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COVID 19 olarak adlandirilan ve Cin’de ortaya ¢ikan viriis, kisa zamanda tiim diinyay1 sarmistir. Viriisiin
yayilmasina engel olabilmek i¢in hemen her devlet birtakim tedbirler almistir. Bu kapsamda bir kisim
igyerleri kapatilmis, bazi sektorlerin faaliyetleri durdurulmustur. Uguslar durmus, spor miisabakalar
ertelenmis, diiglin salonlari, lokanta ve kafeler gecici olarak kapatilmistir. Tiim bu gelismelerin bir takim
hukuki problemleri beraberinde getirmesi kag¢inilmazdir. Bu makalede COVID 19 adi verilen salgin
hastaligin borg iligkilerine etkisi incelenmistir. Borglu tarafindan borg iligkisi ihlal edilmigse bunun ne gibi
hukuki sonuglarinin olacag iizerinde durulmustur. Bu kapsamda borglar hukukunun 6zellikle tiim borg
iligkilerine uygulanan miicbir sebep, uyarlama, temerriit gibi genel kurallari ¢er¢evesinde degerlendirmeler
yapilmugtir. Onemine binaen kira, 6zel okul ve insaat sdzlesmeleri iizerinde ise 6zel olarak durulmustur.
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THE EFFECT OF COVID-19 TO THE DEBT RELATIONSHIPS AND SOME
OF THE OBLIGATIONS LAW CONTRACTS

ABSTRACT

The virus which has first appeared in China and called COVID-19 has spread to all around the world in a
short span of time. In order to avoid spreading the virus, most of the countries have taken some measures.
In this context, some of the business places have been closed and some sector activities have been stoped.
Flights are cancelled, wedding venues, restaurants and cafes are closed temporarily. It is inevitable that all
these occurrences lead to some legal problems. In this article, the effect of COVID-19 to the debt
relationships are reviewed. The possible results of the violation of the debt relationship by the debtor are
examined. In this context, a general consideration is made within the scope of the obligations law’s general
rules that are applied to all the debt relationships, such as the force majeure, the adjustment of contracts and
the default. Considering their importance, rent contracts, private school contracts and construction contracts
are separately discussed.
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GIiRIiS
Borg iliskisinin amaci ifadir. ifa ile birlikte alacakli maddi ya da manevi
bir yarar elde eder. ki tarafa borg yiikleyen akitlerde her iki tarafin da karsilikli olarak
ifa etmek zorunda olduklar1 edimleri vardir. Bu tiir borg iligkilerinde taraflarin her

ikisi de bor¢lu ve alacakli durumundadir. Edimler karsilikli olarak ifa edilir. Ifanmn
sonunda iki tarafin da maddi veya manevi bir yararinin olmasi beklenir.

Borglar hukukunun temel ilkelerinden biri pacta sunt servanda (ahde
vefa)’dir. Bu, tiim modern hukuk sistemlerinde, Islam Hukukunda ve Roma
Hukukunda gegerli olan bir ilkedir.

Ahde vefa ilkesine gore borglu borcunu sézlesmeye uygun bir sekilde ifa
etmek zorundadir!. S6zlesme kurulduktan sonra sartlarin bor¢lunun aleyhine olacak
sekilde degismesi durumunda bile ifanin, sozlesmede kararlagtirilan sartlarda
gerceklestirilmesi gerekir?. Mesela satilan malin fiyat1 satis sozlesmesi kurulduktan
sonra ve fakat malin tesliminden 6nce yiikselse bile satict sdzlesmeden donemez.
Fiyatin diismesi halinde de alicinin daha iyi bir fiyata bu mali bagka birinden temin
etmek amaciyla sozlesmeden donmesi miimkiin degildir. Bunun gibi, bir ingaat
sozlesmesinde yiiklenici, s6zlesme kurulduktan sonra insaat maliyetlerindeki artig
sebebiyle o isten zarar edecek olsa bile edimini kararlastirilan sartlarda yerine
getirmek zorundadir. Ancak bazen edimler arasindaki denge bozulur ve borglu
agisindan sézlesme cekilmez hale gelir®. Bu durumda ahde vefa ilkesi zayiflar. Ciinkii
artik borglu icin sdzlesmenin kurulus amaci ortadan kalkmis, sdzlesme temelinden
¢Okmiistiir.

Ozelikle savas, dogal afet salgin hastalik, agir enflasyon gibi taraflarin
ongoremedigi ve karsi koyamadigi héllerde ahde vefa ilkesine siki sikiya bagh
kalmak, bu tiir olaylarin agir sonuglarini bor¢lunun omuzlarina yiiklemek adil
olmadig1 gibi taraflarin esitligi ilkesine da aykiridir. Béyle durumlarda ahde vefa
ilkesinin bir istisnasi olan ve dayanagimi TMK. m. 2’den alan s6zlesmenin degisen
sartlara uyarlanmasi (clausula rebus sic stantibus) kavrami karsimiza ¢ikar. Bu
noktadan itibaren bor¢lunun sézlesmeyi sona erdirme veya degisen sartlara gore
yeniden yapilandirilmasini talep etme (uyarlama) hakki giindeme gelir. Ancak ahde
vefa kural, sozlesmeyi sona erdirme veya sartlarimi degistirme istisna oldugundan
hangi sartlar altinda s6zlesmede degisiklik yapilabilecegi veya bor¢lunun borcundan
kurtulabilecegi meselesi karsimiza gikar®.

1 Hiirliman, R., Teilnichtigkeit von Schuldvertrdgen Nach Art. 20 Abs. 2 OR, Universititsverlag Freiburg
Schweiz 1984, s. 2 — 3; Akyol, S., Diiriistliik Kural: ve Hakkin Kétiiye Kullanilmas: Yasagi, Ikinci Bast,
Istanbul 2006, s. 83; Arat, A., Sozlesmenin Degisen Sartlara Uyarlanmasi, Ankara 2006, s. 17, 51;
Baysal, B., Sézlesmenin Uyarlanmasi, istanbul 2009, s. 5 - 6.

2 Eren, F.: Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 24. Baski, Ankara 2019, s. 541; Arat, s. 17, 51; ipek, E.,
Edime Uygun Ifa Kurali ve Bu Kuralin Thlaline Baglanan Hukuki Sonuglar, Istanbul 2016, s. 157.

3 Fikentscher W. / Heinemann A. : Schuldrecht Allgemeiner und Besonderer Teil 11., vollig neu
bearbeitete Auflage, Berlin/Boston 2017, s.153.

4 Eren, s. 540 — 542. Ayrica bkz. Akyol, s. 89 —90; Arat, s. 52 vd.; Baysal, s. 6 vd.
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Edimler arasindaki dengeyi asir1 derecede bozan olaylar bazen ifayi
imkansiz hale getirebilir. Bazi hallerde ise bor¢lu edimini zamaninda veya sdzlesmeye
uygun bir bigimde ifa edemeyebilir. Bu durumda borcun ihlali kaginilmaz hale gelir.

Borg iligkilerinin ihlali pek ¢ok hukuki sonucu ve problemi beraberinde
getirir. Bu sonug ve problemler borg iligkisinin niteligine ve sdzlesmenin igerigine
gore ¢ok cesitli olabilir. Tazminat talep etmeden cezai sart istemeye veya vaktinden
once sozlesmeyi feshetmeye varmcaya kadar ¢ok farkli hukuki sonuglar giindeme
gelebilir. Mesela kira s6zlesmelerinde kira bedelinin hi¢ 6denmemesi veya kiracinin
bir kira yili iginde iki defa temerriide diismesi sebebiyle iki hakli ihtara muhatap
olmasi kiraya verene tahliye davasi agma hakki verir. Para borglarinda gecikme
halinde temerriit faizi karsimiza gikar.

Bir borg iligkisinden ne gibi haklar ve yiikiimliliklerin dogdugu taraflar
arasindaki sozlesmeye, sozlesmede hiikiim yoksa kanuna bakilarak belirlenir. Bu
haklarin hangilerinin ne sekilde kullanilabilecegi ise 6nemli bir hukuki problem
olarak hukukg¢unun karsisina c¢ikar. Alacaklinin bor¢luya bir kisim talepleri
yoneltebilmesi borglunun kusurlu olmasina baglidir. Bir miicbir sebep dolayisiyla
edimini yerine getiremeyen bor¢lunun da alacakliya karsi ileri siirebilecegi bazi
haklar1 vardir. Bu haklarin bilinebilmesi ihlalin temelinde yatan sebebin dogru bir
bicimde tespitine baglidir.

Tiim Diinyay1 saran COVID 19 sebebiyle pek ¢ok isyeri kapanmis, bir
kisim igyerleri acik olsa da zarar etmeye baglamis ve kiiresel bir ekonomik kriz ortaya
cikmiustir. Bu sebeple bir ¢ok bor¢lu borcunu ya hi¢ ya da sozlesmede kararlagtirilan
sartlarda ifa edemez hale gelmistir. Borg iliskisinin ihlali kacinilmaz héle gelmistir.
Hig siiphesiz krizden hig etkilenmeyen hatta bunu firsata ¢evirerek karlarini arttiran
sektorler veya isletmeler de mevcuttur. Ancak goriildiigii kadariyla bunlar istisnadir.
Bu durumda zarar eden igletmelerin bu zararin tamamini sineye ¢ekmek zorunda olup
olmadiklart sorusu giindeme gelmektedir. Diger bir deyisle acaba zarar tamamen
sozlesen taraflarin birinin {izerinde mi kalacak yoksa taraflar bu zarara birlikte mi
katlanacaktir?

Hemen belirtelim ki bu soruya tek ve kesin bir cevap vermek miimkiin
degildir. Her isletmenin, her sdzlesmenin durumunu ayr1 ayr1 degerlendirmek gerekir.
Dahast, bor¢lunun ticari faaliyetlerinin tamamen mi durdugu yoksa faaliyetine devam
ettigi hilde zarar mu ettigi de 6nem arz eder. Sayet borglu ticari faaliyetini krize
ragmen siirdiirmiis ve fakat zarar etmisse zararin boyutlar1 da énemli olacaktir. Ote
yandan bor¢lu agisindan ortaya ¢ikan hukuki durum da bu soruya farkli cevaplar
vermemizi gerektirir. Zira temerriit halinde farkli, imkansizlik halinde farkli sonuglar
ortaya cikar. Elbette bor¢lunun ulagmak istedigi hukuki sonu¢ da bu soruya
verecegimiz cevabi farklilastirir. Mesela borglu borg iliskisini sonlandirmak m1 yoksa
sozlesmeyi degisen sartlara uyarlayarak yiikiimliiliikklerinin bir kismindan kurtulmak
mi istemektedir?

Bu makalede COVID 19 adi verilen salgin hastaligin borg iligkilerine etkisi
incelenmigtir. Borglu tarafindan borg iligkisi ihlal edilmigse bunun ne gibi hukuki
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sonuglarinin olacag iizerinde durulmustur. Bu kapsamda bor¢lar hukukunun 6zellikle
tim borg iligkilerine uygulanan genel kurallar1 gergevesinde degerlendirmeler
yapilmis, bazi sozlesme tiirleri iizerinde ise 6zel olarak durulmustur. Inceleme
konumuzun mihenk noktasini miicbir sebep kavrami olusturmaktadir. Bu nedenle
oncelikle miicbir sebep kavrami ve miicbir sebebin borg iligkilerine etkisi konular
tizerinde durulmustur.

§ 1. MUCBIR (ZORLAYICI) SEBEP KAVRAMI

COVID 19’un doguracagi hukuki sonuglar 6nemli dlgiide bu salginin
miicbir sebep olup olmamast ile ilgilidir. O halde miicbir sebep nedir?

Davranista bulunan kisinin iradesi disinda meydana gelen, kars1 konulmasi
ve Ongoriilmesi miimkiin olmayan, kacinilmaz bir bicimde zararli sonucun ortaya
¢ikmasina neden olan olaya miicbir sebep (vis maior) ad1 verilir®.

Bu tanima gore miicbir sebebin ilk unsuru olaganiistii bir olay olmasidir.
Bu olay deprem veya yildirim diismesi gibi bir tabiat olay1 olabilecegi gibi savas yahut
darbe gibi sosyal ya da ithalat kisitlamasi gibi hukuki bir olay da olabilir®. Salgin
hastalik sebebiyle alinan idari kararlar, ¢ikarilan kanunlar veya mahkeme kararlari
sebebiyle bor¢lu borcunu ifa edememigse miicbir sebep teskil eden olay hukuki bir
olaydir. Bu noktada, COVID 19’un yol ac¢tig1 miicbir sebebin kaynaginin genellikle
hukuki bir olay seklinde kendini gésterdigini belirtmek gerekir.

Inceleme konumuz agisindan iizerinde durulmasi gereken énemli bir husus
da sudur: Miicbir sebep, kendisini meydana getiren olaylar bakimindan mutlak degil
nispi bir kavramdir. Yani bir olay bazi hallerde miicbir sebep teskil ederken bazen
miicbir sebep sayilmayabilir. Bu nedenle her bir sebebi somut olay agisindan ayr1 ayri
degerlendirmek gerekir’.

Bir olayin miicbir sebep teskil edebilmesi igin gerekli olan ikinci unsur,
bor¢lunun veya sorumlulugu arastirilan zarar verenin iradesi olmaksizin ortaya
cikmasi, onun faaliyet alan1 veya isletmesinin disinda gerceklesmesidir®. COVID 19
sebebiyle bu sartin gergeklestigi rahatlikla s6ylenebilir.

Miicbir sebebin t¢iincii unsuru kaginilmazliktir. Miicbir sebep teskil eden
olay kaginilmaz bir bigimde ya bir davranis kuralinin veya borg iligkisinin ihlaline yol
acmis olmalidir. Kag¢inilmazlik mutlak bir kacinilmazlik olmalidir. Yani zararli
sonuca sebep olan olay sadece borglu i¢in degil herkes igin kagiilmaz bir olay

5 Eren, s. 628; Kilicoglu, A. M. Borglar Hukuku, Genel Hiikiimler, Genisletilmis 21. Basi, Ankara 2017,
s. 403; Antalya, G., Borglar Hukuku, Genel Hiikiimler, C. II, istanbul, 2017, s. 227; Akinci, Sahin,
Borglar Hukuku Bilgisi, Gézden Gegirilmis 11. Baski, Konya 2019, 5.140.

6 Eren, s. 629; Antalya, C. I, s. 229.

7 Antalya, C. 11, s. 228.

8 Eren, s. 628; Antalya, C. Il, s. 228.
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olmalidir. Tiim teknik imkanlar, yollar ve careler arastirildigi, tedbirler alindig1 halde
borglu borcunu ifa edememeli veya zararin oniine gegememelidir®.

Kacinilmaz olan husus olaym kendisi degil, bu olay sebebiyle ortaya ¢ikan
zarardir. Olaydan kacinmak miimkiin olmasa da bor¢lu borcunu bir sekilde ifa
edebilecek durumdaysa kaginilmazliktan, dolayisiyla miicbir sebepten s6z edilemez.

COVID 19 salgimi sebebiyle pek ¢ok igyeri ve bor¢lu acisindan bu sart
gerceklesmistir. Kapanan bir isyerinin miisterisine hizmet sunmasi disiiniilemez.
Ugak seferleri durduruldugu icin havayolu sirketlerinin 6nceden yaptiklari
sozlesmeleri yerine getirmeleri beklenemez. Ayni durum oteller ve tur sirketleri i¢in
de gecerlidir. Bunun gibi 6zel okullarda ve tiniversitelerde yiliz yiize egitim yapma
imkan1 ortadan kalkmistir. Bu sonucu engellemek miimkiin degildir. Fakat her sektor
veya bor¢lu i¢in ayni sey sdylenemez. Kargo sirketleri bu siirecte iglerine devam
etmistir. Firinlar, marketler, eczaneler, hastaneler ¢aligmistir. Bunlar agisindan bir
miicbir sebebin varligindan s6z edilemez.

Miicbir sebebin dordiincii unsuru 6ngoriilmezliktir. Miicbir sebep teskil
eden olayin sonuglar1 dngoriilemez olmahdir'®. Ancak bu éngoriilmezligin objektif
olmasi gerekir. Yani sadece taraflar degil hi¢ kimse ongérememelidir. Tacirlerin
basiretli bir tacir gibi davranma miikellefiyetleri oldugu i¢in normal bir insan igin
ongoriilemez sayilan bir olay tacir i¢in sayilmayabilir?,

Giinlin birinde bir salgin hastaligin ¢ikacagi Ongoriilebilir. Fakat
sonuglarint 6ngérmek miimkiin olmayabilir. COVID 19 olayinda da bdyle olmustur.
[k defa Cin’de tespit edilen bu hastaligin kisa siirede tiim diinyay1 saracagi, pek ¢ok
iilkenin sinirlarin1 kapatacagi, karantina uygulamalarinin yapilacagi, isyerlerinin
kapanacagi, insanlarin evlerinden ¢ikmayacagi, sokaga ¢ikma yasaklarmin ilan
edilecegi hi¢c kimse tarafindan Ongoriilememistir. Biitlin bu sonuglarin 6nceden
tahmin edilebilmesi ongdriiden ziyade kehanet olurdu. Bu nedenle basiretli bir
tacirden bile boylesine yiiksek bir 6ngérii beklenemez.

Nihayet, miicbir sebep teskil eden olay bir borcun yahut davranig
normunun ihlaline yol agmalidir. Bir diger ifadeyle, miicbir sebep teskil eden olay ile
borcun veya davranig normunun ihlali arasinda uygun illiyet bagi olmalidir. Eger
borcun ihlali bagka bir sebepten kaynaklaniyorsa miicbir sebepten s6z edilemez*?. Bu
sart, mesela kendisinden kaynaklanan ekonomik sebeplerle borcunu yerine
getiremeyen borglunun, COVID 19 salgininin arkasina saklanmasina engel olur.

