümleri diizenlenmistir. Şöyle ki: “Satisa sunulacak 
kullanılmış, tamir edilmiş veya ayıplı mal üzerine veya ambalajına, imalatçı veya satıcı 
tarafından alıcının kolaylıkla okuyabileceği şekilde “Özürlüdür” ibaresini içeren bir eti- 
ket konulması zorunludur. Bu durum tüketiciye verilen fatura, fiş veya satış belgesi üze- 
tinde de gösterilmelidir” (TKHK.m.4/f.7). “Ticaret konusu olan ve perakende satışa arz 
edilen malların veya ambalajlarının yahut kaplarının üzerine kolaylıkla görülebilir, oku- 
nabilir şekilde o malın menşei, cinsi ve fiyatı hakkında bilgileri içeren etiket konulması, 
etiket konulması mümkün olmayan hallerde aynı bilgileri kapsayan listelerin görülehile- 
cek şekilde uygun yerlere asılması zorunludur” (TKHK.m.12/£.1). “Tüketiciyi aldatıcı, 
yanıltıcı veya onun tecrübe ve bilgi noksanlıklarını istismar edici, tüketicinin can ve mal 
güvenliğini tehlikeye düşürücü ..... reklam ve ilanlar yapılamaz” (TKHK.m.16/f.2). 

44 YILMAZ, agm., sh.242. 
45 EREN, age., C.11, sh.1124; OGUZMAN/OZ, age., sh.309,310; AKYOL, age., sh.65. 
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3- Goriigmeler, Sirasinda Karşı Tarafin ya da Onun Koruma Alam 
icinde Bulunan Üçüncü Kisilerin Şahıs veya Malvarlığı 

- Degerlerinin Zarara Ugratilmasmdan Dolay1 Sorumluluk 

Gériigmecilerden her biri veya yardımcıları, diger goriismeciye veya 

onun koruma alam iginde bulunan kisilere zarar vermemek igin gerekli dik- 

kat ve özeni gostermek, koruma yükümlerine uymak zorundadir. Bu durum, 

bir hukuki muamele kurma amacıyla sosyal temas kuran kisiler arasındaki 

giiven iligkisinin sikilagmast ile ortaya çıkan 6zel davrams yükümlerinin tabi 

bir sonucudur#6. Alman Imparatorluk Mahkemesi’nin vermis oldugu bir 
karara konu olan olayda, bir magazada ahs veriş yapan bir bayan, gesitli 

mallar satin aldiktan sonra, yer muşambalarının bulundugu bölüme gider. 

Tezgahtardan almak istedigi bir muşambanın kendisine gosterilmesini ister. 

Tezgahtarn alt siralarda bulunan bu muşambayı çıkarırken dikkatsiz dav- 

ranması sonucu iistteki diger iki top mugamba kayar ve alıcı bayan ile çocu- 

gunu yaralar. Mahkeme, söz konusu olayda, magaza sahibini tezgahtarm 

(yardımcı kiginin) davramgindan dogan bu zarardan dolayı sözleşme öncesi 

sorumluluk kurallarina gére sorumlu tutmus ve sözleşme sorumluluguna 

iligkin hükümleri uygulamgtir7, 

V.CULPA IN CONTRAHENDO SORUMLULUGUNDA 
TAZMiNI GEREKEN ZARAR 

Doktrinde kabul edildigi tizere, akdin ihlali kural olarak miisbet zarann 

tazminine esas oldugu halde, akit éncesi sorumluluk, -yine kural olarak- 

yalmz menfi zararlann tazminini gerektirir. Zira burdda, giiven uyandir- 

maktan dogan bir zarar bahis konusudur. BK.'nun 26 ve 39. maddeleri de bu 

kabulün birer delilidir*S. 

Menfi zarar, hüküm ifade ettiine giivenilen bir akdin hiikiim ifade et- 

memesi veya inikat edecegine giivenilen bir akdin inikat etmemesi yiiziinden 

ugranilan zarardir. Giivenen kimsenin akdin hüküm ifade etmemesi veya 

inikat etmemesi halinde mamelekinin aldığı durum ile, bu olay hig cereyan 

etmese idi mamelekinin arz edecegi durum arasindaki fark, menfi zaran 

ifade eder. Miisbet zarar ise, gegerli olarak kurulmus bir akdin adem-i ifasın- 

dan yani ifa edilmemesinden (ihlalinden) dogan zararlardir. Diger bir de- 

46 EREN, age., C.II, sh.1125; OGUZMAN/OZ, age., sh.310. 
4? RGZ 78 (1911) 239 vd. (bu karar igin bkz. EREN, age., C.II, sh.1125, YILMAZ, agm., 

5h.239). 
48 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, age,, sh.980; TUNCOMAG, age., sh.214; 

REISOGLU, age., sh.271; KOCAYUSUFPASAOGLU, age., sh.19 (10) no’lu dn.; kars. 
SEROZAN, agm., sh.127 vd..
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yisle, alacaklinin mamelekinin borcun ifast halinde alacağı durum ile, borcun 

ifa edilmemis olması halinde arz ettigi durum arasindaki fark miisbet zarar- 

dır. Bu itibarla, bir akdi iligkide bir taraf diger tarafin borcunu ifa etmemesi 

halinde, ifadaki menfaatinin kaybını isteyebilirken, söz konusu akdin hii- 

kümsüzlüğü veya inikat etmemesi sonucunu doguran culpa in contrahendo 
hallerinde ise, artik ifadaki menfaatinin degil, akde (veya akdin kurulaca- 

Zına) giivenmesi yiiziinden uğradığı zarann tazminini isteyebilir. 

Doktrinde, sözleşmenin gegerlifine giivenden dogan menfi zararın kap- 

samina &zellikle su kalemlerin girdigi, bagka bir deyigle, sézlesmenin geger- 

siz kalmastyla, bilhassa şu zararlar arasında uygun nedensellik bağı bulun- 

dugu kabul edilmektedir: 

a- Yerine getirilmis olan edim, 

b- Zarar gbrenin yerine getirdigi edimden elde edecek olduğu menfaatler 

(tabii semereler ve faiz, kira gibi hukuki semereler ile kullanma gikarlan 

karşılığı, Türk uygulamasimndaki adiyla ecr-i misil), 

c- Sdzlegme kurma giderleri (noter harçları, posta masrafları vs.), 

d- Sozlesmenin ifası ya da edimin kabul 

€- Edimin hazırlanmış ya da yerine getirilmig olması dolayistyla uğranı- 

lan zarar (örneğin, sézlesmenin ifası için gonderilen akde konu geyin tagima 

sirasinda zarara ugramasi), 

f- Gegersiz kalan sözleşmeyi goz oniinde tutarak yapilmis olup da bu 

sözleşmenin sonugsuz kalması yiiziinden yerine getirilemeyen sözleşmeler- 

den ileri gelen tazminat ya da cezai şart yükümü, 

g- Sozlegmenin gegerligine giivenerek bagka bir sézlesme yapma firsa- 

tını kagirmak yiiziinden ugramlan zarar (8rnegin, bagka yerden 20 milyon 

liraya satin almabilecek olan bir mal igin, satim sözleşmesinin gegersizligi 

n yaptlan harcamalar30, 

49 OGUZMAN/OZ, age., sh.326 vd.; REISOGLU, age., sh.280,281. 
50 Yarg, HGK.'nun 22.9.1978 T, E.1977/15-1011 K.759 sayih kararına konu olan ve tipik 

bir culpa in contrahendo örneği teskil eden olaya iliskin davada aynen şöyle denilmekte- 
dir: Davacilar, eser sozlesmesinin kurulacağı kams: ile ve iyiniyetle davah idarenin 

davs kabul suretiyle İzmir'e gittiklerine gore, orada mutad ihtiya¢lan disinda harcama 
zorunda birakildiklan giderler, yarigma konusu olan spor tesislerinin maketini yapma hu- 
susunda yürüttükleri galigma ve masraf tutarlarına iliskin iddialan yönünden delilleri so- 
rulmali, delil gésterdikleri takdirde bunlann incelenmesinden sonra hasıl olacak duruma 
gore karar verilmelidir. ... Kesin ve kanaat verici delil ibraz etmediklerinden söz edilerek 
davanın reddi cihetine gidilmesinde isabet bulunmamaktadar....” (IKiD., 1978, sh.6430). 
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sebebiyle alicinin şimdi 25 milyon lira ödemek zorunda kalması sonucu ma- 

ruz kaldığı zarar)5!. 