9 Eren,s. 631; Antalya, C. Il, s. 228.

10 Eren, s. 633; Antalya, 229; Arat, s. 105.

11 Baysal, s. 186.

12 Eren, s. 631; Ozgelik, S. B., Borglunun Sorumlu Olmadig1 Sebeplerle Borcun ifa Edilmemesi ve
Miicbir Sebep Kayitlar, Yaymlanmamis Doktora Tezi, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,
Ankara 2009, s. 108. https://tez.yok.gov.tr/Ulusal TezMerkezi/tezSorguSonucYeni.jsp  (E.T.
13.06.2020).
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Sayilan sartlar gergeklesmigse bir miicbir sebebin varligindan s6z edilir.
Fakat bazen taraflar sézlesme ile nelerin miicbir sebep teskil edecegini veya
etmeyecegini kararlastirabilirler. Bu durumda iki ihtimal s6z konusudur:

Ik olarak taraflar miicbir sebep sayilmayan bazi olaylar1 miicbir sebep
olarak kabul etmis olabilirler. Béyle bir kayit TBK. m. 27’ye aykirt degilse, sozlesme
serbestisi ilkesi geregince kural olarak gegerlidir. Bu durumda sézlesme hiikiimleri
baglayict olur ve yukarida sayilan sartlar olugsmasa bile sézlesme ile belirlenen olay
gerceklesmigse miicbir sebebin varligi kabul edilir. Hatta taraflar sozlesme ile
ongoriilebilir bir olayr miicbir sebep olarak kabul etseler dahi bu kaydi gegerli saymak
gerekirt®,

Ikinci ihtimal ise miicbir sebep teskil eden olaylarin daraltilmasidir.
Taraflar bazi olaylarin miicbir sebep sayilmayacagini kararlastirabilirler. Bu tiir
kayitlar da kural olarak gegerlidir ve soézlesmede sayilmayan haller miicbir sebep
olarak kabul edilmezler'. Mesela salgin hastalik sézlesme ile miicbir sebep olmaktan
c¢ikarilabilir. Boyle bir durumda sézlesmede sayilmayan bir sebep kural olarak miicbir
sebep kabul edilmese de yine iki farkli ihtimali géz oniinde bulundurarak karar
vermek dogru olur.

Birinci ihtimal; COVID 19 salgini bag gosterdikten ve etkileri anlasiimaya
baglandiktan sonra s6zlesme yapilmissa, taraflar bu sonuglari bilerek sdzlesme yapmis
olduklar1 i¢in artik salgin hastalik miicbir sebep teskil etmeyecektir.

Ikinci ihtimal ise salgindan dnce sdzlesmenin yapilmis olmasidir. Taraflar
salgindan dnce yaptiklar1 sézlesmeye salgin hastaligin miicbir sebep teskil etmeyecegi
yoniinde bir hiikiim koyabilirler. Kanaatimizce bdyle bir hiikiim gecerli ve
baglayicidir. Ozellikle tacirler agisindan bunu rahatlikla sdyleyebiliriz. Fakat
sozlesmelerde asil olan taraflarin iradesidir. S6zlesme, taraflarin kargilikli ve birbirine
uygun irade bayanlar ile kurulur (TBK. m. 1). Taraflar arasinda sdzlesmenin bazi
hiikiimlerinin nasil uygulanmasi gerektigi konusunda bir anlagmazlik ortaya ¢ikarsa,
irade beyanlarinin, TMK. m. 2’de diizenlenen diiriistliik kurali ile kaynagimi bu
kuraldan alan ve gerek doktrin gerekse uygulama tarafindan kabul edilen giiven ilkesi
ve borglar hukukunda kabul edilen yorum kurallart gergevesinde yorumlanmasi
gerekir'®. Buna gore eger taraflar “salgin hastalik miicbir sebep sayilmaz” derken bu
zamana kadar karsilagilan tiirden bir salgini kast etmislerse, COVID 19 gibi bir salgini
distinmemisler ve 6ngérmemisler demektir. Yani taraflarin iradesi aslinda COVID 19
gibi bir salginin miicbir sebep sayilacagi seklinde olugmamig, bu istikamette
birlesmemigstir. HAal bdyle olunca bdyle bir sbézlesme sarti COVID 19°u
kapsamamalidir. Fakat taraflarin irade beyanlar1 yorumlandiktan sonra COVID 19
gibi salginlar1 da diigiindiikleri sonucuna ulasilabiliyorsa artik bu salgin hastalik
miicbir sebep olarak kabul edilemez'®. Bununla beraber hata, hile, ikrah, gabin ve

13 Ozcelik, s. 142 — 145,

14 Ozgelik, s. 147.

15 Ayrintih bilgi i¢in bak. Sarikaya, M., Sézlesmenin Yorumu, istanbul 2019.
16 Kars. Ozgelik, s. 148.
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genel iglem sartlar1 gibi s6zlesmenin bazi hiikiimlerinin veya tamaminin gecersiz
sayilmasi1 sonucunu dogurabilecek hallerden biri ger¢eklesmisse borglu, so6zlesme ile
bagli olmadigini s6yleyebilir.

Pek ¢ok olayda miicbir sebep teskil eden haller s6zlesme ile sayilmaktadir.
Sayet taraflar hangi hallerin miicbir sebep teskil ettigini tek tek saymuslarsa bu
saymanin tahdidi olup olmadigina bakmak gerekir. Eger miicbir sebep teskil eden
haller s6zlesme ile tahdidi olarak sayilmis ve salgin hastalik zikredilmemigse yukarida
aciklamis oldugumuz iizere sézlesmenin salgin hastaliktan 6nce mi yoksa sonra mi
yapildigina bakarak, giiven teorisi ve yorum ilkeleri ¢er¢evesinde bir sonuca ulagmak
dogru olur. Miicbir sebep teskil eden haller sézlesmede sayilmakla birlikte taraflarin
bunlart sinirli olarak mi yoksa Ornek kabilinden mi saydiklar1 anlagilamryorsa
kanaatimizce bu saymayr Ornek kabilinden bir sayma olarak kabul etmek ve
sozlesmede sayilmayan bir olayi, yukaridaki sartlar gerceklesmisse miicbir sebep
olarak kabul etmek hem hakkaniyete ve adalete hem de taraf iradelerine daha uygun
bir ¢6ziim tarzi olacaktir.

Miicbir sebebin sartlar1 gerceklesmisse borca veya hukuka aykir: davranis
ile zarar arasindaki uygun illiyet bag1 kesilmis olur. Miicbir sebebin hukuki sonuglari
borca aykiriligin ve sozlesmenin tiiriine gore farklilik arz eder'’. Asagida degisik
borca aykirilik tiirleri ve farkli s6zlesmeler agisindan miicbir sebebin sonuglart ayri
ayr1 incelenmistir.

§ 2. BORCUN iHLALI (BORCA AYKIRILIK) VE SONUCLARI

Borcun ihlali, hi¢ ifa etmeme seklinde olabilecegi gibi, vaktinde ifa etmeme
ve kotii ifa seklinde de kendisini gosterebilir. Buna gore ii¢ farkli ihlal ¢esidi iizerinde
durmak gerekir: Imkansizlik, temerriit ve kotii ifa (geregi gibi ifa etmeme)®®.

I. IMKANSIZLIK

Bor¢lunun, maddi, fiili veya hukuki bir sebepten dolayr borcunu yerine
getirememesine imkansizlik denir'®. Imkansizlik sézlesme heniiz kurulmadan énce
mevcutsa baslangigtaki, kurulduktan sonra ortaya ¢ikmissa sonraki imkansizliktan s6z
edilir®. Her ikisinin de hiikiim ve sonuglar1 farklidir.

17 Ayrnintili bilgi icin bak. Ozgelik, S. 113 vd.

18 Eren, s. 1154; Akinel, s. 227; Aral, F., Tiirk Borglar Hukukunda Kotii ifa, Ankara 2011, s. 67 vd.
Aral, akdin miispet ihlalini ayr1 bir ihlal tiirii olarak ele almaktadir. Bkz. Aral, 76 vd.

19 Akinel, s. 228; Altunkaya Mehmet, Edimin Baslangictaki imkansizlig1, Ankara 2005, 5.88; Ercoskun
Senol, H. Kiibra, Borglar Hukukunda Kismi Imkansizlik, istanbul 2016, s. 11.

20 Eren,s. 1165. Hakim goriige gore baslangictaki imkansizliktan s6z edebilmek i¢in s6zlesme kuruldugu
anda edimin imkansiz olmasi gerekir. Azinlikta kalan bir fikre ise s6zlesme kurulurken ifa miimkiin
olmakla birlikte ifa zamaninda imkansiz olacagi bastan itibaren biliniyorsa yine baslangigtaki
imkansizliktan soz edilir. Bkz. Kurt, L. M., Bor¢lunun Sorumlu Olmadig: Sonraki imkansizlik (TBK.
m. 136), Ankara 2016, s.164. Aral’a, gore ise, sozlesmenin kuruldugu, boylece edim yiikiimliiligiiniin
dogdugu andaki imkansizliga baslangigtaki, edim yiikiimliiliigiiniin ifa edilmesi gerektigi anda ortaya
¢ikan imkéansizliga ise sonraki imkéansizlik denir (Aral, s. 69).
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Hem baslangictaki hem de sonraki imkansizlikta edimin objektif olarak
imkansiz olmast gerekir. Yani boyle bir edimi (borcu) hi¢ kimse yerine
getirememelidir. Bagkalarinin yerine getirebilecegi bir edimi sadece borglu yerine
getiremiyorsa siibjektif imkansizlik s6z konusu olur. Bor¢lunun ekonomik olarak ¢ok
zor bir durumda kalmasi sebebiyle borcunu ifa edememesi halinde oldugu gibi. Bu
durumda gergek bir ifa imkénsizligi yoktur. Dolayisiyla borglu borcunu ifa ile
yiikiimliidiir?.,

Imkansizhigin sebebi maddi olabilecegi gibi hukuki de olabilir. Birincisine
maddj, ikincisine hukuki imkansizlik denir. Hukuki imkansizlikta borca konu olan sey
mevcut olmakla birlikte bunun yerine getirilmesi hukuk diizeni tarafindan
yasaklannustir??. Bu yasak bir kanun hiikmii?® ile konulabilecegi gibi mahkeme karari
yahut idari bir karar ile de getirilebilir.

Imkansizliktan séz edebilmek icin salgin hastaligin ortaya ¢ikmasi yetmez,
salgin sebebiyle bor¢lunun borcunun ifa edememesi de gerekir. Bir kisim ticari
faaliyetler salgin sebebiyle durdurulmakla birlikte baz1 sektorler faaliyetlerine devam
etmistir. Salgindan hi¢ etkilenmeyen hatta karlarini arttiran sektdrler de vardir.
Internet ortaminda yapilan satislarin cogu bu sekildedir. Ozellikle dijital iiriin satiglar1
salgindan etkilenmemistir. Bu nedenle her olay:1 kendi bagina ele almak suretiyle
bor¢lunun salgin sebebiyle edimini yerine getirmesinin engellenip engellenmedigine
bakmak gerekir.

A) Baslangictaki imkansizhk

Baslangictaki imkansizlik halinde borg iliskisi kurulmadan once edim
imkansiz haldedir. Mesela dnceden yanmis olan bir tablonun satilmasi gibi. Boyle bir
durumda s6zlesme kesin hiikiimsiiz olur. Kesin hiikiimsiizliik (butlan) halinde
taraflarin edimlerini ifa yiikiimliiliikleri bulunmamaktadir?*,

COVID 19 sebebiyle edimin baslangicta imkansiz olmasi pek
karsilagilabilecek bir durum degildir. Bunun gergeklesebilmesi i¢in borcun ifasina
engel olan miicbir sebep ortaya ¢iktiktan sonra sézlesmenin yapilmig olmasi gerekir.
Imkansizligim ne zaman ortaya ¢iktiginin kesin olarak belirlenebildigi durumlarda ne
tiir bir imkansizligin bulundugunu tespit etmek kolaydir. Mesela yanmis olan bir
tablonun satilmasi durumunda sézlesmenin ne zaman yapildigi bellidir. Tablonun ne
zaman yandig1 da tespit edilebiliyorsa (ki ¢ogu zaman bu da bir giicliik arz etmez)
imkansizligin baslangigtaki imkansizlik mi sonraki imkansizlik m1 oldugu kolayca
belirlenebilir. Ancak bu kolaylik COVID 19 igin s6z konusu degildir. Ciinkii Salgin
once Cin’de tespit edilmis daha sonra tiim diinyaya yayilmigtir. Ulkemizde ilk vaka
goriildiikkten sonra bazi tedbirler alinmaya baglanmis ve tedbirlerin dozu giderek
arttirillmistir. Gegen siiregte bazi igyerleri kapatilmis, biiyiiksehirler igin giris ¢ikis

21 Eren,s. 1164; Aral, s. 70 — 71; Akincl, s. 228.

22 Eren,s. 1165.; Kurt, s. 111; Ercoskun Senol, s. 44.

23 Kanundan kastimiz TMK. m. 1 anlaminda kanundur. Yani tiim yazili hukuk kurallaridir. Buna gére
kanun, Cumhurbaskanligi Kararnamesi, yonetmelik gibi tiim yazili kurallar bu kapsamdadir.

24 Eren,s. 1165.
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yasag1 getirilmis hatta belli giinler sokaga ¢ikma yasag ilan edilmistir. Tiim bu olaylar
devam ederken imzalanan bir sdzlesme, daha sonra imkansizlik sebebiyle yerine
getirilemiyorsa ne tiir bir imkansizligin oldugunu tespit etmek pek ¢ok olayda kolay
degildir. Ciinkii borcun ifasinin tam olarak ne zaman imkansiz hale geldigi yanmis
tablo olayinda oldugu gibi net degildir. Bu durumda her somut olay igin ayri
degerlendirme yapmak gerekir. Mesela diigiin salonlari i¢in kapatma karari alindiktan
sonra belli bir tarihte diigiin yapmak icin sdzlesme imzalanmissa, imkansizligin
baglangigtaki imkéansizlik oldugunu sdylememiz gerekir. Taraflar, sozlesme ile
belirledikleri ifa tarihine (diigiin tarihi gibi) kadar hayatin normale donecegini
diistinerek boyle bir s6zlesmeyi yapmis olabilirler. Zayif bir ihtimal olmakla beraber
getirilen kisitlamalardan habersizce s6zlesme yapmis da olabilirler. Her iki durumda
da baslangigtaki imkansizliktan s6z edilir®.

Baslangictaki imkansizliga bagli olarak gecersiz hale gelen bir sdzlesme
sebebiyle taraflar birbirlerine karsi bazi ifalarda (6demelerde) bulunmuslarsa,
sebepsiz zenginlesme hiikiimlerine gore aldiklarini geri vermek zorundadirlar.
Bununla beraber imkansizlik, taraflardan biri veya her ikisi acisindan birtakim
zararlara yol agmis da olabilir. Baslangigtaki imkansizlikta s6zlesme bastan itibaren
gecersiz oldugu i¢in kural olarak bir tazmin borcu giindeme gelmez. Fakat taraflardan
biri imkansizlig1 bildigi halde diger taraftan bunu gizlemis yahut yanlis bilgi vererek
gegersiz bir sozlesme yapmasii saglamigsa ya da salgin hastalifa ragmen
sOzlesmenin ifa edilecegi yoniinde bir giiven olusturmus veya karsi tarafa garanti
vermisse, diger tarafin ugradigi zarari tazmin etmekle yiikiimli olur. Buradaki
sorumluluk culpa in contrahendo (s6zlesme oncesi kusurlu davramistan dogan
sorumluluk) sorumlulugudur?®. Belirtelim ki COVID 19 sebebiyle bastan itibaren
imkansiz olan sozlesmeler bakimindan bu durum ender karsilagilabilecek bir
durumdur.

B) Sonraki imkansizhik

Sozlesme kurulduktan sonra ortaya ¢ikan imkéansizliktir. COVID 19
sebebiyle karsimiza g¢ikacak olan imkansizlik tiirii genellikle sonraki imkansizlik
olacaktir.

Yukarida belirttigimiz iizere bir s6zlesme kurulduktan sonra miicbir sebep
dolayisiyla edim ifa edilemez hale gelebilir. Bu durumda sonraki imkansizliktan s6z
edilir.

Sonraki imkansizligin s6z konusu olabilmesi i¢in sézlesme kurulduktan
sonra ortaya ¢ikan bir miicbir sebebin ifaya engel olmasi gerekir. Bu durumda miicbir
sebebin hangi olay oldugunun belirlenmesi gerekir. COVID 19, 2019 yilinin Aralik
ayinda Cin’de goriilmiistiir. 11 Mart 2020 de Diinya Saglik Orgiitii tarafindan kiiresel
salgin ilan edilmigtir. Tiirkiye'de 11 Mart'ta 1 vaka, 13 Mart'ta 5 vaka, 14 Mart'ta 6

25 Ayrmtil bilgi igin bak. Akinel, Bekir / Kaya, Dilara, COVID-19 Pandemisinin Nisan ve Diigiin Yeri
Sozlesmelerine Etkisi ve Coziim Onerleri, Konya Barosu Dergisi, COVID 19 Sayisi, S.1, Haziran
2020, s. 21 - 23.

26 Altunkaya, s. 233 vd.
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vaka, 15 Mart'ta 18 vaka, 16 Mart'ta 47 vaka ve 17 Martta 98 vaka tespit edilmistir.
[k 6liim 17 Mart tarihinde gergeklesmistir. Su halde salgin hastalik Tiirkiye’de ilk
defa 11 Mart 2020 tarihinde ortaya ¢ikmig ve giderek yayilmigtir. Olayin ifaya engel
olan sonuclart ise daha sonraki tarihlerde ortaya ¢ikmaya baglamistir. Mesela
ilkokulda, ortaokulda, lisede veya finiversitede egitim goren Ogrenciler igin
16.03.2020 tarihinden itibaren tatil karar1 alinmistir. I¢isleri Bakanligi’min 16.03.2020
tarihli genelgesi ile diigiin salonlarinin faaliyetlerini durdurulmasina karar verilmistir.
21.03.2020 giinii saat 24.00’ten itibaren tiim kafe ve lokantalar kapatilmis, sadece
paket servis hizmetine izin verilmistir. Bdylece bir kisim kisi veya kuruluslar edimini
ifa edemez hile gelmistir. Mesela diigiin salonlari, kapatma kararina kadar edimlerini
ifa etmisler, bu tarihten sonra ifa edemez hale gelmislerdir. Su halde miicbir sebep
tegkil eden olay salgin hastaligin goriilmesi degil, alinan idari tedbirler ile (hukuki
imkansizlik) edimin ifa edilemez hale gelmesidir. Bu durumda, 11 Marttan sonra
yapilmis olsa bile, borcun ifasina engel olan hukuki tedbirlerden (miicbir sebepten)
once imzalanan s6zlesmelerde karsimiza ¢ikan imkansizlik tiirii kusursuz sonraki
imkansizliktir?’.

Bu noktada hatirlatmak gerekir ki kusursuz sonraki imkansizliktan soz
edebilmek igin borcun ifasi objektif olarak miimkiin olmamalidir. Mesela kendi
isyerinde, dgrencilerine 6zel ders veren bir yabanci dil kursu, kurslar kapandigi i¢in
bu edimini isyerinde yerine getiremiyorsa ve fakat internet iizerinden ayni dersi verme
imkan1 mevcutsa imkansizliktan s6z etmenin dogru olmadigi kanaatindeyiz.