Ancak hemen ifade edelim ki, BK.’nun konuya iligkin olarak yukarida 

zikredilen 26 ve 39. maddeleri, istisnai hallerde miisbet zararin da tazminine 

cevaz vermektedir. S6z konusu hükümlerde, hakkaniyetin gerektirdigi du- 

rumlarda hakimin zarar gören taraf lehine daha fazla tazminata karar vere- 

bileceği ifade edilmektedir. O halde, 26 ve 39. maddeler dışında, hakkaniye- 

tin gerektirdigi diger hallerde de miisbet zararlarin tazminine cevaz verilme- 

lidir52. 

§2.CULPA IN CONTRAHENDO SORUMLULUGU’ 

AMERIKAN HUKUKUNDAKI UYGULAMASI 53 

L ABD. LOUISIANA EYALETI MEDENİ KANUNU’NDA 
CULPA IN  CONTRAHENDO  SORUMLULUGUNUN 
GORUNUMLERT 

Amerika’da culpa in contrahendo doktrininin uygulanmasina dair bazı 

hiikiimler Louisiana Medeni Kanunu'nda goriilmektedir. Louisiana, 1803 

yılında Fransizlardan satin alindiktan sonra, 1808 yilinda Fransiz Medeni 

Kanunu iktibas edilmistir>, Louisiana 1808 de Napolyon Kanununu kabul 
ettiginde hukuk sisteminde çok az bir karışıklık meydana gelmiştir. Burada 

1763'den beri Ispanyo! hukuku uygulandigindan ve Ispanya ile Fransa’mn 
hukuki dtizenlemeleri aym kaynaktan (Roma Kanunnameleri - Corpus Juris 

N 

S A SUNGURBEY, age., sh.146-148. 
52 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, age., sh.980. 
53 Steven A. MIRMINA, A Comparative Survey of Culpa in Contrahendo, Focusing 

on It’s Origins in Roman, German, and French Law as well as It’s Application in 
American Law, Connecticut Journal of International Law, Volue: 8, Fall 1992, 
Number 1, page 77-107. 
Louisiana’min satin alınışının en ilginç yönü, Birlesik Devletler söz konusu toprağı 1803 
yılı Nisan ayında Fransa'dan satın aldığında, Fransa artık bu bölgeyi elinde bulundurmu- 
yordu. Fransa 3 Kasım 1763 tarihinde (Mississippi nchr tarafından bölünen) eyaletin batı 
yarısındaki menfaatleri gizli bir antlasmayla İspanya'ya devretti. Bundan üç ay sonra 
Fransa, Paris antlaşmasıyla, Louisiana'nın İspanya'ya devretmediği geri kalan bölümü- 
niin tamamını Büyük Britanya'ya terk etti, Bundan sonraki 37 yıl boyunca İspanyol hu- 
kuku, hem İspanyol ve Fransız kolonilerindeki yerleşimcilere hem de orada yaşayan di- 
ğer bütün kişilere uygulandı. 1 Ocak 1800 tarihinde Fransa ile İspanya arasında yapılan 
diğer bir antlaşma, İspanya'nın Louisiana’daki menfaatlerinin tamamının Fransa'ya geri 
dönmesini sağladı, ve Fransa, 1803 yılı Kasım ayında buranın resmi hakimiyetini ele ge- 
çirdi. Fransa Louisiana'daki menfaatlerini Birteşik Devletlere 1803 yılı Nisan ayında 
devrettiği için, bu durum hukuki bakımdan tam anlamıyla hayret vericiydi. Birleşik 
Devletler, 1803 yılı Aralık ayının sonlarında bölgeyi resmi hakimiyeti altına aldı. 
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Civilis ve Justinian Kanunu) geldiginden, Fransiz Medeni Kanunu'na gegis 

her yönüyle kolay olmustur. 

Louisiana Medeni Kanunu'nda culpa in contrahendodan açıkça bahseden 

bir hüküm yoktur. Fakat bu kanunun bir çok maddesinde culpa in 

contrahendo doktrininin uygulamaları görülür. 1870 tarihli Louisiana Me- 

deni Kanunu’nun 1837. maddesi (ki simdi bu hüküm, 1991 tarihli Medeni 

Kanunda 1950. maddeye dahil edilmistir) kigide hata olarak bilinen durum- 

ları kapsamaktadir. Ornegin, iyi tanınan bir miman çalıştırmak niyetinde 
olan bir şahıs, yanhslikla, onunla aynı adı tagiyan ve fakat daha az yetenekli 

olan diger bir mimara yonelirse, icapta bulunan bu şahıs akdi iptal etmek 

imkanina sahiptir. Fakat yeteneksiz mimar hatay1 bilmiyorsa ve sözleşmenin 

yerine getirilmesi igin bazi hizmetler yapmışsa icapta bulunan taraftan taz- 

minat istemeye hakki vardir. Bu, Louisiana Medeni Kanunu’nda culpa in 
contrahendo doktrininin agik bir uygulamas:dir. 

Sözleşme miizakerelerindeki kusurun diger bir örneğini 2452. madde va- 
zetmektedir. Bu madde; bagkasina ait bir şeyin satigmin hükümsüz oldugunu, 

alıcının o şeyin bagkasina ait oldugunu bilmedigi ahvalde bu durumun zarara 

yol agabilecegini ifade etmektedir. Satici hatalı olarak veya kasden bagkasina 

ait bir malı satmışsa, alici, gegerli bir satim sézlesmesinin varhg goriinii- 

miinden dogan giiven zararlari igin saticty: dava edebilir. Bu durum 

Louisiana hukukunda énemli bir degisikliktir. Eskiden bir sézlesmenin hata 
yliziinden iptal edildigi veya hükümsüz bırakıldığı ya da sözleşmenin bastan 

beri gegersiz oldugu ahvalde taraflar sadece sdzlesmeye girmelerinden ön- 
ceki pozisyonlarina donebiliyorlardi. Mamafih taraflar her zaman daha önce 

i¢inde bulunduklar duruma dénememektedir. Yapilan hizmetlerden olugan 

sozlesmeden dogan itirazlar veya o seyin tiiketildigi ya da kolaylıkla aynla- 

mayacag) bir tesisata döşendiği olaylar bu durumun tipik 6rnegidir. Culpa in 

contrahendo vasitasiyla, zarar goren tarafin giiven zararlanm hiikiim altina 

alan giderim, ugrantlan gergek zararlann tazminini saglayacakur. O itibarla 

bu meblag, gerçek anlamda, zarar goren tarafin daha önce iginde bulundugu 

durum ile karşılaştırıldığında farklı olabilir. 

Son olarak, 1950. madde, culpa in contrahendo’nun diger uygulamalan 
olan, farklı birgok sdzlesmesel hata tipini kapsamaktadir. Medeni hukuktaki 

sebep methumuna gitmeksizin böyle bir hatanin sözleşmeyi bozacagim söy- 

lemek yetetli olacagindan, hatanin meydana gelmesinde kusuru olan taraf, 
masum tarafin uğradığı zararlardan sorumlu olacaktir. Bu hal, Jhering’in 

doktrininin en açık uygulamasidir. 

Amerikan igtihat hukukunun bir araştırması, istinaf ve temyiz mahke- 

mesi seviyesinde görülen yayınlanmış yaklagik bir diizine davada culpa in
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contrahendo’nun tartışıldığını ortaya koymaktadir. Henüz hig biri kararını 

tamamen bu doktrine dayandirmamasma ragmen, bir çoğu culpa in 

contrahendo’dan uygun bir hukuki sebep olarak bahsetmistir. Louisiana Me- 

deni Kanunu’nda sözleşme öncesi sorumlulugu kapsayan gok liberal hii- 

kiimler olmasi sebebiyle sézlesme miizakerclerindeki kusuru tartigan davala- 

rın sayısı muhtemelen artacaktir. 

IL YORURLUKTE OLAN  AMERIKAN  HUKUKUNUN 
YETERSIZLIGI 

1- Resmi Haksiz Fiil Hukuku 

Sözleşme Oncesi sorumluluk igin Amerikan Hukuku’ndaki mer’i haksiz 

fiil gareleri genellikle, bir sözleşmesel hakkı engelleme, hile, akit yapilirken 

bile bile (veya kusurlu olarak) karg: tarafta yanlis kanaat uyandiran izah ve 

beyanlarda bulunma ve kotiiniyet iddialarina dayanir, Birgok davacı bu iddi- 

alar1 (hukuken) takip etmenin imkansiz oldugu kamsindadir. Ciinkii eyalet 

hukukuna bağlı olarak gogu kez kasit unsurunun ispatı gereklidir. Bir iş (ti- 

caret) ortamında kasit unsurunu ispatlayabilmek oldukga güçtür. Bunun ak- 

sine, culpa in contrahendo davalarında davaci lehine tazminata hükmetmek 

igin kasit unsurunun veya aldatma niyetinin ispatı gerekli degildir. Culpa in 

contrahendo doktrini, akit yapilirken bilmeden karşı tarafta yanlış kanaat 

uyandirma iddiasindan farkh olarak, sırf parasal kayip davalarinda tazmine 

miisaade etmek için de açıkça kullanilabilir, 

The Restatement of 7Torts, sozlesme miizakereleri safhasindaki 

kötüniyete yeterli bir hal garesi saglamaz. 525. fasil, yanhs kanaat uyandiran 

izah ve beyanlarla bir sözleşme iligkisine girmeye sevkedilen kisilerin agtik- 
lar1 hile davalarinda tazmine imkan verir. 522. fasil da miizakere olaylarinda 

uygulanmaz, sadece bir sözleşme yapildiginda uygulanır. Böylece, goriiniise 

gore haksiz fiil hukuku sozlesme öncesi sorumluluk igin yeterli hukuki hi- 
maye saglamaz, 

Haksiz fiil hukuku gergevesinde davacilarin karşılaşacağı ikinci sorun 

eyaletlerin muafiyet iddialandir. Zira Amerika’da, kural olarak, gerek mer- 

kezi ve gerekse yerel hiikiimetler haksiz fiil davalaninda egemenliklerinden 

dolayı muafiyete sahiptir. Diger taraftan, devletin sözleşme kurarken özel bir 
şahıs gibi hareket ettigi hallerde, mahkemeler, devlete herhangi bir sahis gibi 

muamele ederler. Bununla birlikte, bir sozlesme kurulamamussa, zarar gören 

taraf igin ige yarar bir hukuki himaye mevcut olmayacaktir. Burada yine, 

culpa in contrahendo, devlet ile bir sözleşmeye ulagmayan 'ilişkiler kuran 
taraflar için tazminat saglayacaktir.
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2- Resmi Sözleşme Hukuku 

Geleneksel “black letter” sözleşme kurallan, bir sozlesme kurulmadan 

önce tazmine miisaade etmez. Bir icap ve kabul oldugu zaman, elbetti ki bir 

sözleşme kuruldugunu düşünürüz. İcapta bulunan, kabulden önce her zaman 

icabını geri alabilir33. Kendisini korumak isteyen muhatap riicudan önce 
icabı kabul etme iktidarina sahiptir ve bu suretle icapçıyı kendi edimini ye- 
rine getirmeye zorlar. Mamafih, kiigiik, 6nemsiz satiglar diginda, bu alışılmış 

icap ve kabul kavramlan is diinyasinda genellikle meydana gelmez ve bu 

nedenle sözleşme öncesi sorumluluga karar vermek igin yetersiz kaynaklar- 

dir. Mahkemeler, bir sözleşme ile neticclenmeyen iligkilere alışılmış “black 

letter” hukukunun uygulanmasindaki adaletsiz neticelere sahit olduklanindan 

(onlar), Llewellyn ve Pound tarafindan kilavuzluk edilen hukuki gergeklik 

hareketi ile birlikte sorumluluk igin temel ilke olarak sözleşme benzeri iligki 

(sibih akit) kurarmm ortaya koydular. Sözleşme benzeri iliskiden dogan hu- 
kuki himayenin bir örneği, “ger¢ek zimni sözleşme”dir. Gergek zimni söz- 

lesme kendiliginden meydana gelen bir sözleşme degildir. Fakat o, megin 

taraflarca ödemenin tasarlandığı durumda, hizmetleri tazmin edilmeyen tara- 

fin korunmas için isletilen yargisal bir varliktir. Başka bir deyisle, mahkeme 

hal ve şartları incelediginde, tarafların gergekte bir sözleşme yapmaya niyet 

ettigine ve fakat bunu bagaramadifina karar verirse, olaylarin incelenmesi 

yoluyla, (mahkeme) s¢zlesmeyi zimnen kabul eder. Onun igin, tazminat 

zımni sdzlesmeye dayanir ve zararlar hizmetlerin makul degeri (veya kurul- 

ması düşünülen sözleşme bedeli) vasitasiyla hesaplanir. Bu doktrin, hakimin 

bir durumu gegmise doniik olarak incelemesi ve daha sonra bu olaylardan 

sadece taraflarin bir sözleşme yapmaya niyet ettifi degil, aynı zamanda bu 
sözleşmenin şartları hakkinda da bir sonuca varması tehlikesini beraberinde 

getirir. Culpa in contrahendo doktrini, bir tarafin tazminata hak kazandigma 

karar vermek igin, bir ön sart olarak, yargisal yolla yaratılmış bir sézlesmeye 

ihtiyaç göstermez ve fakat aynı sonuca varir. 