Kusursuz sonraki imkansizlik halinde bor¢lunun borcu sona erer (TBK. m.
136/1). Ancak sorun burada bitmez; karsi edim hasarinin kimin iizerinde kalacagi
(zarara kimin katlanacagi) meselesi giindeme gelir. TBK. m. 136/II’ye gore taraflar,
sebepsiz zenginlesme hiikiimlerine gore aldiklarini geri vermek zorundadirlar. Bunun
anlami sudur: Bor¢lu imkansizlik sebebiyle borcundan kurtulur ancak karsi edim
hasar1 bor¢lunun iizerinde kalir?®. Kars taraftan aldigimi iade eder, almadigini isteme
hakkini kaybeder. iki tarafa borc yiikleyen sozlesmelerde her iki taraf da borclu
olduguna gore herkes karsi edim hasarina kendisini katlanmak zorundadir.

Imkansizlik sebebiyle borca konu olan esya zarar gdrmiisse ve aksi
sozlesme ile kararlagtirilmamigsa bu zarara da borglu katlanmak zorundadir (casum
sentit dominus)?®. Mesela COVID 19 sebebiyle aliciya teslim edilemeyen sebzeler
¢lirlimiigse, hasara alic1 degil satici katlanir. Edimin ifa edilecegi diisiincesiyle yapilan
masraflar da yine aksi kararlastirilmadik¢a bor¢lunun iizerinde kalir. Mesela diigiin
salonu ile sdzlesme yapilmis ve salon igletmecisi yaklagan diigiin i¢in gida maddesi
satin almigtir. Fakat salgin hastalik sebebiyle diigiin salonu kapanmis, diigiin
yapilamamigtir. Bu durumda salon isletmecisi yaptigi masrafi talep edemez, hasara

27 Kars. Akinc1 / Kaya, s. 18.

28 Kocayusufpasaoglu / Hatemi / Serozan / Arpaci, Borglar Hukuku Genel Bolim,
Kocayusufpasaoglu Necip, Borglar Hukukuna Giris, Hukuki Islem, Sozlesme, Yenilenmis,
Genisletilmis, Tamamlanmus 4 tincii Basi, istanbul 2008, s. 61 — 62.

29 Kurt, s. 33.
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katlanmak zorunda kalir. Benzer bir durum turlarin iptali sebebiyle miisterisiz kalan
oteller i¢in de gecerlidir.

C) Gecici imkansizhk

Uzerinde durulmasi gereken bir diger husus ise imkansizlifin gecici
olmasidir.

Ifa engelinin sinirl bir siire devam edecegi ve gelecekte ortadan kalkacagt
durumlarda gegici imkansizliktan s6z edilir®,

Salginin ne zaman bitecegi bilinmemekle birlikte, giiniin birinde bitecegi
ve hayatin normale dénecegi disiiniildiigiinde, imkansizligin gegici bir imkansizlik
olacagini soylememiz gerekir.

Genellikle kabul edildigine gore gegici imkansizlik borg iliskisini kesin
hiikkiimsiiz hale getirmedigi gibi borcu da sona erdirmez. Taraflar sdzlesme ile bagli
kalirlar. Su kadar ki, bor¢lu borcunu imkansizlik ortadan kalktiktan sonra ifa eder®..
Boyle bir durumda borcunu zamaninda ifa edemeyen borglu temerriide diiser®?. Fakat
kusuru ile temerriide diismedigi zaman kusursuz temerriidiin sonuglar1 ortaya ¢ikar.
Bu konu asagida temerriit bahsinde agiklanmustir.

Gegici imkansizhigin oldugu hallerde ifanin tarihi degismektedir. Bu durum
aslinda asagida agiklamig oldugumuz uyarlamanin konusudur. Sézlesme degisen
sartlara uyarlanmaktadir. Eger boyle bir uyarlama imkani varsa imkansizlik sebebiyle
borcun sona erdigini sdylemek dogru olmaz. Bununla beraber mutlak kesin vadeli
islemlerde gegici imkansizlik, stirekli imkansizligin sonuglarini dogurabilmektedir.

Mutlak kesin vadeli islemlerde ifa zaman1 gegirildikten sonra edim artik
alacakli i¢in bir yarar saglamamaktadir. Diigiin i¢in siparis edilen gelinligin diigiine
yetistirilememesi gibi. Mutlak kesin vadeli islemlerde ifaya engel olan miicbir sebep
gegici olsa bile alacakli bakimindan gecikmis ifa anlamini yitirmistir. Bu durumda
sonraki imkansizlik hiikiimlerinin uygulanip uygulanamayacagi tartigmalidir. Bir
fikre gore ifa zamaninin gegmesiyle edim artik imkansiz hale gelmistir®. Bir diger
fikre gore ise bdyle bir durumda alacakliya daha genis imkéanlar bahseden temerriit
hiikiimleri uygulanmalidir®.

Kanaatimizce, mutlak kesin vadeli islemlerde temerriit hiikiimlerinin
uygulanmasi alacaklinin korunmasi agisindan daha dogru bir ¢dziim tarzi olmakla
birlikte, bir miicbir sebep dolayisiyla bor¢lunun borcunu zamaninda ifa edemedigi
durumlarda en az alacakli kadar borglu da korunmay1 hak etmektedir. Ozellikle gegici
imkansizligin ne zaman sona erecegi belli degilse borgluyu belirsizlik iginde birakmak

30 Kurt,s. 169 - 170.

31 Altunkaya, s. 120.

32 Kurt, s. 170.

33 Kurt, 171 -172.

34 Akincy, B., Ticari Satimda Saticinin Temerriidii ve Miispet Zarar, Konya 2014, s. 68 vd.
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dogru bir ¢dziim tarzi olamaz. Her ne kadar doktrinde® béyle durumlarda borglunun
TBK. m. 138 veya hakli nedenle fesih talep etme imkani oldugu gerekgesiyle
imkansizlik hiikiimlerinin uygulanmamasi gerektigi ifade edilmisse de 6zellikle agir
zararlara yol agan COVID 19 siirecinde bor¢luyu belirsizlikten kurtarabilmek igin
stirekli imkansizlik hiikiimlerinin uygulanmasinin dogru olacagi kanaatindeyiz.
Ciinkii gegici imkansizlik halinde, mutlaka belli bir zaman dilimi i¢inde ifa edilmesi
gereken borg artik ifa edilemez hale gelebilmekte ya da geciken ifa alacakli i¢in bir
yarar saglamayabilmektedir®®. Mesela diigiin salonu ile énceden anlasilmus, diigiin
hazirliklart yapilmis fakat salonlar kapatildig i¢in diiglin yapilamamig ve evlenecek
ciftler sade bir térenle evlenmislerdir. Bdylece daha sonra diigiin yapmak anlamsiz
hale gelmistir. Bir toplantiya katilmak icin ucak bileti satin alinmig ve fakat hem
toplant1 iptal edilmis hem de ucguslar durdurulmustur. Artik bilet alan kisi agisindan
havayolu sirketinin daha sonra ifa edecegi edim anlamini yitirmistir. Egitim 6gretime
ara verilmis, 6grenci yurtlar1 kapanmistir. Yurdun gelecek yil da hizmet vermesi
miimkiindiir. Fakat 6grenci son smiftadir ve mezun olmustur. Maglar i¢in kombine
bilet satin almmistir. Ancak spor miisabakalari ertelendigi igin maglar
yapilamamaktadir. Boyle bir durumda dogru ¢6ziim, o biletin ileride oynanacak
maglar igin gecerli olmasidir. Fakat lig tamamen iptal edilirse bilet licretinin iadesi
gerekir. Ayn1 durum liglerin seyircisiz oynanmasi hali i¢in de gegerlidir®’. Ciinkii artik
stirekli bir imkansizlik vardir. Bu ihtimalde biletleri gelecek sezon kullandirmak
dogru bir ¢oziim olmaz. Zira bilet alan seyirci gelecek sezon maga gitmek
istemeyebilir. Kald1 ki gelecek sezon oynanacak mag ile bu sezon oynanacak mag ayni
degildir. Takimlar aym1 olsa da mac¢ ayni mag¢ degildir. Sezon farki seyirci
tercihlerinde etkili olabilmektedir.

Iste boyle durumlarda artik bir siirekli imkansizligin varligini kabul etmek
gerekir. Bunun sonucunda taraflarin borcu sona erer ve herkes aldigini iade eder. Bu
¢oziim tarzi sadece alacaklinin lehine degildir. Bor¢lu da belirsizlikten
kurtulmaktadur.

Nispi kesin vadeli sozlesmelerde ise kararlastirilan vade dolduktan sonra
yapilan ifa alacakli agisindan yarar saglamaya devam etmektedir. Fakat s6zlesmeyle
alacakliya, bor¢lu borcunu vaktinde ifa etmezse, ek siire (mehil) tanimadan
sozlesmeden donme hakki tanmmstir. Mesela uygulamada en ¢ok otomotiv
sektoriinde karsilan tam zamaninda tedarik sozlesmeleri boyledir. Tam zamaninda
tedarik s6zlesmelerinde tedarik¢inin mutlaka belirlenen giinde hatta saatte s6zlesme
konusu pargay1 teslim etmesi sart kosulmakta, gecikme halinde iretici firmaya
sozlesmeden donme hakki taninmaktadir. Ayrica borglu aleyhine agir cezai sartlar da

35 Kurt,s. 177.

36 Altunkaya, s. 124.

37 Nitekim TFF Yonetim Kurulu’nun 28.05.2020 tarih ve 33 sayili toplantisinda kabul edilen “COVID-
19 Salgin1 Nedeniyle Ara Verilen Siiper Lig, TFF 1. Lig ve Ziraat Tiirkiye Kupas1 Miisabakalarina
fliskin Talimat™n 3/1. maddesi ile Siiper Lig ve TFF 1. Lig’de 2019 — 2020 sezonunda kalan
miisabakalarin seyircisiz olarak oynanacagl kabul edilmistir. (Kaynak:
https://www.tff.org/Resources/TFF/Documents/TALIMATLAR/Covid-19-Salgini-Nedeniyle-Ara-
Verilen-Super-Lig-TFF-1-Lig-ve-ZTK-Musabakalar%eC4%B1na-%C4%BO0liskin-Talimat.pdf
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konulmaktadir®®. Bu tiir s6zlesmelerde de miicbir sebep gecici bir ifa imkansizligina
yol agmis olabilir. Mesela pazar giinii teslim edilmesi gereken parga sokaga ¢ikma
yasagl sebebiyle pazartesi giinii teslim edilebilmistir. Bu durumda imkansizlik
hiikkiimlerine giderek s6zlesmenin sona erdigini sdylemek dogru degildir. Ciinkii geg
de olsa teslim edilen parga iireticinin hala isine yaramaktadir. O hélde bdyle
durumlarda imkansizlik yerine temerriit hiikiimlerini uygulamak gerekir. Fakat
gecikmeye miicbir sebep yol agtigi icin iiretici artik cezai sart isteyememelidir. Ayrica
sozlesmeden kaynaklanan donme hakkini kullanmasi da diiriistliik kuralina aykiri
olur.

D) Siirekli Borg iliskilerinde Imkansiziik

Taraflar edimlerini belli bir zaman dilimi i¢inde ifa edeceklerse siirekli borg
iliskisinden soz edilir. Bu siire belirli veya belirsiz bir siire olabilir. Mesela hizmet ve
kira sozlesmeleri gibi. Okul sbzlesmeleri, yurt s6zlesmeleri hatta bazen otelcilik
sozlesmeleri de stirekli borg iligkisi kuran s6zlesme niteligindedir.

Siirekli borg iligkisi kuran s6zlesmelerde ifaya baslanmis ve fakat bir siire
sonra edim yerine getirilemez hale gelmigse, hakim goriige gbre imkansizligin
sonuclar1 ortaya c¢ikar. Fakat edimin sonradan yerine getirilmesi miimkiinse
imkansizlik degil temerriit hiikiimleri uygulanmalidir®®. Imkansizligim s6z konusu
oldugu hallerde borg iligkisi gelecege doniik olarak ortadan kalkar. Yani o ana kadar
ifa edilen edimler gecerliligini korurken ifa edilmeyen edimleri talep etme hakki sona
erer. Mesela spor salonu veya yiizme havuzu ile yapilan sézlesmede salondan veya
havuzdan yararlanildig1 siirece ticret 6denir. Edimin imkansiz hile geldigi andan
itibaren icret 6deme borcu sona erer. Boyle bir durumda pesin ddemelerin ne olacagi
sorusu giindeme gelir. Eger pesin 6deme yapilmigsa veya yapilan 6deme alinan
hizmetin karsihigindan fazla ise fazladan 6denen kisim sebepsiz zenginlesme
hiikiimlerine gore iade edilmelidir (TMK. m. 136/11). Elbette taraflar eksik verilen
hizmetin daha sonra verilmesi konusunda da anlagabilirler. Bununla beraber miisteri
acisindan bu hizmetin ileri bir tarihte alinmasi miimkiin degilse veya hakli sebeplerle
bu hizmeti daha sonra almak istemiyorsa boyle bir anlagmaya miisteri zorlanamaz.

E) Kismi imkansiziik

Eger imkansizlik edimin tamamen degil de kismen yerine getirilmesine
engel oluyorsa kismi imkansizliktan s6z edilir. Bu durumda baslangigtaki imkansizlik
halinde kural olarak kismi butlan (kismi kesin hiikiimsiizliik miieyyidesi) uygulanir®.
Yani borglu ifasi miimkiin olan kismi ifa etmek zorundadir. Ancak bu kisim
olmaksizin sdzlesmenin yapilmayacagi sdylenebiliyorsa edimin tamami kesin
hiikiimsiiz hali gelir (TBK. m. 27/11).

38 Ayrmtili bilgi igin bak. Akincl, H. B., Parca Tedariki Sozlesmesinde Tedarik¢inin Sorumlulugu,
Yaymlanmanus Yiiksek Lisans Tezi, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara 2019.

39 Altunkaya, s. 126. Kars. Kurt, s. 172 — 173.

40 Altunkaya, s. 127; Ercoskun Senol, s. 190 — 191.
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Sonraki kismi imkansizlik hali ise TBK. m. 137°de diizenlenmistir. Bu
hikkme gore “Borcun ifas: bor¢lunun sorumlu tutulamayacagr sebeplerle kismen
imkdnsizlasirsa bor¢lu, borcunun sadece imkansizlasan kismindan kurtulur”. Mesela
borglu yurt disindan 100 ton gida maddesi ithal ederek alacakliya teslim etmeyi
taahhiit etmistir. 50 ton ithal edilmis fakat kalan kisim ithalat yasagina takilmistir. Bu
durumda kalan kisim igin bor¢lu borcundan kurtulmus olur. Fakat taraflar kismi ifay1
bilselerdi bu sdzlesmeyi yapmazlardi diyebiliyorsak o zaman TBK. m. 137/T’e gore
borcun tamami sona erer. Karsilikli borg yiikleyen sozlesmelerde taraflardan birinin
borcu kismen imkénsiz hale gelir ve diger taraf da kismi ifaya razi olursa karst edim
de o oranda ifa edilir. Alacaklinin kismi ifayr kabul etmemesi veya karsi edimin
boliinemez bir edim olmast durumunda tam imkansizlik hiikiimleri uygulanir (TBK.
m. 137/11)*.

II. BORCLU TEMERRUDU

[fas1 miimkiin olan bir borcun vaktinde ifa edilmemesi durumunda bazi
sartlarin gerceklesmesiyle birlikte bor¢lu temerriide diiser. Bor¢lunun temerriide
diismiis sayilabilmesi i¢in edimin miimkiin ve borcun muaccel olmasi gerekir. Ayrica
bazi istisnalar disinda borgluya bir temerriit ihtar1 génderilmeli, alacakli ifay1 kabule
hazir olmali ve bor¢lunun ifadan kaginma hakki bulunmamalidir. Borglu temerriidii
i¢cin kusur sart degildir*,

Borglu temerriidii genellikle ani edimli borg iligkilerinde s6z konusu olur.
Bir defada, tek bir davranigla yerine getirilen edimlere ani edim denir. Saticinin mali
teslimi, alicinin paray1 ddemesi gibi edimler boyledir. Ani edimli borg iliskilerinde
borglu, muaccel olan borcu vadesinde 6demezse temerriide diiser. Tartigmali olmakla
birlikte siirekli borg iliskisi kuran sézlesmelerde de bor¢lu temerriidii miimkiindiir*.

Borglu temerriidiiniin bazi sonuglar1 vardir. Her seyden dnce temerriide
diisse bile bor¢lunun aynen ifa yiikiimliiliigii devam eder. Edimin aynen ifasini talep
etme hakki olan alacakli bununla birlikte gecikme tazminati da isteyebilir. Fakat
gecikme tazminati istenebilmesi i¢in bor¢lunun kusuru ile temerriide diismiis olmasi
sarttir. Temerriitten sonra beklenmedik hallerden dogan zararlar borgluya ait olur®.

Para borglarinda temerriide diisen borglu, sdzlesmede kararlastirilmasa bile
alacaklinin talep etmesi halinde temerriit faizi 6demek zorundadir. Alacaklinin
temerriit faizi talep edebilmesi i¢in borglunun kusuru ile temerriide diismiis olmast
gerekmez®,

Iki tarafa borg yiikleyen sozlesmelerde ise alacakliya tanmmus ii¢ segimlik
hak vardir. Bunlardan birini secerek kullanabilir. Birincisi ifa ile birlikte gecikme
tazminati talep etme, ikincisi ifadan vazgegerek miispet zararinin tazminini isteme

41 Ercoskun Senol, s. 321 — 324. Kars. Kilicoglu, s. 842.

42 Eren, s. 1224 vd.; Akinel, s. 231 vd.

43 Eren,s. 1223- 1224,

44 Eren,s. 1235 vd.

45 Eren, s. 1233 vd.; Kizir, M., Borglu Temerriidiiniin Sona Ermesi, Ankara 2012, s. 173.
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iiciinciisii ise s6zlesmeden donerek menfi zararinin tazminini talep etmedir (TBK. m.
125). Alacaklinin gecikme tazminati yahut miispet veya menfi zararinin tazminini
talep edebilmesi i¢in bor¢lunun kusurlu bir bigimde temerriide diismiis olmas1 gerekir.
Fakat temerriide ragmen ifay1 talep edebilmek yahut sézlesmeden dénebilmek veya
ifadan vazgegebilmek i¢in bor¢lunun kusurlu olmasi gerekmez*.