Amerikan yargısının yarattığı zimni sézlesmelerden başka, taraflann 
sözleşme Oncesi sorumluluguna hükmetmenin diger bir yolu, Restatement 

Second of Contract’in 90. paragrafina dayanan kuraldir. 90. paragraf Birle- 

55 Yukandaki ifadeden anlaşıldığı kadanyla, Ingiliz, Fransiz ve italyan hukukunda oldugu 
gibi, Amerikan hukukunda da, icapçının kabul haberinin kendisine ulaşmasına kadar, 
yaptığı sözleşme kurma teklifinden serbestge dénebilecegi prensibi hakimdir. Oysa İs- 
viçre-Türk ve Alman hukuklarında icap bağlayıcı bir hukuki etkiye sahiptir. Şöyle ki: 
İcapçı, muhatabin öğrendiği bir icabı, -baglanma süresi iginde- geri alamaz. Baglanma 
siiresi, bizzat icapçı tarafindan belirlenmemigse, BK.m.4 ve 5 hükümleri geregince tayin 
edilir.
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sik Devletler’de culpa in contrahendo’nun en yakın görünüşü olan ve aym 

zamanda “promissory estoppel” olarak bilinen doktrini diizenler. Bu doktrin, 

sozlesmeler hukukunda nisbeten yeni bir doktrindir ve gergekte “equitable 

estoppel” doktrininin bir önceki safhasidir. Bir vaade glivenmek (reliance on 

a promise) anlamina gelen promissory estoppel, “consideration6™mn yerine 

ikame edilir. Paragraf 90’a gore, “bir vaadde bulunan kimse, makul olarak, 

yapmış oldugu vaadin kendisine vaadde bulunulan şahsı maddi bir hareket 

veya katlanmaya sevkedecegi inancinda bulunur ve vaad de, hakikaten ken- 
disine vaadde bulunulan tarafin bir hareket veya katlanmasiyla sonugla- 

nırsa, bir haksizhiktan kaçınmak ancak bu vaadin yerine getirilmesiyle 

miimkiin olan hallerde, yapilan vaad baglayici sayılır”. Boylece, mahkemeler 

bir tarafin karsiliksiz (gereksiz) bir taahhiide giivenden doZan zararlarinin 

tazminine hiikmedebilirS”. Promissory estoppel’in uygulanabilmesi igin 
oncelikle incelenmesi gerekli üç soru vardir: 

(1) Taahhiit edilen tarafi belirli ve esash nitelikte bir hareket veya ka- 

çınmaya sevkedecegi, makul olarak, taahhiit eden tarafça tahmin edilmesi 

gereken bir vaad (taahhiit) var mı? 

(2) Taahhiit bu gesit bir hareket veya kaginmaya yol agti mi? 

(3) Adaletsizlikten sadece taahhiidiin yerine getirilmesi yoluyla mı saki- 

nilabilir? 

Culpa in contrahendo ile karşılaştırıldığında bu doktrinin ilk eksigi s6z 

konusu sorularin her birinin, aksi halde hukuki himayeye layik olabilecek 

zarar goren taraf için bir engel olusturmasidir. Promissory estoppel’in ikinci 

mahzuru, sadece taahhiitlere iliskin olmasidir. Hazirlik miizakereleri safha- 

sinda taahhiitlerden ziyade beyanlar teati eder. Bu doktrin birgok davada iyi 

islemesine ragmen hazirlik miizakereleri alaninda giivenilir bir hukuki gare 
degildir. 

Başarıya ulasmayan sézlesme goriigmeleri için öngörülen son sozlesme- 

sel himaye “misrepresentation” olarak amlir. Misrepresentation, akit yapılır- 
ken bile bile (veya kusurlu olarak) karşı tarafta yanhs kanaat uyandiran izah 

56 Consideration deyimi, kabaca Kita Avrupast Hukukunun sebep (causa) kavramını karşı- 
lar. Belirli bazı istisnalar bir yana (ki Estoppel doktrini de bunlardan biridir), Anglo 
Amerikan Hukukunda hiçbir vaad, bir consideration ile desteklenmedikge bağlayıcı de- 
gildir ve yerine getirilmesi talep olunamaz. Restatement of Contract $ 75'e göre, “bir va- 
adin consideration’s, bu vaad hususunda uyugulan ve bu vaade karşılık olarak verilen bir 
karşı vaad ya da yapilan bir fiildir” (E. Allan FARNSWORTH, Amerikan Hususi Huku- 
kuna Giris, Gev. Ergun OZSUNAY, Istanbul 1961, sh. 58 vd.). 

57 Promissory estoppel doktrini hakkinda genis bilgi igin bkz. FARNSWORTH, age., sh. 62 
vd..
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ve beyanlarda bulunmadir. Culpa in contrahendo ile misrepresentation ara- 

sindaki birinci fark; culpa in contrahendo’da davacının düşüncesizce (veya 

ihmat ile) yapilmig bir taahhiidiin varlığını ispatlamak zorunda olmamasidur. 

O sadece, zararların sdzlesmenin gegerlilifine giivenmesi yiiziinden mey- 

dana geldigini ispatlamalıdır. İkinci fark, bir misrepresentation iddiasinda 

davalinin, davacının gergekleri kesfetmekte gerekli özeni gostermedigini 

iddia edebilmesidir. Oysa culpa in contrahendo’da davalı bu savunmayi 

kullanamaz. Zira culpa in contrahendo’nun dayanag, davahmn gegerli bir 

sözleşme ü yaratması ve davacının buna güveninden ötürü zarara 

uğramış olması esasıdır. 

Bütün bunlar, sözleşme öncesi sorumluluk için mevcut hukuki çarelerin 

uygulamada eksiklikleri olduğunu gösterir. Hali hazır haksız fiil hukukunda 

hile ve kötüniyet iddiaları için kasdı ispat güçlüğü vardır. Ayrıca tarafların 

egemen muafiyeti iddiasında bulunabileceği hallerde haksız fiil kuralları 
uygulanamaz. Gerçek zımni sözleşmeler ise, hakimlerin, tarafların yapma- 

dığı bir sözleşmenin şartlarını geçmişe dönük olarak belirledikleri yargısal 

varlıklardır. Promissory davaları, sadece hak verilebilir bir güvene yol agan 

bir taahhüdün olduğu hallerde iyi işler. Son olarak, fraudulent 

misrepresentation (akit yapılırken bile bile yanlış kanaat uyandıran izah ve 

beyanlarda bulunma) iddiası ile güven zararlarının tazminini isteyen davacı- 

lar, hileyi meydana getiren aldatma delilini ispatlamak zorundadırlar ve ger- 

çeklerin fark edilmesi için gereken özenin gösterilmediği savunmasıyla da 

karşılaşabilirler. 

TIL CULPA IN CONTRAHENDO'NUN AMERİKAN İÇTİHAT 
HUKUKUNA GİRİŞİ 

Gelişen franchising hukuku alanında, şikayetçi franchise alanların yerine 

getirilmemiş beklentiler, yanıltıcı beyanlar ve taahhütlerin ihlali kavramla- 

rına dayanarak franchise verenlere karşı açtıkları davaları kapsayan çok sa- 

yıda olay mevcuttur. Bazı akılda kalan davalar, franchise alanların bir 

franchise sözleşmesi$$ temin etme hazırlıklarında büyük miktarda para 

58 “Franchise sözleşmesi, franchise verenin kendisine ait üretim, isletme ve pazarlama 
sistemini oluşturan fikri ve sınai unsurlar üzerinde, franchise alana kullanma (lisans) 
hakları tanıyarak, onu kendi işletme organizasyonuna (yani söz komusu sisteme göre faa- 
liyet gösteren işletmeler zincirine) entegre etmek ve onu bu sistemc dayalı ticari faaliyeti 
sırasında devamlı olarak desteklemek borcu altına girdiği; franchise alanın ise, hem (söz 
konusu sistemin içerdiği ve franchise verenin belirlediği ilkelere uymak ve kendisinc 
kullanma hakkı verilen fikri/sınai unsurlardan yararlanmak kaydıyla) bu sisteme dahil 
mal veya hizmetlerin sürümünü kendi nam ve hesabına yapmayı ve desteklemeyi, hem de 
franchise verene belli bir ücret ödemeyi taahhüt ettiği; sürekli bir borç ilişkisi kuran . 
ve tam iki tarafa borç yükleyen bir çerçeve sözleşmedir” (Osman Berat GURZUMAL 
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harcamasi veya örneğin bir magaza yerinin hazirlanmasi ya da bir tecriibe 

siirecinin tamamlanmasi ve daha sonra franchise verenden franchise ‘siste- 
minden yararlanma yetkisinin alinamamas: halleriyle ilgilidir. Geleneksel 

sözleşme hukukuna göre, taraflar arasinda sekli anlasma yapilmadigindan ve 

“anlagmalar igin anlaşma” mahkemelerce genellikle zorlayıcı olarak telakki 

edilmediginden, franchise alan, bu paraları franchise verenden geri almaya 

muktedir olamayacaktir. 

Orijinal miiteahhit ve ev sahibi varsayımındaki gibi, inşa olayları culpa 

in contrahendo doktrini i¢in genis bir uygulama alanı saglar. Birgok ingaat 

projesi, birden fazla alt miiteahhidin teklifinden tesekkii! eden bir genel 

sözleşen teklifini gerektirdiginden, istirakgiler arasinda vuku bulan ¢ok sa- 

yida taahhiit miibadelesi, miizakerelerdeki kusur için verimli bir alan sagla- 

maktadir. Hatalı bir alt sözleşen teklifini ihtiva eden bir genel s6zlesenin arz 

ettiği teklif (bunun) tipik bir örneği olabilir. Mahkemeler sorumluluga karar 

verirken, bu davalar alanında rol oynayan biitiin kademeli sorulan sorarlar. 

Hata tek tarafli mıydı yoksa iki tarafli mıydı?, hata riskini hangi taraf daha 

etkin sekilde taşıyordu?, hata yazimla mı yoksa muhakeme ile mi ilgiliydi? 

Culpa in contrahendo doktrininin kabulii, hem hakimlere hem de davacilara 

bu gesit bir olayın nasil çözümlenmesi gerektigi hususunda çok agik ve gü- 

venilir bir gösterge temin edecektir. 

Üçüncü olarak, dagitim sozlesmeleri ve sigorta mukaveleleri culpa in 

contrahendo’nun kabulii igin verimli bir alandir. En iyi performans (çaba) ve 

miinhasir haklar s6zlesmeleri, olması beklenen davalar gibi görülür. Sigorta 

mukaveleleri, bu alanda, sigorta poligesinin siiresinin sona ermesi ile yeni- 

lenmesi arasindaki birkag giin iginde sigorta ettiren öldüğünde, sigorta sirke- 

tinin, hayat sigortas: sozlesmesinden yararlananlara ödeme yapmas1 gerekip 

gerekmeyecegi gibi ilging sorulan da ortaya çıkarır. Bu hallerde, culpa in 

contrahendo, aksi takdirde mevcut olmayacak bir sözleşmeyi iyilegtirmek 

i¢in kullanilabilir. Söz konusu dava ornekleri Amerikan Hukuku'nda culpa 

in contrahendo doktrininin gok yönlülüğünü ve potansiyel genigligini goste- 

recektir. 

1- Franchise Sozlesmeleri 

Franchise verenin, franchise alana karşı sézlesme öncesi sorumluluguna 

dair% en gok bahsedilen (zikredilen) olay, Hoffman - Red Owl Stores’e karşı 

Franchise Sözleşmeleri ve Bu Sézlesmelerin Temelini Olusturan “Sistem”lerin Hukuken 
Korunmast, Istanbul 1995, sh.10). 

Franchise sözleşmesinde, diger sozlesmelerde olduğu gibi, sözleşme öncesi goriigmeler 
esnasinda taraflar arasinda bir giiven iliskisi kurulur. Franchise sézlesmesinin taraflar 

arasinda siirekli ve yogun bir isbirligi iliskisi kuran bir sézlesme olması nedeniyle söz- 
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davasidir. Karısı ile birlikte bir firın galigtiran Mr.Hoffman, kendi balgesinde 

bir Red Owl Store agmak igin aragtirmalar yapan ve sliper marketler zinciri 

igleten -franchise veren- Red Owl’a başvurdu. Mr.Hoffman, franchise veren 

ve vekiline yatırım igin sadece 18.000 dolar mevcudunun oldugunu soyledi 

ve vekil, ona bu miktarın yeterli olacagim garanti etti. Mamafih, franchise 

veren, miistakbel franchise alam (Mr.Hoffman) yanlis yola sevketti. Şöyle 

ki, Mr.Hoffman, Red Owl'ın tavsiyesi lizerine, tecrübe kazanmak niyetiyle 

küçük bir bakkal dükkanı satin aldi. Sonra dükkan kâr ederken Red Owl, 

Hoffman’a onu satmasim ve bir Red Owl Store’de deneyim kazanmas igin 
başka bir kasabaya taşınmasını tavsiye etti. Mr.Hoffman, fırınını (2.000 do- 

lar kayipla) ve bakkal dükkanını (biitiin bir yaz kârını kaybederek) sattı ve 

ayrica taginma ve taşındığı kasabada yeni bir ev kiralama masraflarina maruz 

kaldı. -Ancak onun süper market işi hiç bir zaman gergeklesmedi. 

Hoffman'ın, franchise veren Mr. Owl’a bagvurdugu giinden bu yana aradan 

iki y1l gegmisti ve Red Owl, Hoffman’in bir diikkan inga etmesi veya satin 

almast ve franchise alan olması igin parasal kaynak bulmasina yardim ederek 

onunla igbirligi yapmiyordu. Red Owl ondan 34.000 dolar katkida bulunma- 

sını istediginde, Hoffiman dava açtı. Zira Hoffman, Owl'ın franchise verdigi 

kisilerin hemen hemen iki misli miktarda yatirim yapmak zorundaydi. 

Red Owl'ın, Hoffman’a franchise alan olacağı hakkinda birgok beyanda 

bulunmasina ve garanti vermesine ragmen, tarafların aralarinda bir sözleşme 

kurulması için esaslı unsurlar iizerinde anlagmaya varamadiklan bu olay, 

konuya en uygun meseledir, Mahkeme $ 90 promissory estoppel’in analizi 

vasitastyla davayı ¢dziimlemistir. Mahkeme, gerekli üç bölüm testi olaylara 

uyguladı ve davacının zararlarinin ödenmesi gerektigine hükmetti. 