Bazi borg iliskilerinde bor¢lu temerriidiiniin bir takim 6zel sonuglar1 da
vardir¥’. Mesela kira sozlesmelerinde kira parasinin 6denmesinde temerriide
diisiilmiis olmas1 kiraya verene fesih hakki tanir (TBK. m. 315)®, Konut ve ¢atili
igyeri kiralarinda kiract bir kira yili iginde iki defa temerriide diistiigii i¢in iki hakli
ihtara muhatap olursa, temerriidiin sonunda borcunu 6dese bile kiraya veren, Kanunda
Ongoriilen siirenin sonunda tahliyeyi talep edebilir (TBK. m. 352). Taksitle satim
sozlesmelerinde alici taksitleri 6demede temerriide diiserse satici, bazi sartlar altinda
geri kalan bedelin tamaminin ddenmesini isteyebilir veya sdzlesmeden donebilir
(TBK. m. 259).

Temerriidiin sonuglar: taraflarca da kararlastirilabilir. Kanunun emredici
hiikiimlerine aykir1 olmamak kaydryla bu tiir sdzlesmeler gegerlidir. Mesela taraflar
temerriit faiz oranim belirleyebilirler veya bir cezai sart kararlastirabilirler®.

COVID 19 salgininin yol agacagi hukuki sonuglarin en 6nemlilerinden biri
borglu temerriidiidiir. Ciinkii bu siirecte pek cok bor¢lu, 6zellikle ticari faaliyetlerde
bulunanlar temerriide diigmiistiir.

Yukarida verilen bilgiler ¢ergevesinde COVID 19 sebebiyle borglunun
temerriide diigmesi durumunda ne gibi hukuki sonuglar ile kars1 karsiya kalabilecegini
genel olarak su sekilde 6zetlemek miimkiindiir:

1. Borglu temerriidii i¢in kusur sarti aranmadigindan, salgin hastalik
sebebiyle borcunu ifa edemeyen bor¢lu miitemerrit olur. Mesela uguslar durduruldugu
icin biletli yolcular1 tasiyamayan havayolu sirketi, 6grencisine hizmet veremeyen yurt
idaresi veya kapatilan 6zel okul, kusuru olmasa bile temerriide diismiistiir.

2. Borglu, salgin hastalik sebebiyle temerriide diigmiisse bunda kusuru yok
demektir. Ciinkii temerriide bir miicbir sebep dolayisiyla diismiistiir. Bu durumda
temerriidiin kusura bagli olan sonuglari ortaya c¢ikmaz. Fakat bunun icin salgin
hastalik ile temerriit arasinda uygun illiyet baginin kurulabilmesi gerekir. Yani bor¢lu
gercekten bu yiizden temerriide diismiis olmalidir. Salgin hastaliga ragmen borcunu
vaktinde ifa edebilecekken bunu yapmamissa kendi kusuru ile temerriide diismiis
demektir.

46 Borglu temerriidiiniin sonuglar1 igin bak. Eren, s. 1232 vd. Akinel, s. 235 vd.

47 Tercier, P/ Pichonnaz, P. / Develioglu, M., Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul 2016, s. 401.

48 Bununla beraber, 26.03.2020 tarihinde yiirtirliige giren 7226 sayili Kanun’un gegici 2. maddesi ile
“1/3/2020 tarihinden 30/6/2020 tarihine kadar isleyecek is yeri kira bedelinin 6denememesi kira
sozlesmesinin feshi ve tahliye sebebi olusturmaz.” hikkmii getirilmistir.

49 Tercier / Pichonnaz / Develioglu, s. 401.
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3. Borglunun borcu para borcu ise temerriide diismede kusuru olmasa bile
alacakliya kanunda 6ngoriilen oran {izerinden temerriit faizi 6demek zorundadir.

4, Temerriit halinde 6denmek {izere Sozlesme ile bir cezai sart
kararlastirilmigsa borg¢lu bunu 6demek zorundadir. Ciinkii tipki temerriit faizi gibi
alacaklinin cezai sarti talep edebilmesi i¢in bor¢lunun kusurlu olmasi
gerckmemektedir. Fakat borg¢lu sdzlesmenin degisen sartlara uyarlanmasini talep
edebilir ki bu konu agagida agiklanmustir.

5. Alacaklinin cezai sart talep edebilmesi icin zarar gormiis olmasi da
gerekmez. Temerriit sebebiyle hicbir zarar1 olmasa bile cezai sart isteyebilir.

6. Temerriitten sonra borca konu olan edime bir zarar gelirse bu zarara
kural olarak borglu katlanir.

7. 1ki tarafa borg yiikleyen akitlerde borglu temerriide diistiigii zaman
alacakli aynen ifa ile birlikte gecikme tazminati isteyebilir. Fakat gecikme tazminati
talep edebilmesi i¢in bor¢lunun kusuru ile temerriide diismiis olmasi gerekir. Alacakl
dilerse bu hakkindan vazgecerek TBK. m. 125°te diizenlenen diger iki se¢imlik haktan
birini kullanabilir. Fakat alacaklinin diger iki haktan birini kullanabilmesi i¢in kural
olarak borgluya 6ncelikle uygun bir siire (mehil) vermesi gerekir. Siireye ragmen borg
ifa edilmezse diger iki haktan hangisini sectigini hemen borgluya bildirmelidir.
Alacaklinin secebilecegi haklar ifadan vazgegerek miispet zararin tazminini veya
sozlesmeden donerek menfi zararm tazminini talep etme haklaridir™®. Bu noktada
dikkat edilmesi gereken hususlar sunlardir: ifadan vazgegip miispet zararin tazimini
veya sozlesmeden donerek menfi zararin tazminini talep edebilmek icin borg¢luya
uygun bir siire verilmelidir. Bu siire borcun ifasina yetecek uzunlukta olmalidir. Eger
bor¢lu salgin hastalik sebebiyle temerriide diismiisse, salgin devam ettigi siirece
borcunu ifa edemeyecek demektir. Bu durumda verilecek siire normal bir zamandan
daha uzun bir siire olmalidir. Salginin ne zaman bitecegi tam olarak bilinmedigi i¢in
alacakli ne kadar siire vermesi gerektigini bilemeyecektir. Bu noktada en dogru ¢6ziim
stireyi hakime tayin ettirmek olabilir. Bunun disinda bor¢luya uzunca bir siire verip,
stirenin sonunda miicbir sebep sona ermezse ek siire verilmesi de disiiniilebilir.

Dikkat edilmesi gereken bir diger husus ise sudur: Salgin hastalik sebebiyle
temerriide diisen borg¢lu kusursuz olacagi igin, alacaklinin tazminat talep etmesi
miimkiin degildir. Bu nedenle ifadan vazgegip miispet zararin tazminini talep eden
alacaklinin eli bos ¢ikma ihtimali bulunmaktadir. S6zlesmeden donme halinde de
kusur yoksa tazminat istemek miimkiin degildir. Fakat donme halinde klasik donme
goriisiine gore sebepsiz zenginlesme hiikiimlerine gore ifa edilen edimin iadesi talep
edilebilir. fade denklestirici adalet kuralina gére olacagi igin 6zellikle para borglart
s6z konusu oldugu zaman alacaklinin talep edebilecegi miktar, miispet zararinin
tazminini talep etseydi elde edebilecegi miktardan daha yiiksek olabilir. Ciinki
Yargitay denklestirici adalet kuralina gore iadeye hiitkmederken, 6denen paranin reel
degerinin iadesine karar vermektedir. Bunun i¢in de altin, doviz, enflasyon orani gibi

50 Tercier / Pichonnaz / Develioglu, s. 408 vd.; Eren, s. 1243 vd.; Akinc, s. 235 vd.
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verileri dikkate alarak paranin ulastig1 alim giiciinii hesap etmektedir. Kriz doneminde
altin, doviz ve enflasyonda asir1 yiikselmeler oldugundan alacaklinin se¢imini bu
yonde yapmis olmasi kendi lehine olabilir. Sonug olarak alacakli, hangi hakki segtigi
zaman Kars1 taraftan neyi alabilecegini iyi hesap etmelidir.

8. Buraya kadar aciklananlar temerriidiin her bor¢ iligkisinde
kargilagilabilen genel sonuglaridir. Yukarida da ifade ettigimiz {izere bazi
sozlesmelerde kanun, temerriide 6zel sonuglar baglamistir. Her sézlesme iligkisi i¢in
bu sonuglarin ayri ayri degerlendirilmesi gerekir. Boyle bir ¢alismada tiim sdzlesme
tirlerini tek tek degerlendirmek miimkiin degildir. Bununla beraber asagida 6nemli
gordiigiimiiz bazi sdzlesmeler agisindan 6zel degerlendirmeler de yapilmustir.

IIL KOTU iFA

Koétii ifanin ne oldugu konusunda goriis birligi olmamakla birlikte®?,
kanaatimizce kotii ifa, borglanilan edimin amacina uygun olarak ifa edilebilmesi i¢in
yerine getirilmesi gereken her tiirlii yiikiimliiliigiin ihlalini ve ayipli ifay1 da igine alan
bir iist kavramdir. Bununla beraber kotii ifa, genis anlamda geregi gibi ifa etmemeye
gore daha dar bir kavramdir. Zira kotii ifa temerriit ve imkansizlig: kapsamaz®?.

Kotii ifa halinde borglu borcunu ifa etmektedir. Fakat bu ifa sdzlesmeye
veya kanuna uygun degildir. Bu nedenle alacakli boyle bir ifadan bekledigi yarari tam
olarak elde edemez. TBK. m. 112’ye gore, “Borg¢ hi¢ veya geregi gibi ifa edilmezse
bor¢lu, kendisine hi¢bir kusurun yiiklenemeyecegini ispat etmedik¢e, alacaklinin
bundan dogan zararum gidermekle yiikiimliidiir”. Su halde koti ifanin miieyyidesi
ortaya ¢ikan zararin tazminidir®. Elbette alacakli boyle bir ifay1 kabul etmek zorunda
degildir. Reddederse alacakli degil bor¢lu temerriide diiser ve bor¢lu temerriidiiniin
yukarida zikrettigimiz sonuglar1 ortaya ¢ikar. Fakat bilmeden kabul eder veya kabul
etmek zorunda kalirsa bu yiizden ugradigi zararin tazminini talep edebilir.

Alacaklinin tazminat talep edebilmesi i¢in bor¢lunun kusurunun bulunmasi
gerekir. Eger kusuru olmaksizin koétii ifada bulunmussa tazmin yiikiimliiligi s6z
konusu olmaz. Bununla beraber TBK. m. 112’de, TMK. m. 6 ile getirilen ispat yiikii
ters ¢evrilmistir. Buna gore zarar goren alacakli, bor¢lunun kusurunu ispat etmek
zorunda degildir. Borglu kusursuzlugunu ispat etmekle yiikiimliidiir.

Hemen belirtelim ki olagan zamanlarda bor¢lunun kusursuz oldugunu ispat
etmesi ¢ok zordur. Fakat salgin hastalik miinasebetiyle ifayr gerektigi sekilde
gerceklestirememigse bunu ispat etmesi o kadar zor olmayabilir. Mesela 6zel okullar
salgin sebebiyle yiiz yiize egitim yapamamislar, uzaktan egitime gec¢mislerdir.
Uzaktan egitim her zaman yiiz ylize egitim kadar verimli olmayabilir. Bu durumda bir

51 Aral, Fahrettin, Kétii ifa, Ankara 2011, s. 109.

52 Akinel, S., Kotii Ifa- Eksik ifa- Ayiph ifa Ayrimi ve Bu Ayrimin Hukuki Sonuglan, Kadir Has
Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Medeni Kanun’un ve Borglar Kanunu’nun 90. Yili Uluslararasi
Sempozyumu 17-20 Subat 2016 (Medeni Kanun’un ve Borglar Kanunu’nun 90. Y1l Uluslararasi
Sempozyumu, 1926°dan Giiniimiize Tiirk — Isvicre Medeni Hukuku, 17-18-19-20 Subat 2016, Ankara
2017, s. 1391 vd.

53 Aral, 185 vd.
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koti ifa so6z konusudur. Bununla beraber uzaktan egitime gegmek (ifanin kotii olmasi)
bor¢lunun kusurundan kaynaklanmamaktadir. Fakat bazi héallerde borg¢lunun kusuru
ifanin daha da kdtiilesmesine yol agabilir. Mesela zorunlu olarak uzaktan egitime
gecilmistir fakat 6zel okul iyi bir uzaktan egitim sistemi kuramamustir. Yahut internet
alt yapisi iyi degildir. Bu yiizden 06grenci ile Ogretmen arasinda diyalog
kurulamamakta, sistem sik sik kesintiye ugramakta veya ongoriillenden daha az siire
ile ders yapilmaktadir. iste boyle bir durumda 6zel okul (borglu) salgin hastalik
bahanesinin arkasina saklanamaz. Sistemin kotli islemesinin kendi kusurundan
kaynaklanmadigini ispat etmek zorundadir ki bu neredeyse imkansizdir.

Bu noktada ayipli ifa kavrami iizerinde de durmak gerekmektedir. K6tii ifa
ile ayipli ifa birbirine yakin kavramlardir ve karisabilmektedir. Oysa her birinin farkli
hukuki sonuglar1 vardir. Kotli ifa hilinde alacakliya tazminat talep etme hakki
taninmigken, ayip hiikiimlerine miiracaat edildigi takdirde zararin tazmini ve ayibin
giderilmesini isteme (tamir — aynen ifa talebi), haklarinin yani sira ayipli malin ayipsiz
misli ile degistirilmesini talep etme, bedelde indirim isteme ve sdzlesmeden donme
haklarinin da tanindigini gérmekteyiz. Yani ayip halinde davacinin talep edebilecegi
haklar genisletilmistir. Buna karsilik zamanasimu siireleri kisaltilmigtir. Bu ¢aligmanin
konusu bu iki kavram arasindaki farklar1 ortaya koymak olmadigi i¢in daha fazla
ayrintrya girmiyoruz®. Ancak su kadarini belirtelim ki ayipli ifa, TBK. m. 112’nin
kapsaminda ongoriilen geregi gibi ifa etmeme hallerinden kotii ifanin ayiba karst
tekeffiil hiikiimleriyle 6zel olarak diizenlenmis sekli olarak karsimiza ¢ikmaktadir®.

Tiirk Borglar Kanunu’nda ayiptan dogan sorumluluk (ayiba kars1 tekeffiil)
alt1 farkli sdzlesmede diizenlenmistir. Bu s6zlesmeler; satim, kira, eser, mal degisim
sOzlesmesi, evde hizmet sdzlesmesi ve adi ortaklik s6zlesmesidir. Su halde Borglar
Kanunu agisindan bu sdzlesmeler diginda kalan s6zlesme tiirlerinde ayip hiikiimlerine
miiracaat etmek miimkiin degildir.

Ayiba karsi tekeffiiliin diizenlendigi bir baska kanun, 6502 sayili
Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’dur. Ayip, bu Kanun’un 8. maddesinde
tanimlanmastir.

6502 sayili Tiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 3. maddenin L.
bendinde eser, tasima, simsarlik, sigorta, vekalet, bankacilik ve benzeri sézlesmeler
de dahil olmak tizere her tiirlii s6zlesme ve hukuki islem tiiketici islemi olarak kabul
edilmistir. Boylece konusu sadece mal olan degil, hizmet olan sdzlesmeler de eger

54 Ayrintili bilgi icin bak. Akinel, Kétii ifa, 1391 vd.; Ozdemir, Hayrunnisa, Tiirk Borglar Kanununa
ve Viyana Sozlesmesine (CISG) Gore Ayiptan Dogan Sorumlulugun Sartlari, Ankara 2013, s. 72-74.

55 Aral, s. 192; Atamer, Yesim, ifa Engelleri Hukukunu Yeniden Sistematize Etmeyi Diisiinmek: Borca
Aykarilik Tiirleri Yerine Yaptirimlar: Esas Alan Bir Sistematik, Serozan’a Armagan, s. 223, dpn. 19,
http://www.bilgi.edu.tr/site_media/uploads/files/2013/ 03/26/10.pdf; Ozdemir, s. 72; Kanun’da 6zel
hiikiim bulunmamas: sebebiyle ayipli ifa kategorisine sokulamayacak olan hallerde (Ornegin; satilan
malin kullanma talimatnamesinin verilmemesi, tasitin ruhsatinin verilmemesi, satilani paketlememe
vb.) borglu temerriidii, ifa imkansizligi veya ayipl ifa ile ¢akigma s6z konusu olmadik¢a TBK. m. 112,
borcun geregi gibi ifa edilmemesine dair hitkiimler uygulanacaktir (Serozan, s. 248); Mese, M., Eser
Sozlesmesinde Ayipli ifanm Sonuglar, istanbul Kiiltiir Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,
Yayimlanmamus Yiiksek Lisans Tezi, Eyliil 2011, s. 9.
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Kanundaki tanima uyuyor ise tiiketici islemi sayilmistir. Buna gore Tiirk Borglar
Kanunu hiikiimleri ¢ercevesinde ayip hiikiimlerinin uygulanamayacagi pek g¢ok
sozlesme tipinde, TKHK hiikiimleri ¢er¢evesinde ayip hiikiimlerine miiracaat
edilebilir. Fakat bunun igin taraflar arasindaki iligkinin bir tiiketici iligkisi olmasi
gerekmektedir.

TKHK.’nin 13. maddesinde ayipli hizmet ayrica tanimlanmistir. Birinci
fikrada, hizmetin sézlesmede belirlenen siire i¢inde baslamamasi da ayip olarak
degerlendirilmistir.

Salgin hastalik miinasebetiyle bor¢lunun edimini ifa ederken ayipl ifada
bulunmus olmas: miimkiindiir. Fakat her olayda ayip hiikiimlerinin uygulanip
uygulanamayacaginin ayri ayri degerlendirilmesi gerekir. Mesela bir 6grenci 6zel
6gretim kurumu ile yabanci dil 6grenmek lizere sdzlesme yapmis fakat salgin hastalik
gerekgesiyle kurumun hizmeti aksamigsa, 6grenci ile kurum arasindaki iligki tiiketici
iliskisi oldugu i¢in ayip hiikiimlerine miiracaat etmek miimkiindiir. Fakat bir ticari
isletmenin, calisanlarinin yabanct dil bilgilerini gelistirebilmek amaciyla aym
kurumla sézlesme yapmasi hélinde, aradaki iliski tiiketici iligkisi degil ticari bir
iligkidir. Gerek Tiirk Borglar Kanunu gerekse Tiirk Ticaret Kanunu, hizmetin kotii
ifasin1 ayipli ifa olarak diizenlemedigi i¢in ticari isletmenin ayip hiikiimlerine
miiracaat ederek orada taninan haklar1 kullanmasi1 miimkiin degildir.

Satic1 veya saglayicinin ayiba karsi tekeffiil hiikiimlerine gore sorumlu
tutulabilmesi i¢in kusurlu olmas1 gerekmez. Oyle ki, ayib1 bilmese bile sorumludur.
Fakat satict ya da saglayicinin kusurlu olmadigi durumlarda alici, tazminat talep
edemez. Sadece tamir talep etme, sdzlesmeden donme, ayipli mal ayipsiz mal ile
degistirme veya bedelde indirim talep etme haklarindan birini se¢erek kullanabilir.

Sayet satict veya saglayict COVID 19°dan etkilendigi i¢in zorunlu olarak
ayipli ifada bulunmussa kusuru olmadigi i¢in tazminat ddemek zorunda kalmaz. Fakat
kars1 taraf kendisine taninan dort se¢imlik haktan birini kullandiginda, talebini yerine
getirmek zorundadir.

§ 3. HUKUKi CARELER

Goriildiigii iizere COVID 19 pek cok hukuki sorunu da beraberinde
getirmektedir. Bu durumda sorunlarin ¢éziimii i¢in hangi hukuki yollara/carelere
bagvurulabilecegi sorusu giindeme gelmektedir.

Oncelikle borclu, sartlar1 olusmussa sézlesmeden dénme (siirekli borg
iligkilerinde fesih) hakkini kullanabilir.

Temerriide diisen borglu kusursuzlugunu ileri siirerek tazminat 6deme
yikimliligiinden kurtulabilir. Alacakli ise iki tarafa borg¢ yiikleyen soézlesmelerde
temerriide ragmen ifayi talep edebilir. Teorik olarak ifadan vazgecip miispet zararin
tazminini isteyebilirse de bu hakkin segimi alacakliya bir yarar saglamaz. Fakat
sozlesmeden donerek verdigini geri isteyebilir. Siirekli edimli borg iliskilerinde ise
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donme yerine fesih hakkini kullanir (TBK. m. 126). Fakat bor¢lu kusursuz oldugu i¢in
doénme veya fesih halinde tazminat isteyemez.

Para bor¢larimin ifasinda temerriide diisiilmiisse temerriit faizi islemeye
devam eder. Bor¢lunun bundan kurtulma imkan1 yoktur.

Ayni sekilde kural olarak sdzlesme ile kararlagtirilan cezai sarti da
alacaklinin talep etmesi miimkiindiir.

Bunlarin disinda gerek borglu gerekse alacaklinin basvurabilecegi baska
hukuki yollar/¢areler de mevcuttur. COVID 19 sebebiyle bagvurulabilecek en 6nemli
careler, genel islem sartlar1 iceren sdzlesmelerde bor¢lu aleyhine olan hiikiimlerin
yazilmamis veya kesin hiikiimsiiz sayilmasi, tiiketici sozlesmelerinde haksiz sart
hiikiimlerinin igletilmesi, ©6demezlik def’i ve sdzlesmenin degisen sartlara
uyarlanmasi olarak siralanabilir.

I. GENEL iSLEM SARTLARI

Genel islem sartlar1t TBK. m. 20 ve devaminda diizenlenmistir. Hiikme
gore, bir sodzlesme yapilirken diizenleyenin, ileride c¢ok sayida sdzlesmede
kullanilmak amaciyla 6nceden, tek basina hazirlayarak karsi tarafa sundugu s6zlesme
hiikiimlerine genel igslem sartlar1 denir.

Eger bir sozlesme genel islem sartlari igeriyorsa ii¢ farkli denetim soz
konusu olur. Bunlardan birincisi yazilmamis sayilmadir. TBK. m. 21°e gore, karsi
tarafin menfaatine aykiri genel iglem sartlari, s6zlesmenin yapilmasi sirasinda
diizenleyen tarafindan kars1 tarafa acgikca bildirilmemigse, bunlarin igerigini 6grenme
imkant saglanmamigsa yazilmamuis sayilir. Yani sozlesme gecerlidir fakat o hiikiim
sozlesmede hi¢ yokmus gibi hareket edilir. Kanaatimizce buradaki miieyyide kismi
yokluk miieyyidesidir®.

Tirk Borglar Kanunu m. 24’e gore, “Genel islem kosullarinin bulundugu
bir sézlesmede veya ayri bir sozlesmede yer alan ve diizenleyene tek yanl olarak karst
taraf aleyhine genel iglem kosullari iceren sézlesmenin bir hiikmiinii degistirme ya da
yeni diizenleme getirme yetkisi veren kayitlar yazilmamis sayilr.”

Ikinci denetim icerik denetimidir. TBK. m. 25’¢ gore “Genel islem
kosullarina, diiriistliik kurallarina aykiri olarak, karsi tarafin aleyhine veya onun
durumunu agirlastirici nitelikte hiikiimler konulamaz.” Buna gore, eger karsi taraf
aleyhine veya onun durumunu agirlastirict nitelikteki bir hitkiim kargi tarafin bilgisi
dahilinde s6zlesmeye konulmussa s6zlesmenin i¢erigine dahil olur. Yani 21. maddeye
gore yazilmamis sayilma miieyyidesi uygulanmaz. Fakat boyle bir hiikiim diiriistlik

56 Akiney, S. 121 — 122. Yazilmamis sayilma ile ilgili genis bilgi ve farkli goriisler igin bkz. Seker M.,
Yazilmamig Sayilma, Istanbul 2015, s. 137 vd.
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kuralina aykir1 ise kanunun emredici hiikiimlerine aykirilik dolayisiyla gecersiz olur.
Buradaki gegersizlik kesin hiikiimsiizliiktiir (butlandir)®’.

Ucgiincii denetim ise yorum denetimidir®®. TBK. m. 23’e gore, “Genel islem
kosullarinda yer alan bir hiikiim, agik ve anlasilir degilse veya birden ¢ok anlama
geliyorsa, diizenleyenin aleyhine ve karst tarafin lehine yorumlanir.”

COVID 19 salgin1 miinasebetiyle genel islem sartlar1 ne zaman giindeme
gelir?

Bazen taraflar sozlesmenin degisen sartlara uyarlanmayacagi yoniinde
hiikiim koyabilirler veya uyarlamanin nasil yapilacagini belirleyebilirler. Yiiksek faiz
oranlari, agir cezai sartlar kararlastirabilirler. Yahut nelerin miicbir sebep sayilacagin
sozlesmede sayarken salgin hastalifi zikretmeyebilirler veya sozlesmeye salgin
hastaligin miicbir sebep sayilmayacag1 yoniinde bir hiikiim koyabilirler. Iste salgn
hastaliga ragmen borgluya sozlesmeyi ortadan kaldirma yahut uyarlama imkam
tanimayan veya bor¢luyu alacaklinin adeta insafina, keyfine birakan bu tiir kayitlar
s6z konusu oldugu zaman genel islem sartlar1 giindeme gelebilir. Bu durumda sayet
sozlesme genel islem sartlar1 igeren bir sézlesme ise bu tiir kayitlarin yazilmamig
yahut kesin hiikiimsiiz sayilmas1 s6z konusu olabilir. Ayrica ne anlama geldigi tam
olarak anlasilamayan bir sozlesme maddesi bor¢lunun Iehine olacak sekilde
yorumlanir.

Belirtelim ki eger s6zlesme genel islem sartlari icermiyorsa mesela ilerde
¢ok sayida benzer sozlesmede kullanilmak iizere hazirlanmamigsa, miinferit bir
sozlesme niteliginde ise artik bor¢lunun TBK. m 20 vd. hiikiimlerinden yararlanmast
miimkiin degildir. Fakat taraflar arasindaki iligki bir tiiketici iligkisiyse bor¢lunun
TKHK’da ifadesini bulan haksiz sart kavramina miiracaat etme imkani olabilir.

Bu noktada su hususu da belirtmekte yarar goriiyoruz: Genel islem sartlari
ile ilgili diizenlemelerden tacir olan borglu da yararlanabilir®®. Fakat TKHK da yer
alan haksiz garta iligkin hiikiimden sadece tiiketicilerin yararlanmas1 miimkiindiir.

II. HAKSIZ SARTLAR

Haksiz sartlar 6502 sayili Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 5.
maddesinde diizenlenmistir. Bu maddenin 1. fikrasinda haksiz sart su sekilde tarif
edilmistir:

“Haksiz sart, tiiketiciyle miizakere edilmeden sézlesmeye dahil edilen ve
taraflarin sézlesmeden dogan hak ve yiikiimliiliiklerinde diiriistliik kuralina aykirt
diisecek bigimde tiiketici aleyhine dengesizlige neden olan sozlesme sartlaridr.”

57 Eren, s. 248 — 249; Yelmen, A., Tiirk Borglar Hukuku’na Géore Genel islem Sartlari, Ankara 2014, s.
157 - 159.

58 Eren, s. 236; Kilicoglu, s. 170; Yelmen, s. 111 vd.

59 Yelmen,s.72-73.Y.3. HD. 18.12.2014 T., 2014/13539 E, 2014/16751 K. www.kazanci.com.
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Bu maddede, genel islem sartlarin1 diizenleyen Tiirk Borglar Kanunu’nun
20. maddesindeki diizenlemeye benzer bir diizenleme yapilmistir. Fakat iki
diizenleme arasinda énemli farkliliklar da vardir. Inceleme konumuz agisindan en
onemli fark sudur: Bir s6zlesmenin TBK. m. 20 anlaminda genel islem sartlari
icerdiginin kabul edilmesi i¢in, diizenleyenin, ileride ¢ok sayida benzer sézlesmede
kullanilmak iizere tek tarafli olarak bu s6zlesmeyi hazirlamis olmasi gerekir®. Haksiz
sarttan s6z edebilmek i¢in ise s6zlesmenin ileride ¢ok sayida s6zlesmede kullanilmak
iizere hazirlanmis olmasi gerekmez. Miinferit sozlesmelerde de haksiz sartlar olabilir.

Bir sozlesme sart1 haksiz sart niteligindeyse kesin hiikiimsiizdiir. Fakat
sOzlesmenin diger hitkiimleri gegerliliklerini muhafaza eder. Yani burada bir kismi
kesin hiikiimsiizliik s6z konusudur. TKHK. m. 2’ye gore diger taraf, kesin hiikiimsiiz
sayilan sartlar olmasaydi bu sozlesmeyi yapmayacagin ileri slirerek sdzlesmenin
tamaminin kesin hiikiimsiiz sayilmasini saglayamaz.

Tiiketicinin Korunmasi1 Hakkinda Kanun hiikiimleri ile haksiz sart sayilan
hususlar incelendiginde, TBK’nin genel islem sartlarini diizenleyen hiikiimlerine gore
daha genis bir diizenleme oldugu goriilmektedir. Diger bir iadeyle TKHK’nin
uygulama alan1 daha genistir. Su halde, genel islem sartlar1 ile ilgili hiikiimlerden
yararlanamayan borglu, tiiketici olmak kaydiyla, haksiz sart ile ilgili diizenlemeden
istifade edebilir.

III. ODEMEZLIK DEF’i

COVID 19 miinasebetiyle sadece borglu degil, alacakli da zarar gorebilir.
Bu nedenle alacaklinin da korunmaya ihtiyaci vardir.

Ozellikle iki tarafa borg yiikleyen sozlesmelerde her iki taraf da alacakli ve
borgludur. O halde her iki tarafi da koruyacak ¢dzlim onerilerinin neler oldugunu
incelenmesi gerekmektedir.

iki tarafa borg yiikleyen sozlesmelerde dnce hangi tarafin borcunu ifa
etmesi gerektigi TBK. m 97°de diizenlenmistir. Hiikiim su sekildedir: “Karsilikli borg
yiikleyen bir sozlesmenin ifasi isteminde bulunan tarafin, sézlesmenin kosullarina ve
ozelliklerine gére daha sonra ifa etme hakki olmadik¢a, kendi borcunu ifa etmis ya da
ifasini onermis olmasi gerekir.” Hilkme gore eger taraflardan birinin Once ifa
mecburiyeti yoksa, karsi taraftan edimini talep eden taraf 6nce kendi edimini ifa
etmeli veya ifay1 teklif etmelidir. Bunu yapmadan alacagini talep ederse diger taraf
bir def’i ileri siirerek edimini yerine getirmekten kacinabilir. Buna 6demezlik def’i
denir®L,

Odemezlik def’inin ileri siiriilebilmesi igin taraflardan birinin 6nce ifa
mecburiyeti olmamali yani her iki tarafin da ayni anda ifa yiikiimliiligii bulunmalidir.
Bazen taraflardan biri bir vadeden istifade eder. Diger taraf ise bir kanun veya
sozlesme hitkmii yahut isin niteligi geregi edimini dnce ifa etmek zorunda olabilir. Bu

60 Eren, s. 231 —232; Kiligoglu, 165; Yelmen, s. 55.
61 Cukadar, N., Borg [liskilerinde Def’i Hakk ve Itirazlar, Ankara 2014, s. 65.
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durumda edimini 6nce ifa etmekle yiikiimlii olan taraf ddemezlik def’i ileri siiremez%2,
Mesela satict malt hemen teslim edecek, alici paray: bir ay sonra 6deyecekse satici
teslim borcunu yerine getirmek zorundadir. Fakat bazen s6zlesme kurulduktan sonra
vadeden istifade eden tarafin ekonomik durumu bozulabilir. Bunun sonucunda
edimini Once ifa etmek zorunda kalan taraf alacagini alamama tehlikesi ile kars
karstya kalir. Iste boyle bir tehlikeye kars: kanun koyucu énce ifa ile yiikiimlii olan
tarafi korumak i¢in TBK. m. 98 hiikkmiinii sevk etmistir. Bu hilkkme gore iki tarafa borg
yiikleyen sozlesmelerde taraflardan birinin ifa gii¢siizliigli icine diismesi sebebiyle
diger tarafin hakk: tehlikeye diigerse, hakki tehlikeye diisen taraf karsi edimin ifasi
giivenceye alinincaya kadar kendi edimini ifadan kaginabilir. Eger kendisine uygun
bir siirede giivence verilmezse sdzlesmeden donebilir®®. TBK. m. 98’de diizenlenen
bu def’iye ise “bor¢ 6demekten aciz def’i” veya “taraflardan birinin ifa giicstizligi
hélinde 6demezlik def’i” ad1 verilmektedir.

COVID 19 sebebiyle pek c¢ok bor¢lunun ifa giigsiizligli icine
diistiigii/diisecegi aciktir. Eger ifa giicsiizliigli icine diisen taraf bir vadeden istifade
ediyor ve fakat diger taraf edimini derhal ifa ile yiikiimlii ise, derhal ifa ile yilikiimlii
olan tarafin alacagin1 alamama veya en azindan zamaninda alamama tehlikesi
yiiksektir. Bu durumda alacagini alamama tehlikesi ile karst karsiya bulunan tarafin
TBK. m. 98’den istifade ederek kendisine giivence verilinceye kadar ifadan kaginma,
uygun bir siirede ifada bulunulmazsa sézlesmeden donme hakki vardir. Bu hakkin
kullanilabilmesi i¢in kars1 tarafin ifa giigsiizliigii icine diismiis olmasi gerekir. TBK.
m. 98°de, kars! tarafin iflas etmesi veya hakkindaki haciz isleminin sonugsuz kalmasi
durumunda ifa giligsiizliigiin varlig1 kabul edilmistir. Fakat bu smurlt degil, 6rnek
kabilinden bir saymadir. Doktrin ve yargi uygulamalarinda, bor¢lunun senetlerinin
protesto edilmesi, c¢eklerinin karsiliksiz c¢ikmasi, konkordatoya miiracaat etmis
olmasi, uzun siireli borg erteleme istegi, ddemelerin durdurulmus olmasi gibi haller
ifa gii¢siizliigii olarak kabul edilmektedir. Dolayisiyla bu ve benzeri sebeplerin varligi
durumunda hakki tehlikeye diisen taraf, giivence verilinceye kadar kendi edimini ifa
etmekten kagimabilir®. Bu noktada belirtmek gerekir ki salgin hastalik déneminde is
yerinin kapatilmig olmasi 6deme giigsiizliigii i¢ine disiildiigiinii gostermek igin tek
bagina yeterli degildir. Ciinkii pek ¢ok is yeri kanuni diizenlemeler veya idari kararlar
ile kapatilmistir. Ancak bdyle bir idarl karar veya kanuni diizenleme olmamakla
birlikte salgin hastalik doneminde istedigi ciroyu yakalayamayacagi igin zarar
edecegini diisiinen ve bu yiizden kendi iradesi ile gegici bir siire ticari faaliyetlerini
durduran kisilerin de odeme giigsiizliigii icine diistiigii soylenemez. Odeme
giicstizliigiine iliskin ciddi emarelerin bulunmasi gerekir.

Bu def’iyi ileri siirecek tarafin hakki tehlikeye diigmiis olmalidir.
Alacagmin yeterli teminati varsa hakki tehlikeye diismeyecegi icin def’i ileri siiremez.
Ayrica kendi edimini de ifa etmemis olmas: gerekir®®.,

62 Eren,s. 1107 vd.; Cukadar, s. 67.

63 Eren,s. 1119 vd.; Cukadar, s. 67 — 68.
64 Eren,s. 1121 —1222.

65 Eren,s. 1123.
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IV. SOZLESMENIN DEGIiSEN SARTLARA UYARLANMASI

COVID 19 miinasebetiyle en cok uygulama alani bulacak olan hiikiim belki
de TBK. m. 138’dir.

Tirk Borg¢lar Kanunu’nun “Asint ifa giicligi” basligint tagiyan 138.
maddesine gore, s6zlesmenin yapildigi sirada taraflarca 6ngoriilemeyen, 6ngoriillmesi
de beklenmeyen olaganiistii bir durum sebebiyle s6zlesme yapildigi esnada var olan
olgular borglu aleyhine degisir ve bu ylizden edimin aynen ifasini istemek diiriistliik
kuralina aykir1 diiserse borglu, bazi sartlarin gerceklesmesi halinde sozlesmenin
degisen sartlara uyarlanmasini talep edebilir.

Yukarida da agiklanmis oldugu iizere bor¢lar hukukunda ahde vefa ilkesi
gecerlidir. Ancak bazi hallerde sartlar dylesine degisir ki s6zlesmenin temeli ¢oker,
taraflardan birinin bdyle bir sézlesmeyi yapma amaci biisbiitiin ortadan kalkar. Iste bu
durumda sézlesmenin degisen sartlara uyarlanmasi giindeme gelebilir®,

A) UYARLAMANIN SARTLARI

Borg¢lunun uyarlama talep edebilmesi i¢in baz1 sartlarin olusmasi gerekir®”.