Zararların hesaplanması farklı olduğu için, culpa in contrahendo'nun 

franchising olaylarında promissory estoppel'den daha iyi bir doktrin olacağı 

leşme öncesi güven ilişkisi, bu ilişkiye girmek isteyenlerin birbirlerini aydınlatma yükü- 
münü özenle yerine getirmelerini gerekli kılar. Zira franchise alan, bu sözleşmeye gir- 
meckle önemli yatırımlar ve masraflar yapmak zorunda kalacak; franchise veren de, daha 
önce geliştirmiş olduğu sistemini franchise alana kullandırmakla sistemin başarısını adeta 
onun ellerine bırakmış olacaktır. Bu itibarla sözleşme görüşmeleri sırasında görüşmeci- 
ler, sözleşmenin kurulmasında etkili olan konularda birbirlerine gerekli bilgiyi vermek, 
aydınlatmak ve bu konularda özen göstermekle yükümlüdürler. Bu bağlamda franchise 
veren, potansiyel franchise alana, sistemin işleyiş tarzı, bu işe koyacağı sermaye miktarı, 
yapacağı yatırımlar, çalıştıracağı persor onusunda gerekli açıklamalarda bulunmalıdır. 
İşte, franchise veren, bu aydınlatma yükümlülüğüne kusurlu olarak aykırı davranıp, gö- 
Tüşmelerin başlamasıyla potansiyel franchise alanla aralarında kurulmuş bulunan giiven 
ilişkisini ihlal ettiği takdirde, sözleşme öncesi görüşmelerde kusur (culpa in contrahendo) 
nedeniyle bundan doğan zarardan sorumlu olacaktır (Bkz. Çiğdem KIRCA, Franchise 
Sözleşmesi, Ankara 1997, sh.109-113). 
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ileri sürülmüştür. Promissory estoppel, güven yararlarını, sadece haksizliktan 

kaginmak için lazim gelen derecede verir. Bunun yanında culpa in 

contrahendo zarar gören tarafin bütün menfi çıkarlarını tazmin eder. Bu kav- 
ramı Red Owl davasına uygularken, davacı için zarar farkı 16.735 dolar ka- 
dar büyük olabilecektir. Promissory estoppel’e gore, mahkeme, Hoffman’in 

küçük bakkal dükkanının satışının (onun kaybettigi diger seyler iginde bir 

yaz kârının) tazmin edilemeyecegine karar verdi. Mamafih, culpa in 

contrahendo’ya gore, bir sdzlesmenin meydana gelecegine giivenen masum 

tarafin maruz kaldığı biitiin zararlar kusurlu taraf¢a tazmin edilmelidir. Bu- 

nun igin Red Owl, Hoffman’in uğradığı diger gitven zararlarina ilave olarak 
kar kayiplarindan da sorumlu olacaktir. 

Red Owl'a benzer bir franchising davasi, Walters - Marathon Oil 

Company’e karşı davasidir. Bu olayda, bir karı koca, miinhal bir alanda ser- 

vis istasyonu ve yiyecek dükkanı kurulması imkanı hakkinda franchise ve- 
renden bilgi edindi. Cift, istasyonu satin aldi, ona eklentiler yaptı ve devamlı 

olarak franchise veren ile miizakere etti. Dokiimanlann (referanslar, mali 

beyanlar, garanti anlasmalan, kiralama diizenlemeleri) miibadelesi normal 

olarak ilerledi fakat gift, tekliflerini son onay igin franchise verene arz ettik- 

lerinde, söz konusu sirket, franchise igin yeni bagvurular yapıldığı gerekge- 
siyle kararim tehir ettigini ifade ederck anlaşmayı imzalamayı reddetti. 

Bu dava ilgingtir, zira mahkeme, tazminata esas olarak promissory 
estoppel'i kullanmasina ragmen, zararları aym culpa in contrahendo’da ol- 

dugu sekilde hesapladi. Promissory estoppel davalarinda (yoksun kalınan 

karlar sözleşme ihlalleri için bir hukuki himaye olduklarindan) genellikle kar 

kayiplarinin tazminine miisaade edilmiyordu. Fakat bu örnekte kar kayipla- 

rının tazminine cevaz verildi. Mahkeme aşağıdaki gibi karar verdi: 

Temyiz edenin onlara benzin sebekesi temin etme taahhiidiine giivenen 

davalilar, benzin istasyonu satin aldi ve paralarini ve zamanlarını (bu ise) 
yatirdilar. Onlarin, bu para ve zaman yatırımlarının bir kér getirecegini tah- 

min etmediklerini farz etmek mantiksizdir. Bundan bagka, onlar, temyiz 

edenin taahhiidiine giivenerek, bagka bir yere yatinm yapma fırsatını bagtan 

kaybetmislerdir. Görüldüğü gibi, kayitlar, temyiz eden taahhiidiine gore ha- 

reket ettigi takdirde, davalıların tahminen 22.200.00 dolar net kar alacagim 

yansitmaktadir. 

Bu franchise davalarının okunmasindan ¢ikan mantiki sonug, eger bir ta- 

raf miizakerelerin sona ermesinde bir sekilde kusurluysa ve diger masum 

taraf, bir sdzlesmenin meydana gelecegi itimadina giivenmisse, kusurlu olan 

görüşmeci artik sorumiuluktan muaf olmayabilir. Béylece, devamli olarak 
büyüyen franchise verenler (bir rapor, Amerikan ekonomisinin 1/7'sinin
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franchising gelirlerinden kazanıldığını ifade etmistir), eger bir franchise alan 

szlesmenin kurulacağı sahte görünümüne giivenmigse, artik aday franchise 

alanlar ile yaptiklan milzakereleri bosa gikaramaya bileceklerdir. Zararlann 

hesaplanmasi nokta-i nazanndan promissory estoppel ile mukayese edildi- 

ginde culpa in contrahendo zarar géren taraf igin daha üstün bir doktrindir. 

Zira zarar gbren tarafin kar kayıpları dahil bütün zararlan, onlara sebep olan 

taraf¢a tazmin edilecektir. 

2- İnşaat Sézlesmeleri 

Kamu insaat projelerinin çoğunluğu, kamu artirmasi vasitastyla genel 

sozlesenlere verilmektedir. Genel sdzlesenler, isi en düşük fiyata kimin ya- 

pabilecegine karar vermek igin alt sozlesenlerden fiyat teklifi isterler. Alt 

sozlegenler teklif edilecek fiyat takdiri hazirliklarinda büyük miktarda para 

harcamış olabilirler. Daha sonra genel sözleşen alt sozlesenlerden teklifleri 

toplar ve en d e itimat cderek, rekabet eden diger genel sözleşenlerle 

birlikte kendi teklifini sunar. Genel sozlesen itimada layik en düşük teklif¢i 

yani iş sahibine isi en düşük fiyata layikiyla bitirebilecek kisi olmayı ümit 

eder. Sadece bu durumda sözleşme genel sözleşene verilmistir ve sadece bu 

anda genel sözleşen kendi alt sözleşenlerinin tekliflerini kabul edebilir. 

Drennan - Star Paving Company’e karşı davasinda, hakim Traynor soz- 

lesme öncesi sorumluluk konusunda bir kural tesis etti. Bir alt sözleşen, ge- 

nel sozlesenin buna giivenerek kendi teklifini yapacağını bilerek genel sozle- 

sene bir teklif arz ettikten sonra, gahsi mesuliyctten muaf olarak yaptığı tek- 

lifi geri alamaz. Genel sözleşmenin verilmesinden (isin ihale edilmesinden) 

önce genel sdzlegen ile alt sözleşen arasinda bir sözleşme yoktur. Bu davada 

davali, genel sözleşene sadece bir icapta bulundugunu ve kabulden önce 

icabını geri aldigim bagansizlikla kanitlamaya çalışmıştır. Traynor davayı 

§90 promissory estoppel vasitasiyla analiz etmig ve burada bir sonuca var- 
mıştır; davalilar makul olarak giivene yol agacak bir taahhiitte bulunmuslar- 

dir ve adaletsizlik sadece taahhiidiin icrası yoluyla onlenebilirdi. Giiven za- 
rarları, taahhiit edilen ifa ile (davalinm teklifi} ile hakiki ifa (davacının bir 

sonraki en düşük teklifgiye ödemek zorunda kaldığı meblag) arasindaki fark 

olarak hesap edildi. 