1. Sozlesme yapilirken var olan sartlar daha sonra degismelidir.

Bu degisiklikler s6zlesme kurulduktan sonra ve fakat ifa sona ermeden
once ortaya ¢ikmalidir ve genel hayat tecriibelerine gore dnemli sayilabilecek nitelikte
olmalidir. Degisiklige yol agan olaylar tabiat olaylart olabilecegi gibi sosyal ve
ckonomik olaylar da olabilir. Ayrica edimler arasi dengeyi bozacak nitelikteyse
yasama, yiritme ve yarglt karalarindaki degisiklikler de bu kapsamda
degerlendirilebilir®®.

Salgin hastaligin pek ¢ok s6zlesme agisindan taraflarin yiikiimliiliiklerini
onemli Olgiide degistirdigi bir gercektir. Salgin hastaligin beraberinde getirdigi
ekonomik kriz tim diinyay1 etkilemistir. Salgin sona erse bile ekonomik sonuglari
kestirilememektedir. Daha simdiden dovizde dnemli yiikselmeler meydana gelmistir.
Ote yandan pek cok is yeri kapatilmis ve borcunu 6deyemez hale gelmistir. Bir kisim
igyerleri ise agik tutulsa bile masraflarin1 dahi karsilayamamaktadir. Ancak basta da
belirttigimiz iizere her bir olay, her bir sdzlesme i¢in ayr1 ayri degerlendirme yapmak
gerekir. Bir kisim borglular bakimindan uyarlamanin bu ilk sarti ger¢eklesmekle
birlikte baz1 borglular agisindan ger¢eklesmemistir. Salgin hastaliktan etkilenmeyen,
gelirinde azalma olmayan, ifa giigliigii icine diismeyen bir isletme agisindan bu sart
gerceklesmemistir.

66 Akinel, S. 113.
67 Bu sartlarla ilgili ayrintihi bilgi i¢in bak. Akiner, 114 vd.; Arat, s. 93 vd.; Baysal, s.143 vd.
68 Akinci, s. 112; Arat, s. 95— 104; Baysal, s. 146 vd.
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2. Sartlarda meydana gelen degisiklik 6nceden 6ngoriillememelidir.

Taraflarin normal sartlar altinda Ongdrmesi, hesaba katmasi gereken
degisiklikler uyarlama hakki vermez. Ancak 6nemli olan olayin degil sonuglarinin
ongoriilememesidir. Ongoriilebilir olmakla beraber sonuglarinin bu kadar agir olacagi
tahmin edilemeyen olaylar uyarlamaya yol agabilirler®®.

COVID 19 normal bir insanin dngorebilecegi bir salgin hastalik degildir.
Hatta basiretli bir tacirden bile bdylesine yiiksek bir 6ngdrii beklenemez. Giiniin
birinde bdyle bir salgin tahmin edilse bile sonu¢larmin bu kadar agir olabilecegini
tahmin etmek hi¢ miimkiin degildir. Pek ¢ok devlet boyle bir salgini ngérememis ve
hazirliksiz yakalanmistir. Devletlerin bile dngéremedigi bir salgin hastalig tacirlerin
ongdrmesi beklenemez. Bu nedenle uyarlamanin 6ngdriilmezlik sartinin gergeklestigi
rahatlikla sdylenebilir.

Yargitay, ge¢miste cereyan eden ekonomik krizlerde, dovizdeki yiikselisin
Tiirkiye sartlarinda 6ngoriilemeyen bir yiikselis olmadigi gerekgesiyle pek ¢ok davada
uyarlama talebini reddetmistir. Ancak kanaatimizce COVID 19 salgimi agisindan
boyle bir yorum yapmak dogru degildir. Borglu, isyeri kapanmadig1 halde sadece
dovizdeki yiikselis sebebiyle ifa giigliigii i¢ine diisse bile ongoriilmezlik sartinin
gerceklestigini kabul etmek ve uyarlama cihetine gitmek gerektigi kanaatindeyiz.

3. Edimler arasindaki denge asir1 derecede bozulmalhdir.

Sonradan degisen olaylar edimler arasindaki dengeyi asirt derecede
degistirmeli, objektif olarak agir bir oransizlik meydana getirmelidir. Denge
bozuklugu sebebiyle taraflardan birinin zarar etmeye baslamasi uyarlama i¢in yeterli
degildir™.

Her s6zlesme belli oranda risk tasir. Taraflar bu risklere katlanmak
zorundadir. Ancak riskin de bir sinir1 vardir. Sinirin agilmasi halinde taraflardan riske
katlanmalar1 beklenemez. Sinir asildiginda uyarlama glindeme gelir. Sinirin asilip
asilmadig1 sézlesmenin tiiriine ve somut olaya bakilarak belirlenir.

Sozlesmenin degisen sartlara uyarlanabilmesi igin borglunun iflas etmesi
veya ekonomik olarak edimini yerine getiremeyecek durumda olmasi gerekmez.
Onemli olan o sbzlesmede dengenin asir1 derecede bozulmus olmasidir. Borglu
ekonomik olarak ¢ok iyi durumda olsa bile, belli bir s6zlesmede edimler arasindaki
denge asir1 derecede bozulmussa uyarlama talep edilebilir’2. Bu bakimdan TBK. m.
138’in “Asir ifa giigliigli” seklindeki basligi yanilticidir.

COVID 19 bazi sézlesmelerde edimler arasindaki dengeyi asirt derecede
bozmustur. Ozellikle kapatilan igyerleri bakimindan bunu rahatlikla sdyleyebiliriz.
Seferleri durdurulan otobiis firmalar1 ve hava yolu sirketleri i¢in de durum farkl

69 Akinc, S. 113; Arat, s. 104 — 110; Baysal, s.169 vd.
70 Akincy, S. 113; Arat, s. 111 — 122.

71 Arat, 114.

72 Arat, 114 - 115.
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degildir. Insaat sektdrii de durma noktasina gelmistir. Ancak faaliyetlerine devam
etseler bile dovizin asir1 derecede degerlenmesi maliyetleri ¢ok arttirmugtir. Ote
yandan salgin sonrasinda hi¢bir seyin eskisi gibi olmayacagi yaygin bir sdylem halini
almistir. Insanlarin tiiketim, beslenme ve temizlik aliskanliklar1 degismeye
baglamistir. Hayat tarzimizdaki bu degisim bazi sektorlerin 6niinii acarken belki de
bazi sektorler tarihe karigacaktir. Uyarlama meselesi diigiiniiliirken bu hususun da
dikkate alinmasi gerekir.

Sonug olarak bir kisim sektdrler veya borglular agisindan uyarlamanin bu
sart1 gergeklesmistir. Ancak her bor¢lu igin ayni seyi sdylemek miimkiin degildir. Bu
nedenle her somut olay1 ayr1 degerlendirmek gerekmektedir.

4. Uygun illiyet bagi olmahdir.

Uyarlamanin s6z konusu olabilmesi icin sartlardaki Ongoriilmeyen
degisiklik ile edimler arasindaki denge bozuklugu arasinda uygun illiyet baginin
bulunmasi gerekir. Denge bozuklugunun baska bir sebebi varsa uyarlama cihetine
gidilemez".

5. Borc¢lu kusursuz olmahdir.

Sartlarin degismesine kendi kusuru ile sebep olan borglu uyarlama talep
edemez. Ayni sekilde sartlardaki degisikligi fark ettikten sonra gerekli tedbirleri
alarak edimler arasindaki dengenin bozulmasina engel olabilecekken bunu yapmayan
borglu da kusurlu sayilir’,

COVID 19 sebebiyle uyarlama talebi giindeme geldiginde higbir bor¢lu
icin sartlardaki degisiklige kendisinin sebep oldugu séylenemez. Ancak degisiklik
fark edildikten sonra tedbir alinmasinin miimkiin olup olmadigi her olayda ayr1 ayr1
aragtirtlmalidir. Kanaatimizce bor¢lunun tedbir alabilecegi durumlar da yok denecek
kadar azdir.

6. Edim ifa edilmemis veya cekince (ihtirazi kayit) konularak ifa
edilmis olmalhidir.

Tiirk Borglar Kanunu m. 138’e gore borglu, “...borcunu heniiz ifa etmemis
veya ifanmin aswi 6lgiide giiclesmesinden dogan haklarimi sakly tutarak ifa etmis
olursa...” uyarlama talebinde bulunabilir. Edim ifa edilmisse, ortadan kalkmis bir
sozlesmenin uyarlamasi olmayacagindan uyarlama talebi reddedilir.

Uyarlama genellikle kira sozlesmesi gibi siirekli borg iligkisi kuran
sozlesmelerde s6z konusu olur. Fakat eser sozlesmesi gibi ani edimli olmakla birlikte
ifanin zamana yayildig1 sozlesmelerde de uyarlama cihetine gidilebilir. Her iki
sozlesme tipinde de genellikle edimlerin bir kismi ifa edildikten sonra sartlar degisir
ve uyarlama giindeme gelir. Iste boyle bir durumda uyarlama talebinde bulunacak
olan bor¢lu ya edimini ifa etmemeli veya ¢ekince koyarak (ihtirazi kayzit ileri siirerek)

73 Akiney, S. 113; Arat, s. 124; Baysal, 144.
74 Akincy, s. 114; Arat, s. 135 —138.
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ifa etmelidir. Yani ifada bulunurken uyarlama talebini sakli tutmalidir. Aksi takdirde
bu hakkinmi kaybeder™.

Kira sozlesmesi gibi siirekli borg iligkisi kuran sdzlesmelerde bor¢lunun
edimini donem donem (mesela her ay) ifa ediyorsa her bir ifada ihtirazi kayit ileri
stirebilir. Fakat kanaatimizce buna gerek yoktur. Alacakliya bundan sonraki edimlerin
uyarlama talebi sakli tutulmak suretiyle ifa edileceginin bildirilmesi yeterlidir. Bu
bildirimin bir sekli yoktur. Bununla birlikte ispat agisindan yazili sekilde
yapilmasinda fayda vardir. Hatta noterden bir ihtarname c¢ekilmesi de tavsiye
olunabilir. Isyeri kiralarinda kira bedeli banka aracil1g1 ile dendiginden her 6demede
uyarlama talebinin sakli tutuldugu agiklamasimnin yazilmasinin da dogru olacagt
kanaatindeyiz.

Bu noktada 6zellikle kira gibi siirekli borg iligkisi kuran sézlesmelerde
karsimiza ¢ikan sorun 6demenin pesin yapilmis olmasidir. Mesela bir yillik kira bedeli
pesin olarak Odenmisse uyarlama talep edilebilecek midir? TBK. m. 138’¢
baktigimizda, ifa yapildigina ve ¢ekince de konulmadigina gore uyarlama istenemez.
Doktrindeki hakim goriis de bu istikamettedir’®. Fakat takdir olunacag iizere heniiz
ortada salgin hastalik yokken pesin 6deme yapan kiracinin/borglunun ihtirazi kayit ile
O6deme yapmasi beklenemez. Ayni durum mesela pesin 6denen servis iicretleri i¢in de
gecerlidir. Sayet pesin 6deme halinde uyarlama yapilamaz sonucuna ulasilacak olursa
pesin ddeyenle taksitle ddeyen arasinda birincisinin aleyhine haksiz bir farklilik
yaratilmis olur. Ote yandan pesin 6édeme yapan borglularin bir kismu ¢aresizlikten
dolay1, bazen bankadan kredi ¢ekmek suretiyle bu 6demeyi yapmakta ve kredi
taksitleri devam etmektedir. Boyle bir durumda borgluya fesih yolunu gostermek de
dogru bir ¢6ziim degildir. Ciinkii mesela kira sézlesmelerinde kiraci, kiralanan
taginmazi isyeri olarak faaliyete gegirebilmek i¢in dnemli bir harcama yapmus olabilir.
Nitekim kafe ve restoran gibi yerler kiraya verilirken, i¢i bog hatta bazen insaat olarak
kiraya verilmekte ve diizenlemenin kiraci tarafindan yapilmasi istenmektedir. Uzun
stire bu yeri igletecegi ve kar edecegi diislincesiyle kiraci boyle bir sdzlesme sartinin
altina imza atmaktadir. Ticarl teamiiller bu istikamette oldugu igin kiraci, i¢i kiraya
veren tarafindan eksiksiz bir bigimde tamamlanmg kiralik baska bir is yeri de
bulamamakta, kendisine sunulan sartlar1 kabul etmek durumunda kalmaktadir. Bu
ihtimalde soOzlesmeyi feshettigi takdirde yaptigi yatirnmin bedelini de talep
edememektedir. Clinki TBK. m. 321/III hitkmii buna engeldir. Hiikkme gore, “Kiraci,
aksine yazili bir anlagma yoksa, kiraya verenin rizasiwla yaptigi yenilik ve
degisiklikler sebebiyle kiralananda ortaya ¢ikan deger artissun karsiligini
isteyemez”. Su halde kiraciya fesih yolunu gostermek uygun bir ¢oziim degildir.

Tirk Borglar Kanunu m. 138’in lafzi, pesin 6demelerde, g¢ekince de
konulmamissa uyarlamaya imkan vermemektedir. Ancak kanun koyucunun amacinin
bu olmadigin1 diigiiniiyoruz. Kanun koyucu, madde basligindaki yanlis ifadenin
aksine, bor¢lunun 6deme giigsiizliigii halinde s6zlesmenin uyarlanmasini degil, akdin
temelinden ¢okmesi durumunda uyarlamayi diizenlemektedir. Yukarida da ifade

75 Arat,s. 123 - 124.
76 Arat,s. 123.
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edildigi tizere bor¢lunun ekonomik durumu iyi olsa bile, edimler arasindaki denge
agir1 derecede bozulmugsa uyarlama istenebilir. Bu durumda ani edimli borg
iliskilerinde edim ifa edildikten sonra uyarlama istenememesi son derece normaldir.
Ancak kira gibi siirekli borg iliskisi kuran sézlesmelerde bir taraf pesin 6deme yapsa
bile kars1 tarafin ifasi zamana yayilmaktadir. Bu siire zarfinda degisen ekonomik
sartlar sozlesmenin temelinden ¢dkmesine ve bir taraf (mesela kiraci) agisindan
cekilmez hale gelmesine yol agabilmektedir. Boyle bir krizin yasanacagini ve pek cok
is yerinin kapali kalacagini hi¢ kimse dngérememistir. Elbette bunu kanun koyucu da
tahmin edememistir. Gelinen noktada kiraci, kira parasini pesin olarak d&dedigi
igyerinden yararlanamamaktadir. Tam olarak ne zaman yararlanabilecegi de belli
degildir. Is yerleri agilsa bile miisteri tercihlerinin degismesi, insanlarin lokanta ve
kafe gibi yerlere gitmekte bir siire daha ¢ekingen davranmasi ve bu yerlerin acildiktan
sonra uzun siire zarar etmesi ihtimal dahilindedir’”. Hig¢ kimsenin diisiinmedigi béyle
bir krizin faturasini pesin 6deme yapan kiraciya yikmak, taksitle 6deyene uyarlama
hakki tamirken pesin 6deyene tammamak adil olmadigi gibi hakkaniyete’® de
diiriistliik kuralina da uygun degildir.

Boyle bir durumda bir 6rtiilii kanun boslugunun varligindan s6z etmek
gerekir. Doktrinde, kanunda bir diizenleme bulunmakla birlikte bu diizenlemenin
tatminkar olmadigi, ihtiyaglara uygun dismedigi durumlarda ortiilii kanun
boslugunun varlig1 kabul edilmektedir. Ortiilii boslukta kanunda yer alan kural haksiz
veya rahatsiz edici sonuglara yol agmaktadir. Kuralin oldugu gibi uygulanmasi adalete
ve hukukun amacma aykiridir. Ortiilii bosluk halinde kural eksikligi degil kural
aksaklig1 s6z konusudur ve bu aksaklik hakim tarafindan diizeltilir’®. Bir baska fikre
gore ise kanunda belli bir olay i¢in hiikiim bulunmakla birlikte gerekli istisnalara yer
verilmeyerek kuralin kapsaminin ¢ok genis tutulmasi sebebiyle sdz konusu kuralin
uygulanmasinin adalete aykir1 oldugu hallerde ortiilii bosluktan s6z edilir®.

Uyarlamay1 diizenleyen TBK. m. 138’de de bu anlamda bir ger¢ek olmayan
(ortiilii) bosluk oldugu kanaatindeyiz. Cilinkil higbir istisnaya yer verilmeden, ¢ekince
konulmaksizin ifa yapilmigsa uyarlamanin yapilamayacagi kuralt konulmustur. Bu
kural agikca adalete, hakkaniyete ve TMK. m. 2°de diizenlenen diiriistliikk kuralina
aykirt diismektedir. Kanun koyucunun amaci bu olamaz. Su halde hikkmiin 1afzina
degil amacina bakilarak yorum yapilmali, burada bir ortiilii bosluk oldugu kabul
edilerek, bu kural, siirekli borg iligkisi kuran sdézlesmeler ile ifasi uzun zamana

77 Nitekim bu makalenin yayinindan 6nce kafe ve restoranlarin agilmasina izin verilmis ancak pek ¢ok is
yeri eski miisteri kitlesine kavusamamistir. Isyerini acan isletmelerin zarar ettikleri basmna da
yansmmustir. Bkz. https://www.gazeteduvar.com.tr/gundem/2020/06/07/yeni-normalin-ilk-haftasinda-
esnaf-actigimiz-gun-3-bin-lira-iceri-girdik/ (E.T. 14.06.2020)

78 Arat, A., Kiiresel Salgiin Isyeri Kiralarina Etkisi ve Céziim Onerileri, Lexpera Yeni Nesil Hukuk
Bilgi Sistemi, https://blog.lexpera.com.tr/kuresel-salginin-isyeri-kiralarina-etkisi-ve-cozum-onerileri/
(E.T. 05.05.2020) (Arat, Lexpera).

79 Antalya, G. / Topuz, M., Medeni Hukuk, Marmara Hukuk Yorumu, Giris, Temel Kavramlar,
Bagslangi¢ Hitkiimleri, C. L., Genisletilmis 3. Baski Ankara 2019, s. 327 — 329.