Bu örnekte, culpa in contrahendo ve promissory estoppel ayni derecede 

iyl işler. Alt sdzlesenin teklifi bir taahhiit olarak görülür (nitelendirilir) ve 

(davacinn) giiven zararları bahsedilir. Mamafih bu durum tersine gevrilseydi 

ve bir teklif pazarı vaziyeti olsaydı, alt sdzlesenin taahhüdünü ifa etmeme- 

sinde kinanabilen taraf olmasindan ziyade, simdi, genel sözleşen iyiniyetle 

pazarlik yapmadığı için kusurludur (teklif pazan, alt sozlesenlerin genel 
sozlesene tekliflerini sunmalarindan sonra, genel sozlegenin, en düşük tek-
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liften daha düşüğüne istekli olabilecek herhangi bir alt sözleşen bulunup 
bulunmadığını gérmek igin dükkan dükkan dolasmast halinde meydana ge- 

lir). Şu halde, culpa in contrahendo promissory estoppel’den daha iyi bir 

hukuki himaye olacaktir. 

Bir alt sözleşen genel sözleşene bir teklif sundugunda, itimada layik en 

diigiik teklifçi olup olmadığı beklentisi igindedir. Asil sözleşme genel sozle- 

sene verilirse, o, alt sözleşmeyi alacaktir. Alt sözleşen teklifini hazirlarken 

ayrıntılı planları okumak, ölçümler almak, sondajlar ve toprak araştırmaları 

yapmak ve ana malzemeleri hazirlamak ihtiyacinda olabilir. Bundan başka, 

alt sozlesen, elbette piyasaya bağlı olarak, diger elde cdilebilir igleri, tekli- 

finde makul bir kâr miktarını hem de durumlardaki degisiklikleri hesapla- 
malıdır. 

Promissory estoppel $90, bunlar alt sözleşenin black-letter güven zarar- 

ları olduğu için, teklif hazırlığı masraflarını zarar gören alt sözleşene vere- 

cektir. Bunun yanında culpa in contrahendo, zarar gören tarafın uğradığı 

bütün zararların kusurlu tarafça tazmin edilmesine müsaade edecektir. Böy- 
lece bir sözleşmenin meydana geleceği inancındaki alt sözleşeni yanıltan 
genel sözleşen, sadece alt sözleşenin teklif hazırlığı masraflarından değil 

aynı zamanda uğranılan diğer zararlardan da (kâr kayıpları ve diger firsat 

kayıpları gibi) sorumlu olacaktır. Üstelik bu yolla alt sözleşenin “menfi çı- 

karlarını” tazmin ederek iki amaca hizmet edecektir. Alt sözleşenin maruz 

kaklığı gerçek kaybı tazmin edilmiş olacak ve genel sözleşenler ileride teklif 

pazarındaki ahlaka aykırı hareketlerinden caydırılmış olacaktır. 

3- Dağıtım Anlaşmaları ve Sigorta Mukaveleleri 

Dağıtım anlaşmaları ve sigorta mukaveleleri culpa in contrahendo dokt- 

rininin çok ilginç bir uygulaması olarak karşımıza çıkar. Burada culpa in 

contrahendo, bir sözleşmenin bulunmayışı durumunda hukuki himaye elde 

etmek için kullanılmaktan ziyade, zarar gören taraf adına sözleşmeyi koruya- 

rak bir hukuki himaye elde etmek için kullanılır. 

Dağıtım anlaşmaları belki en yaygın olarak ticari satışların ardındaki 
sözleşmelerde kullanılmaktadır. Hüküm süren fikri mülkiyet hukukundan 
doğan sözleşmeler sadece bazı teknoloji ve fikirleri kullanma izni vermez, 

aynı zamanda diğerlerinin ondan yararlanmasını da önler. Bir ürünün yaratı- 

cısı (kaşifi), çoğu kez, sadece bir kişiye ürünü her ikisinin yararına dağıtması 

için lisans verir. Dağıtıcı (distribütör) ürün üzerinde bir tekele sahiptir; o 

(ürünü) rekabetten bağımsız olarak satabilir. Ürünün sahibi de güvenilir bil- 

diği ve ürününü kendisi için satabilen birinin onun temsilcisi (acentesi) ol- 

ması güvencesinden hoşlanır. Böylelikle o kendi enerjisini başka bir yerde 
kullanabilir. Bununla beraber eğer dağıtıcı (distribütör) ürünü satmazsa mal
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sahibi kir edemez. Bu ¢ikmaz, “en iyi ¢aba”, yani mal sahibinin ürününün 

dağıtımı için temsilcinin azami gayret gsterecegi, kaydının sözleşmeye 

dahil edilmesiyle veya culpa in contrahendo’nun uygulanmas: vasitasiyla 

çözümlenebilir. 

Bu nokta, bir müvekkil ile onun komisyoncusu arasındaki, çok bilinen 

Wood - Lucy, Lady Duff Gordon'a karşı davasının incelenmesiyle açıklana- 

bilir. Lady Duff Gordon bu yüzyılın ilk on yılında çok rağbet gören modala- 

rın yaratıcısıydı. Moda endüstrisinin büyük bir bölümü, Duff Gordon'un 

cirosu ile ürünlerinin değeri fişek gibi fırladığı için kumaşlardaki veya giy- 

silerdeki Duff Gordon cirosu için ödeme yapıyorlardı. Lady Duff Gordon, 

Wood ile özel bir lisans (münhasır ruhsatname) düzenlemesine girişti. Bu 

düzenlemeye göre, Wood, Lady Duff Gordon'un hakiki modellerini münha- 

sır satış hakkina sahip olduğu gibi diger modellere de Lady Duff Gordon'un 

cirosunu koymaya yetkili kılınmıştı. Karşılığında Lady Duff Gordon, 

Wood'un bu çeşit anlaşmalar vasıtasıyla elde edeceği tüm kârın %50’sini 

alacaktı. Ancak daha sonra Wood (davacı), pazarlığın kendisine ait bölü- 

münü saklı tutarak, Lady Duff Gordon'un kendi bilgisi dışında ve kâr payla- 
şımt olmaksızın citosunu diğer kumaşlara ve giysilere koymak suretiyle 

sözleşmeyi bozduğunu iddia ederek dava başlattı. 

Hakim Cardozo, davanın şartlarını inceledi ve bir taahhüdün, zımnen, 

münhasır acentenin davalıların ciro ve modellerinin dağıtımı için makul 

çabaları kullanması gerektiğini ifade edebileceği sonucuna vardı. Bu çeşit bir 

taahhüt olmadığında bütün iş ilişkileri etkinliklerini kaybedecektir. 

Cardozo'nun gerekçesi güven (ilişkisi) veya promissory estoppel'e dayan- 

mamaktaydı. Dikkatli bir okuma, Cardozo'nun culpa in contrahendo'da çok 

benzeri bulunan bir gerekçe kullandığını gösterir. Cardozo, tarafların müza- 

kerelerini incelemek suretiyle her iki taraf iyiniyetle hareket ettiği müddetçe 

doğal olarak aralarındaki ilişkide bir “makul çaba” kaydının mevcut olduğu 

sonucuna vardı. Bunun aksine Lady Duff Gordon kötüniyetle hareket etmiş 

ve öyle olmadığını bildiği halde Wood'a aralarında bağlayıcı bir sözleşme- 

nin var olduğu hatalı görünümünü vermişse onun kusurlu davranışı masum 

tarafın uğradığı zararlar için sorumluluğuna yol açacaktır. Böylece 

Cardozo'nun analizinde olduğu gibi, Wood, culpa in contrahendo adı al- 

tında aynı miktarda tazminatı elde edecektir. Bu, culpa in contrahendo'nun, 

sözleşme öncesi müzakerelerin bir sözleşme sonrası yorumlamada kullanıl- 

dığına ve zarar gören tarafin menfaatlerini başarıyla koruduğuna bir örnektir. 

Yüzde kiraları, inhisari dağıtımcılık anlaşmalarına çok benzer. Yüzde 

kiraları genellikle iyi çalışır, fakat taraflar arasında bir menfaat çatışması 

mevcuttur. Şöyle ki, kiracı gayri safi hasılatını azaltmayı fakat net kârını
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artırmayı tercih eder, bunun aksine kiralayan, kiracimin kir marjina (payina) 

bakmakstzin kiracının gayri safi hasilati artirmasim yegler. 

Kiralayanin gayri safi hasılatın bir yiizdesi karsiliginda kiraciya arazisi- 

nin özel bir kullanimini verdigi Wood - Lucy’e karşı davası bu duruma ben- 

zer. Bu yiizden mantiki olarak kiracimin gelirini artirmak için makul gayret- 

leri kullanma (gdsterme) borcu olmalıdır. Bu, miizakerelerdeki iyiniyetin 

analizi vasitasiyla zarar goren tarafa bir hukuki himaye temin etmek igin 

culpa in contrahendo’nun kullamlabilecegi diger bir derumdur. Bu davalarda 
kiraci, gayri safi hasılatını artirmak igin makul gayret sarf etmeye gerek 

duymamigsa kiralayanin sözleşmeye girme amact tümüyle bosa gikacaktir, 

Böyle bir davada kiracı, aralarinda kiralayanin “sabit esik kirası” alacağı bir 

anlagma olduguna dair hatalı gériiniim vermisse, kusurlu oldugu ölçüde ki- 

ralayanın bu taahhiide giivenmesi yiiziinden maruz kaldığı zararlan tazmin 

etmek zorunda kalacaktir. Kiraci kusurlu degilse, yani makul gayretleri gos- 

termigse ve onun düşük aylik hasılatını izah eden hafifletici nedenler varsa, 

kiracı kiralayanin hig bir zararindan sorumlu olmayacaktir. 

Benzer olarak, culpa in contrahendo’nun bazi uygulamalari gayrı menkul 
hukukunda görülür. Bir evin maliki onu satmak istediginde bunu birkag yolla 
yapabilir. O evini kendisi satabilir veya bir komisyoncu vasitasiyla satış igin 

evi listeye gegirmeyi tercih eder. Çoğu kez, saticilar evlerini satmak igin 

“open listing” olarak bilinen yolu kullanirlar. Bir “open listing”de, ev, satış 

igin birgok komisyoncu tarafindan kaydedilir ve bagarili olarak evi satan 

komisyoncu bundan komisyona hak kazamr. Mamafih, böyle bir evin satigt 
igin en iyi çabaların kullanılması bu durumda bir komisyoncu için ok tegvik 

edici degildir. Zira komisyoncu, diger kaç komisyoncunun istekli alicilara 

evi gostermekle fiilen mesgul oldugunu bilmemektedir. Diger yandan, ko- 
misyoncuya “inbisari (5zel) satim hakkı” verilseydi, komisyoncu evin satışı 

iizerine mitkafatlandinlacagim bildigi igin evi (miisterilere) gostermede gok 
daha gayretli galisacaktir. Inhisari dağıtımcılık iliskisine benzeyen bir özel 

satig diizenlemesinde de sözü gegen iyiniyetle miizakere prensipleri uygula- 

nabilecektir. 

Son olarak, sigorta sbzlesmeleri, sigorta tekliflerinde culpa in 

contrahendo’dan istifade edebilir. Bir sahsin hayat sigortası poligesi için 

bagvuru yaptığı bir durumu düşünün. Bu halde sirketin göz önünde tutacağı 

kabul edilebilir risk ne kadardir? Miiracaat eden şahıs, basvuru muameleleri 

igin sigorta sirketini beklerken ölür. Standart sözleşme hukuku geregince, 

basvuru bir icaptir ve sigorta sirketi (bunu) heniiz kabul etmemistir. Birlesik 

Devletler’de genel kural, bir icapçı kabulden önce öldüğünde icapta onunla 
birlikte ölür. Bu yiizden bir sözleşme olamayacaktir. Bu duruma daha ileri 

giden bir yaklagim sigortalanan kisi cihetindeki muamelede görülür. Bagvu- 
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runun ve ddemenin gonderilmesinden sonra, sigorta ettirmek isteyen sigor- 

talanmay1 ümit eder. Basvuruda bulunan şahıs sigorta muamelelerinin iki 

hafta veya iki ay siirebilecegini bilme imkanina sahip degildir. Eger o bu 

durumu bilseydi evvelki poligenin hitkiimden diismesine ve sigortalanmamg 

olmasina miisaade etmeyecekti. 

Culpa in contrahendo duruma asagidaki gibi uygulanir: ileride kurulması 

iimit edilen sigorta sézlesmesinin taraflan birbirleriyle iyiniyetle miizakere 

etmelidir. Sigorta girketi bagvuru muamelesini kusurlu olarak geciktirdigi 

igin bagvuruda bulunan sahsa iki taraf arasinda bir sozlesmenin meveut ol- 

dugu hatalı gériiniimiinii vermistir. “Sigortalanan™ bir sézlesmenin mevcudi- 

yetine giivenerek islerine donmiigtiir. Boyle bir davada, o kisiye başvuruda 

bulundugu polige bedeli iginde zararlan 6denmelidir. İlginç olarak, culpa in 

contrahendo’nun gok katı bir okunugu aksi sonuca varabilecektir. Yukarıda 

açıklandığı gibi, Alman hukukundaki tartışmada, Jhering sözleşme öncesi 

sorumlutuk teorisini bir tarafin kusuruna dayandırmıştır. Yukandaki davada 
culpa in contrahendo, bu olayda kusurlu davranig bagvuruda bulunan tarafin 

sahsindadir denerek yorumlanabilirdi. Bu gerekgeye gore, bagvuruda bulu- 

nan şahıs sigorta sirketine karşı giivenli olmayan bir haberlesme tarzi kul- 

Tandığı için kusurludur. Eger sigorta sirketine sahsen gitseydi ve bagvuru 

muamelesi yürütülürken bekleseydi onun teklifi derhal kabul edilmis ola- 

cakti. Olaylara dogrudan dogruya uygulandigmda bu yaklasim culpa in 

contrahendo’nun miinasip bir yorumu olmasina ragmen, bunun doktrinin 

bayağı bir görünüşü oldugu kabul edilmektedir. Zira bu asamada bir sahis 

sigorta sirketine yürüyerek gitmez ve bagvurusu isleme konurken beklemez. 

İşler posta yoluyla yürütülür. İçinde bulunulan durumun tahkiki makul ola- 

rak bir kaç hafta siirer. Ayrica iglerin yogunlugu sigorta sirketlerini meggul 

eder ve vaktinde yapılmadığı igin birikmig basit idari iglerin muameleye tabi 

tutulmas: bir aydan daha fazla siire alir. Bunun yaninda mahkemeler, bagvu- 

ranlar sigortalanmamış halde iken, sigortalayanlari bos seylerle vakit gegir- 

meye cesaretlendirmek istemezler. O itibarla, culpa in contrahendo doktrini- 

nin miinasip yorumu, sigortalayan kusurlu olarak, başvuran sahsa baglayict 

bir sözleşme hatalı görünümü verdiginde görülür.