80 Aktas, S., Pozitif Hukukta Bosluk kavram, EUHFD, C. XIV, S. 1-2 (2010), s. 20.
https://hukukdergi.ebyu.edu.tr/wp-content/uploads/2015/10/2010-X1V_1-1.pdf (E.T. 08.05.2020).
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yayilmis ani edimli borg iligkilerinde pesin 6demelerde de uyarlama hakki verecek
sekilde uygulanmalidir.

7. Kanun veya sozlesmede uyarlamayr engelleyen bir hiikiim
bulunmamahdir.

Hakim tarafindan uyarlamanmn yapilabilmesi i¢in mevzuatta veya
sozlesmede uyarlamay1 engelleyen bir hiikiim bulunmamalidir. Boyle bir hiikiim
varsa hakim tarafindan uyarlama yapilamaz®.

Mevzuat veya sozlesme ile uyarlamanin nasil yapilacagi da gosterilebilir.
Mesela dovizde artis oldugu zaman fiyatin nasil giincellenecegi sozlesme ile
kararlastirilmis olabilir. Bunun gibi taraflar, kira yilinin sonunda kira bedelinde hangi
oranda artig yapilacagina iliskin bir diizenlemeyi daha baslangicta sozlesme ile
kararlastirabilirler. Béyle durumlarda mevzuattaki veya sdzlesmedeki hitkkme bakarak
uyarlama yapilir ki aslinda bu gergek anlamda uyarlama degildir.

Sozlesmede bir uyarlama hiikmiiniin bulunmasi durumunda bu hiikmiin
kanunun emredici hiikiimlerine aykiri olmamasi gerekir. Aksi halde bu hiikiim kesin
hiikiimsiizliik (butlan) veya kismi kesin hiikiimsiizliik (kismi butlan) miieyyidesi ile
kars1 karsiya kalir. Mesela kira s6zlesmesiyle, kira bedelinde kanunda 6ngoriilenin
lizerinde zam yapilacagi kararlagtirilmigsa, kanunda belirlenen orani asan kisim
gegersiz olur (kismi kesin hiikiimsiizliik).

COVID 19 sebebiyle bazi alanlarda diizenlemeler yapilarak bir kisim
sozlesmelerde kanuni uyarlama cihetine gidilmistir. Mesela salgin sebebiyle yiiz yiize
egitimin yapilamayacagi anlasilmistir. Bu asamadan sonra 6zel 6gretim kurumlarinin
uzaktan egitime gegme konusunda bir uyarlama talepleri giindeme gelebilirdi. Fakat
buna gerek kalmadan Bakanlik tarafindan uzaktan egitime gecilmesi ongdriilmiistiir.
Bunun gibi kira sdzlesmelerinde kira bedelinin 6denmemesi veya bir kira y1l1 iginde
iki hakli ihtar kiraya verene fesih hakki tanimaktadir. Kriz sebebiyle zor durumda
kalan kiracilar uyarlama talep ederek vadenin uzatilmasini talep edebilirlerdi.
Mahkemenin bu talebi olumlu karar baglamasi durumunda vade dolmadan temerriide
diismeyecekleri i¢in ihtarlar hiikiimsiiz kalir, fesih ve tahliye sartlari olusmazdi. Fakat
kanun koyucu salgin siiresince kiracilar aleyhine tahliye davasi acgilamayacagini
diizenlemek suretiyle aslinda kanuni bir uyarlama yapmustir. iste kanun koyucunun
uyarlama yaptig1 bu gibi héallerde artik hakim tarafindan uyarlama yapilamaz. Fakat
uyarlama yasagi kanunun diizenleme yaptig1 alan ve konu ile sinirlidir. S6zlesmenin
basgka bir hilkmiiniin uyarlanmasi pekala talep edilebilir. Mesela kira bedelleri ile ilgili
bir uyarlama yapilmadigi i¢in kiraci bedel konusunda uyarlama talebinde bulunabilir.
Ayni durum 6zel okul iicretleri i¢in de s6z konusu olabilir.

B) UYARLAMANIN SONUCU

Uyarlamanin TBK. m. 138’de Ongoriilen sartlari olusmussa borglu,
“...hdakimden sozlegsmenin yeni kosullara uyarlanmasini isteme, bu miimkiin olmadigi

81 Arat,s. 124 -135.
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takdirde sozlesmeden dénme hakkina sahiptir. Siirekli edimli sozlesmelerde bor¢lu,
kural olarak donme hakkinin yerine fesih hakkini kullanir.”

Goriildigi tizere kanun borgluya iki hak tanimaktadir. Biri s6zlesmeden
donme (siirekli edimli sézlesmelerde fesih) ikincisi ise sézlesmenin yeni sartlara
uyarlanmasini istemedir.

Yeni sartlara uyarlama genellikle bedelin indirilmesi ya da arttirilmasi
seklinde karsimiza ¢ikmaktadir. Fakat daha baska uyarlama sekilleri de olabilir.
Mesela sézlesmenin uzatilmasi veya kisaltilmas1®?, ifa yerinin, seklinin veya tarihinin
degistirilmesi, kiralanan is yerinin farkli bir amag i¢in kullanilmasina izin verilmesi
gibi...

5 § 4. BAZI SOZLESMELERIN COVID 19 CERCEVESINDE
DEGERLENDIRILMESI

1. Kira Sozlesmeleri

Bu siiregte belki de en ¢ok kira sozlesmeleri ile ilgili problemlerle
kargilagilacaktir ve genellikle sdzlesmenin yeni sartlara uyarlanmasi giindeme
gelecektir. Yukarida agiklanmis oldugu tizere igyeri kiralarinda kiracrya sozlesmeyi
fesih imkani sunmak problemi ¢dzmeyecektir. Dogru olan bedel indirimi yapmak
suretiyle uyarlama cihetine gitmektir. Elbette kira siiresinin uzatilmasi da giindeme
gelebilir ki TBK. m. 138 c¢ergevesinde bu da miimkiindiir.

Bedel indirimi noktasinda iki 6nemli mesele karsimiza c¢ikmaktadir.
Birincisi indirim orani, ikincisi ise indirim stiresidir.

Doktrinde kapanan igyerleri icin %40, kisitlama getirilen yemek isletmeleri
icin %30 gibi oranlar belirlenerek bu oranlarda indirim yapilmasimin uygun
olabilecegi ileri siiriilmiistiir®.

Biz bu goriise iki bakimdan katilamiyoruz.

Birincisi, kapanan is yerleri ile kisitlama getirilen isyerleri arasinda bir
ayrim yapmanin dogru olmadigi kanaatindeyiz. Cilinkii her ne kadar bazi is yerleri
kapatilmasa bile cirolarinda 6nemli olgiide diisiis meydana gelmistir. Mesela
lokantalar paket servisi hizmeti verebilmektedir. Fakat paket servis hizmeti pek ¢ok
lokantanin cirosunun kiigiik bir boliimiini olusturmaktadir. Kaldi ki agik
kaynaklardan®* edindigimiz bilgilere gére paket servis satislar1 da en az yiizde seksen
oraninda diismiistiir. Bu durumda paket servis veren yerlerin de ¢ok biiyiik zararlar
etmesi kaginilmazdir. Bu nedenle dogru ¢6ziim uyarlama talep eden davacinin

82 Eren,s. 547.

83 Arat, Lexpera.

84 Bak. https://www.konyaolay.com/boyle-giderse-2-ay-sonra-esnaf-kalmayacak/84232/;
http://www.orduolay.com/ekonomi/lokantacilar-odasindan-destegin-genisletilmesi-cagrisi-isler-
yuzde-80-dustu/54456 ; https://www.msn.com/tr-tr/haber/gundem/adanada-
k%C4%B1rm%C4%B1z%C4%B1-et-t%C3%BCketimi-y%C3%BCzde-80-
d%C3%BC%C5%9Ft%C3%BC/ar-BB120Kna ;
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cirosuna bakmaktir. Isyeri agik olsa bile ciroda gdzle gériiliir bir azalma varsa
uyarlama talebi kabul edilmelidir.

Ikincisi ise Yargitay tarafindan bir oran belirlenerek her olayda ayni oranin
uygulanmasi dogru degildir. Ciinkii her somut olayda kiracinin ugrayacag zarar farkl
olacaktir. O hélde indirim orani da somut olaya gore farkli olmalidir. Fakat mutlaka
bir oran belirlenecekse, kapanan ig yerleri igin bu oran yiizde elli olmalidir. Ciinkii
kriz kiracidan kaynaklanmamaktadir. Krizin faturas1 kiraciya yiiklenemez. Kiraya
verenin de bir kusuru yoktur. Bu nedenle mesela kriz siiresince kira alinmamasi gibi
bir ¢6ziim adil bir ¢6ziim olmaz. Krizden tiim diinya etkilenmekte, zarar gérmektedir.
O halde bu zarar diger bir ifadeyle fedakarlik, kiraci ile kiraya veren arasinda kural
olarak yari1 yariya paylastiriimalidir. Bununla beraber igyeri kapanmakla birlikte
onemli masraf kalemlerinden tasarruf ettigi icin zarar1 diisiik olmussa indirim orani
da diisiik tutulabilir. Faaliyetine devam eden isyerlerinde ise krizden ne olciide
etkilendiklerine, cirolarinda ne miktar diisiis olduguna bakarak uyarlama yapilmalidir.
Adalete ve hakkaniyete uygun olan ¢6ziim tarzi budur.

Bedel indirimi konusunda karsimiza ¢ikan ikinci sorun indirimin stiresidir.
Krizin ne zaman sona erecegi belli degildir. Kapanan veya kisitlama getirilen igyerleri
acilsa bile krizin etkileri devam edebilir ve insanlar temkinli davrandiklari igin
aligveris tercihlerini degistirebilirler. Nitekim Sayin Cumhurbagkani tarafindan 05.05.
2020 tarihi itibartyla yapilan bir agiklamada AVM’lerin 11 Mayis’ta agilacagi
duyurulmustur. Fakat verilen bilgiye gore belli kisitlamalar olacaktir. AVM’ye giren
kisi sayisinin kisitlanacagi, miisterilerin magazalara tek tek ve sirayla alinacagi,
kiyafetlerin dijital ortamda denenecegi bildirilmistir. Boyle bir uygulama ekonominin
canlanmasi ve salgin hastaligin yayilmamasi agisindan gerekli olsa da agilan
magazalarin cirolarinin oldukga diisiik kalacagini simdiden soyleyebiliriz. Belki bu
ylizden yasagm kalkmasina ragmen bazi isyerleri acilmayacak®, bazi is yerleri ise
zarar1 goze alarak, rekabette geri kalmamak icin agilacaktir. Bu siirecin ne kadar
devam edecegi ise belli degildir®®. O zaman mahkeme uyarlama talebini kag ay icin
kabul etmelidir?

Bu noktada iizerinde durulmasi gereken bir baska konu ise sudur: Dava
bugiin acilsa bile sonuglanmasi aylar, belki yillar alacaktir. Dava sonuglandigi tarihte
salgin biiyiik ihtimalle sona ermis olacaktir. Bu durumda hakimin gegmise doniik
olarak krizin etkisinin kag ay siirdiigiinii bilirkigiye hesaplattirip ona gore bir uyarlama
yapmast diisiiniilebilir. Fakat davacit davasini neye gore agacak, talebini nasil
olusturacaktir? Daha dogrusu hangi siire i¢in uyarlama talep edecektir? Bize gore,
eger kira siiresi bir yildan az ise kira siiresi boyunca uyarlama talep edilmesi dogru
olur. Ciinkii krizin etkilerinin uzun siirecegi tahmin edilmektedir. Sayet kira siiresi bir
yildan fazla ise krizin ¢ok uzun siirmeyecegi diisiiniilerek talep bir il ile
sinirlandirilabilir. Zayif bir ihtimal olmakla birlikte davanin krizin etkileri sona

85 Basinda yer alan bir iddiaya gére AVM’ler acilsa bile magaza sahipleri magazalarini agmayi
diisinmemektedir. https://www.ortadogugazetesi.com/ekonomi/11-mayis-ta-acilacak-olan-avm-lerle-
ilgili-flas-iddia-h16105.html (E.T. 06.05.2020).

86 Nitekim ikinci bir dalganin gelebilecegi degisik kesimler tarafindan siklikla ifade edilmektedir.
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ermeden Once bitmesi ve hakimin belli bir silire i¢in uyarlamaya karar vermesi
durumunda, devam eden kriz donemi i¢in yeni bir uyarlama davasi agmanin dniinde
bir engel goremiyoruz. Ancak bunun i¢in ilk dava agilirken ikinci uyarlama talebinin
sakli tutulmasinin dogru olacagi kanaatindeyiz.

Her ne kadar bu siiregte temerriide diisen borg¢lular aleyhine tahliye davasi
acilamayacak olsa da temerriit faizinin iglemeye devam edecegini hatirlatmakta yarar
goriiyoruz. Bu nedenle 6deme giicii bulunan kiracilarin ¢ekince koyarak 6deme
yapmasi lehlerine olabilecektir.

COVID 19’dan etkilenen yerlerden biri de AVM’ler olmustur.
AVM’lerdeki magazalar genellikle kira sozlesmesi ile isletilmektedir. Elbette bu
igyerlerinin de uyarlama talep etmesi miimkiindiir. Ancak AVM’lerde kiraci isyeri
sahipleri sadece kira bedeli 6dememekte ortak gider katki payr da 6demektedirler.
AVM’lerin kapali oldugu donemde bir kisim ortak giderlerde tasarruf edilecektir.
Ancak bazi giderler devam edecektir. Mesela giivenlik harcamalar1 veya yonetim
giderleri devam edecegi icin bu gibi giderleri kiracilarin 6demesi gerekir. Bu
giderlerde uyarlama suretiyle indirim yapilamayacagi kanaatindeyiz. Bazi gider
kalemleri biisbiitiin ortadan kalkmamakla birlikte azalabilir. Boyle bir durumda
AVM’nin indirim yapmasi gerekir. AVM yapmadi1 gideri kiracisindan isteyemez®’.

AVM’ler ile ilgili asil sorun bir kisim isyerlerinin agilmasi bazilarinin ise
kapali tutulmasi halinde ortaya ¢ikacaktir. Nitekim 05.05.2020 tarihli
Cumhurbaskanligi agiklamasinda giyim esyasi, ayakkabi, canta, ziicaciye gibi
iiriinlerin satildig1 isletmelerin, belirlenen sartlara uymak kaydiyla is yerlerini
acabilecegi ifade edilmistir. Bu durumda lokanta ve kafe gibi yerler bir siire daha
kapal1 kalacaktir. Agik olan isyerlerinin ortak giderlerin tamamini 6demesi gerekir.
Fakat kapali olan igyerleri bu giderlere ne oranda katilacaktir? Kanaatimizce
acilmayan igyerleri, AVM’nin kapali oldugu dénemde payina diisen ortak gider ne
kadarsa, a¢ik oldugu dénemde ortak giderlere o kadar katilmali artan giderlerden
sorumlu tutulmamalidir.

AVM iginde yer almayan igyerleri ise Kat Miilkiyeti Kanunu’na gore,
kapali olsalar bile genel giderlere katilmak zorundadirlar (KMK. m. 20). Kat
Miilkiyeti Kanunu genel giderlere katilmay1 bu yerlerden faydalanmaya degil malik
olmaya baglamistir®,

Onlemlerin tedrici olarak kaldirilmast ve isyerlerinin baz1 kisitlamalara tabi
olarak ag¢ilmasi halinde, kisitlamalarin devam ettigi siire boyunca kira bedelinde
indirim yapilmasinin dogru olacagi kanaatindeyiz. Ciinkii yukarida da belirttigimiz
iizere kisitlamalar devam ettigi siirece ticari igletmeler normale donemeyecek, pek ¢ok
is yeri zarar etmeye devam edecektir. Ancak her is yeri ayni olmayacagindan
cirolarina bakarak karar vermek daha dogru olur.

87 Arat, Lexpera.
88 Arat, lexpera.
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Buraya kadar yapmis oldugumuz agiklamalar salgin hastaliktan etkilenen
isyeri kiralar1 i¢indir. Mesken kiralarinda ise kural olarak uyarlama yapilamayacagi
kanaatindeyiz®. Mesken kiralarinda kiracinin ekonomik durumu bozulsa (mesela
isinden olsa) bile bu durum ona uyarlama talep etme hakki vermez. Unutmamak
gerekir ki uyarlama bir s6zlesmenin iki tarafi arasinda olur. Beklenmedik hallerden
dolay1 edimler arasindaki denge asir1 derecede bozulur ve sézlesme bir taraf agisindan
cekilmez héle gelirse uyarlama yapilabilir. Mesken kiralarinda boyle bir durum so6z
konusu degildir. Her seyden 6nce kiracinin edimi ile kiraya verenin edimi arasindaki
denge bozulmamustir. ikinci olarak kiraci mesela isini kaybettigi veya isyeri kapandig1
icin ekonomik olarak ¢ok zor durumda kalsa bile, baska bir sdzlesme veya iliski
miinasebetiyle zor durumda kalmak, bir baska sdzlesmede uyarlama imkani vermez.
Konuyu s6yle bir drnekle agiklayabiliriz. Kiract A ile kiraya veren B arasinda kira
sOzlesmesi imzalanmustir (1. sézlesme). Kiraci A, yiiklenici olarak bir is almis ve is
sahibi 1 ile eser s6zlesmesi imzalamistir (2. sézlesme). Salgin hastalik sebebiyle
yiiklenici is yapamaz hale gelmis, ekonomik olarak darbogaza girmistir. insaat
maliyetleri ¢ok artmis ve kararlastirilan bedel ile o isi yapmasi imkansiz hale
gelmistir. Bu durum kiraci (yiiklenici) A’ya eser sdzlesmesinde (2. sozlesmede)
uyarlama hakki verir. Fakat A’nin ikinci s6zlesmede zarar etmesi ona 1. sézlesmeyi
uyarlama hakki kazandirmaz.

Mesken kiralarinda uyarlama hiikiimleri ¢ergevesinde 6zellikle bedelde
indirim talep edilemeyecegini diisliniiyoruz. Bununla beraber kiraci, uzun siire
oturacag diisiincesiyle bir ev kiralamig ve fakat COVID 19 sebebiyle baska bir yerde
ticari veya mesleki faaliyetini siirdiirmek zorunda kaldigi igin kiraladifi evde
oturamamigsa, sozlesmeyi siliresinden oOnce fesih hakkinin olmasi gerektigi
kanaatindeyiz®. Ciinkii sdzlesme temelinden ¢6kmiis, kiracinin bekledigi amag bosa
¢ikmistir. Bu durumda TBK. m. 138’¢ gore kira sozlesmesinin feshi miimkiin
olmalidir.

2. Ozel Okul Soézlesmeleri

Ozel 6gretim kurumlar ile 6grenci arasinda yapilan sdzlesmeler bir dzel
hukuk sozlesmesidir. Ogrenci, TKHK. hiikiimlerine gore tiiketici sifatini tasimaktadir.
Bu nedenle okul ile 6grenci arasindaki soézlesme ayni zamanda bir tiiketici
sozlesmesidir. Bununla beraber 6zel dgretim kurumlar1®, 5580 sayili Ozel Ogretim
Kurumlari Kanunu ve ilgili yonetmeliklerle diizenlenmistir. Bu nedenle taraflar
arasinda tam bir sdzlesme serbestisinden bahsetmek miimkiin degildir. Yapilan
sozlesmeler ilgili mevzuata uygun olmak zorundadir. Ayrica egitim — dgretim siireci
devam ederken Milli Egitim Bakanligi tiim 6zel 6gretim kurumlarini baglayici

89 Ayni goriiste Arat, Lexpera.

%0 Benzer bir durum ogrenciler i¢in de gecerlidir. Ev kiralayan 6grenci Covid 19 sebebiyle o evden uzun
siire yararlanamiyorsa uyarlama hakkini tanimak gerekir.

91 5580 sayili Ozel Ogretim Kurumlari Kanunu’nun 2/b maddesinde kurum, “Okul oncesi egitim,
ilkogretim, ortadgretim, dzel egitim okullari ile gesitli kurslari, dzel 6gretim kurslarini uzaktan 6gretim
yapan kurulusglari, motorlu tasit siiriiciileri kurslari, hizmet i¢i egitim merkezleri, 6zel egitim ve
rehabilitasyon merkezleri, sosyal etkinlik merkezleri, mesleki egitim merkezleri ile benzeri 6zel
ogretim kurumlarmy, ...ifade eder” geklinde tanimlanmuistir.
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kararlar alabilir ve uygulayabilir. Ozel 6gretim kurumlarinin bu kararlar1 uygulamama
keyfiyeti bulunmamaktadir.

Ayni durum vakif iiniversiteleri i¢cin de gecerlidir. Vakif {iniversiteleri ile
ogrenci arasindaki sozlesmeler de her ne kadar 6zel hukuk hatta tiiketici hukuku
sozlesmesi olsa da vakif iiniversiteleri 2547 sayili Yiiksekogretim Kanunu ve ilgili
mevzuata tabi olarak faaliyetlerini siirdiiriirler. Bu Kanun geregince Yiiksek Ogretim
Kurulu tarafindan alinan kararlara uymak zorundadirlar.

Korona viriisii dnlemleri kapsaminda hem {iiniversitelerde hem de Milli
Egitim Bakanligi’na bagl tiim 6gretim kurumlarinda yiiz yiize egitime ara verilmis,
uzaktan egitim programlari uygulanmaya baslanmistir. Yukarida da belirttigimiz
lizere salgin hastalik sebebiyle yiiz yiize egitimin yapilamamasi veya ¢ok riski olmasi
aslinda bir miicbir sebep teskil eder ve 6zel 6gretim kurumlar ile vakif iiniversiteleri
uzaktan egitime gecilmesini talep edebilirler. Egitimin seklinin degistirilmesi aslinda
sOzlesmenin degisen sartlara uyarlanmasindan baska bir sey degildir. Bu uyarlama
devlet tarafindan yapilmistir. Bu nedenle taraflar arasindaki s6zlesmenin igerigi gegici
bir siireligine de olsa degismis, yiiz yiize egitimin yerini uzaktan egitim almistir.

Bu noktadan itibaren 6grencilerin bir uyarlama talebinin olup olamayacagi
tizerinde durmak gerekmektedir.

Her ne kadar uzaktan egitime gegilmesi gecici bir siire i¢in planlanmis olsa
da baz1 okul ve smiflarda siirekli bir imkéansizliga yol actigini sdyleyebiliriz.
Anaokullarinda ve kreslerde uzaktan egitim miimkiin degildir. Verilemeyen egitimin
bir sonraki yil telafisi de miimkiin degildir. Bu nedenle kres ve anaokullarinda sonraki
kusursuz imkansizlik sebebiyle sdzlesmenin sona erdigini kabul etmek gerekir. Su
halde bu kurumlar agisindan uyarlama giindeme gelmez. Sonraki kusursuz
imkansizlik sebebiyle taraflarin borcu sona ermistir (TBK. m. 136). Bu nedenle
kargilikl1 ifa ylikiimliiliikleri ortadan kalkmigtir. Su kadar ki, eger kuruma pesin 6deme
yapilmigsa verilmeyen egitimin karsiligini olusturan tutarin sebepsiz zenginlesme
hiikiimleri g¢ergevesinde kurum tarafindan iade edilmesi gerekmektedir®?. Ozel
6gretim kurumu, bir kisim masraflarinin devam ettigi gerekgesiyle iadeden imtina
edemez. Ciinkii kars1 edim hasar1 kuruma aittir.

Milli Egitim Bakanligi’na bagli 6zel 6gretim kurumlart 6grencilerden,
egitim {icretinin yan1 sira ¢ogu kez servis, yemek, kitap, kirtasiye ticreti gibi iicretler
de almaktadirlar. Ogrenciler yiiz yiize egitime ara verilen tarihe kadar yemek ve servis
hizmeti gibi hizmetlerden istifade etmistir. Bunun bedelini 6demek zorundadirlar.
Fakat almadiklar1 hizmetin bedelini 6demekle yiikiimlii degildirler. Bu hizmetler
bakimindan bir kismi imkansizlik s6z konusudur (TBK. m. 137). Bu nedenle

92 Bellican, C./ Acar Unal, 0., Covid — 19°un Okul Sézlesmelerine Etkisi: Olasiliklar Okulu, Lexpera
Yeni Nesil Hukuk Bilgi Sistemi, https://blog.lexpera.com.tr/covid-19un-okul-sozlesmelerine-etkisi-
olasiliklar-okulu/ (E.T. 04.05.2020).
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ogrencilerin ticret deme borcu sona ermistir. Fazladan 6denen iicretin ise sebepsiz
zenginlesme hiikiimlerine gore iadesi gerekir®.

Ogrencilerle yapilan sdzlesmelere miicbir sebep dolayisiyla 6zel 6gretim
kurumu tarafindan hizmet verilememesi halinde &grencinin ticret O6deme
yikimliligiinin devam edecegi, 6dedigi tcreti ise geri alamayacagi yoOniinde
hiikiimler konulmus olabilir. Bu tiir hiikiimler, Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda
Kanun’un 5. maddesi ve bu Kanun’a dayanilarak hazirlanmis Tiiketici
Sozlesmelerindeki Haksiz Sartlar Hakkinda Yonetmelik’in 5. maddesi ile Y dnetmelik
EK 1’in 1. fikrasinin b, ¢ ve ¢ bentlerine gore haksiz sart sayilacagi i¢in gegersizdir®,

Goriildiigi tizere kismi imkansizlik halinde de borcun imkansiz olan kismi
sona erecek ve bir uyarlama giindeme gelmeyecektir.

Uzerinde durulmasi gereken asil sorun, 6zel 6gretim kurumlari tarafindan
verilen egitim - 6gretim hizmetinin uzaktan egitim sekline doniismesinin ayipli hizmet
sayilip sayilmayacagidir.

Yukarida agiklanmis oldugu tizere COVID 19 sebebiyle s6zlesmeler, idare
veya kanun koyucu tarafindan degisen sartlara uyarlanmig, yiiz yilize egitimden
vazgecilerek uzaktan egitime doniilmistiir. Dolayisiyla yapilan diizenlemeler ile
sozlesmenin igerigi degismistir. Ozel gretim kurumlarimin degisen bu igerige uygun
olarak hizmet vermelerinin ayipli hizmet sayilamayacagi kanaatindeyiz. Bununla
beraber 6zel 6gretim kurumu uzaktan egitimi de saglikli bir bigimde yapamamissa,
mesela ders saatleri olmasi gerekenden az ise veya kurdugu uzaktan egitim sistemi
saglikli islememigse o zaman bir ayipli hizmetin varligindan sz edilebilir. Bu siirecte
bazi iiniversiteler ve 6zel 6gretim kurumlari canli dersler yaparken bir kismi sisteme
video yiiklemekle yetinmistir. Video uygulamasi 6grencinin soru sormasina imkan
tanimryorsa bu hizmetin ayipli oldugu diisiiniilebilir. Fakat kurum bazi dersleri canli
yaparken bir kisim dersleri video yiikleyerek yapmis ve dersin niteligi geregi canli
uygulama ile video uygulamasi arasinda énemli fark yoksa ayiptan s6z edilemez.

Bu noktada ayibin 6nemli olmasiin gerekli olup olmadigi meselesi
iizerinde de durmak gerekir.

93 Bellican / Acar — Unal, Lexpera.

94 Tiketici Sozlesmelerindeki Haksiz Sartlar Hakkina Yonetmelik Ek 1/1: “Asagida yer alan sonuglari
hedefleyen veya bu sonuglart doguran sartlar haksiz sarttir”
“b) Sozlesmeyi diizenleyenin, s6zlesmeden kaynaklanan yiikiimliliiklerinden herhangi birini tamamen
veya kismen ifa etmemesi veya ayipl ifa etmesi hélinde, tiiketicinin herhangi bir alacagini s6zlesmeyi
diizenleyene kars1 var olan bir borcuyla takas etme hakki dahil, sézlesmeyi diizenleyene veya bir
glincii sahsa yoneltebilecegi yasal haklarmni ortadan kaldiran ya da dl¢iisiiz sekilde sinirlayan sartlar,”
“c) Sozlesmeyi diizenleyenin, sadece kendisi tarafindan belirlenen kosullarda edimini ifa edecegi, buna
karsilik tiiketicinin her halde ifa ile yiikiimli tutuldugu sartlar,”
“¢) Tiketicinin sozlesmeyi kurmaktan veya ifa etmekten vazgegmesi hallerinde sozlesmeyi
diizenleyene tiiketicinin kendisine 6dedigi bedeli muhafaza etme hakki taniyan, ancak sézlesmeyi
diizenleyenin ayni tiirden davranislari igin tiiketiciye benzer bir tazminat hakki tanimayan sartlar,”
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Tirk Borglar Kanunu m. 219’a gore satig sozlesmesinde ayiptan s6z
edebilmek igin ayibin dnemli (esasl) olmasi gerekir®. Tiiketicinin Korunmasi
Hakkinda Kanun’da ayibin 6nemli olmasindan agik¢a bahsedilmemistir. Fakat ayipli
mali diizenleyen 8. maddenin 2. fikrasinda “...tiketicinin makul olarak bekledigi
faydalart azaltan veya ortadan kaldiran ...eksiklikler igeren mallar da ayipli olarak
kabul edilir ibaresine yer verilmistir. Ayni ibare ayipli hizmeti diizenleyen 13.
maddenin 2. fikrasinda da yer almaktadir. Bu durumda makul olan beklentinin ne
olduguna bakmak gerekir.

Makul beklentinin ne oldugu, sézlesmedeki sartlara, kararlastirilan fiyata,
benzer sozlesmelerde aranan oOzelliklere bakilarak belirlenir. Hizmetin tagimasi
gereken oOzellikler belirlenirken o hizmette objektif olarak bulunmasi gereken
ozelliklerin yani sira saglayicinin bildirimleri de dikkate alinir®.

Makul beklenti ortalama bir tiiketicinin beklentisidir. Objektif olarak
tagimast gereken vasiflari tagimayan hizmetlerin makul beklentiyi karsilamadigi
karine olarak kabul edilir. Makul beklentiyi asan nitelik eksiklikleri ancak saglayici
tarafindan bilinebildigi 6l¢iide sorumluluga yol agar. Bizim de katildigimiz bir goriise
gore TKHK.’nun 13. maddesinde yer alan bu hiikkim TBK’ya uygun olarak
anlagilmali, beklenen faydanin azalmasi veya ortadan kalkmasi 6nemli olmalidir. Bu
nedenle, hizmetin ifas1 esnasinda ortaya ¢ikan Onemsiz ayiplar saglayicinin
sorumluluguna yol agmaz®’.

Makul beklenti kavrami tereddiit halinde elbette tiiketici lehine
yorumlanacaktir. Fakat olaganiistii bir donemden gecildigi de gozetilerek makul
beklentinin yiiksek tutulmamasinin dogru olacagi kanaatindeyiz.

Yapmis oldugumuz bu agiklamalar ¢ercevesinde 6zel 6gretim kurumlarinin
ve vakif {iniversitelerinin verdikleri hizmetlere donecek olursak; sayet 6zel 6gretim
kurumu veya vakif {iniversitesi ylikiimliiliigiinii onemli 6l¢iide yerine getirmisse ve
diiriistliik kuralina gore kendisinden daha {ist diizey bir hizmet beklenmesi miimkiin
degilse, ayiplt hizmetin varligindan s6z etmemek gerekir.

Buraya kadar yapmis oldugumuz agiklamalar teorik dersler i¢in gegerlidir.
Uygulamali derslerin (6zellikle iiniversitelerde) uzaktan yapilmast miimkiin degildir.
Bu durumda bir telafi egitimi giindeme gelebilir. Ciinkii hizmetin eksik verilmesi
TKHK.’nin 13. maddesi anlaminda ayipli hizmet sayilir. Ayip halinde tiiketicinin
sahip oldugu haklarden biri de hizmetin yeniden gériilmesidir. Fakat bu miimkiin
olmaz veya kurum tarafindan yerine getirilmezse bedelde indirim giindeme gelebilir.
Tiiketicinin bu hakkini kullanabilmesi igin satict veya saglayicinin kusurlu olmasi

95 Giimiis, M. A., Borglar Hukuku Ozel hiikiimler, C. L., istanbul 2012, s. 82 — 84.

96 Baris, A., 6502 Sayilh Kanun Kapsaminda Ayipli ifadan lthalatg1 ve Ureticinin Sorumlulugu,
Yaymlanmanus Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul Sehir Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul
2018, s. 72.

97 Baris, S. 76.
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gerekmez. Kanaatimizce boyle bir durumda s6zlesmeden donme makul bir segenek
olmayacaktir®,

Ogrencinin 6zel 6gretim kurumundan ayrilmasi durumunda iicretin hangi
olciilere gore iade edilecegi Milli Egitim Bakanhg Ozel Ogretim Kurumlari
Yonetmeligi’nin 56. maddesinde diizenlenmistir. Hilkme gore iicretin tamami iade
edilmemektedir. Fakat bu diizenleme &grencinin hakli bir sebep olmaksizin kendi
istegi ile ayrilmasit hali ic¢in getirilmis bir diizenlemedir. Eger 6grenci egitim
hizmetinin ayipli olmasi sebebiyle ayrilmigsa Yonetmelik ile ongoriilen kesintiler
yapilamamali, 6grenci sadece egitim aldig siire boyunca iicret 6demekle yiikiimlii
tutulmalidir.

3. insaat Sozlesmeleri

Salgin hastalik sebebiyle ingaat faaliyetleri durmus, bunun da &tesinde
maliyetler asir1 derecede yilikselmistir. Bu durumda yiiklenicilerin taahhiit ettikleri
isleri taahhiit ettikleri bedel ile ve siiresinde bitirmeleri giiglesmistir. Boyle bir
durumda s6zlesmenin degisen sartlara uyarlanmasi giindeme gelir.

Yiiklenici ile is sahibi arasindaki soézlesme bir eser sozlesmesidir.
Uyarlamada en ¢ok karsilagilan/karsilasilacak olan sdzlesmelerden biri de budur.
Hatta 818 sayili eski Borglar Kanunu’muzda uyarlama ile ilgili genel bir diizenleme
yokken, eser sdzlesmesinin nasil uyarlanacagini diizenleyen eBK. m. 365/11 vardi. Bu
hiikiim kiyas yoluyla diger sdzlesmelere de uygulaniyordu.

Eski Borglar Kanunumuzun 365. maddesinin 6098 sayili Tiirk Borglar
Kanunu’ndaki karsiligi 480. maddedir. Bu maddenin II. fikrasinda “Ancak,
baslangi¢cta ongoriilemeyen veya ongériilebilip de taraflarca géz oniinde tutulmayan
durumlar, taraflarca belirlenen gotiirii bedel ile eserin yapilmasina engel olur veya
son derece giiclestirirse yiiklenici, hakimden sozlesmenin yeni kosullara
uyarlanmasni isteme, bu miimkiin olmadigi veya karsi taraftan beklenemedigi
takdirde sozlesmeden dénme hakkina sahiptir. Diiriistliik kurallarinin gerektirdigi
durumlarda yiiklenici, ancak fesih hakkini kullanabilir.” denilmektedir. COVID 19
ongoriilemeyen bir miicbir sebep olduguna gore yiiklenici bu hitkkme dayanarak bedel
artirnmi talep edebilecegi gibi s6zlesmeden donme hakkina da sahiptir. Bu hiikiim
TBK. m. 138’e gore 6zel bir hiikiimdiir. Ozel hiikiim varken genel hiikiim
uygulanmaz. Bu nedenle yiiklenici ile is sahibi arasindaki ihtilaflarda TBK. m. 480
uygulanir. Bu diizenlemenin eksik kaldigi hallerde ise genel hiikiim olan TBK. m. 138
uygulanmalidir.

Tirk Borglar Kanunu m 480 yiikleniciye, sozlesmenin yeni sartlara
uyarlanmasini talep etme veya donme (diirtistliik kuralinin gerektirdigi hallerde fesih)
hakkini tamimaktadir. Uyarlama hakki ¢ercevesinde siire uzatimi da talep edilebilir.
Ciinkii gegen siire¢ i¢inde insaat faaliyetleri hem de yaz aylarinda durdugu igin
yliklenicilerin taahhiitlerini yerine getirememesi miimkiindiir. Sayet kisitlamalar kig

98 Ayni goriis igin bak. Bellican / Acar — Unal, Lexpera.
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aylarina kadar devam ederse kigin ¢alisilamayacagi i¢in bir yillik bir kayip giindeme
gelecektir. Siire uzatimina karar verilirken bu hususa dikkat edilmelidir.

Yiiklenici eger uyarlamanin sartlari olusmussa siire uzatiminin yani sira
bedelin arttirtlmasini da isteyebilir.

Pek cok eser sozlesmesine, isin zamaninda bitirilememesi durumunda
yiiklenici aleyhine agir cezai sartlar konulmaktadir. Stire uzatimi halinde yiiklenicinin
cezai sart deme borcu da uzatilmis siirenin dolmasina kadar dogmaz.

Yiiklenici ile is sahibi arasinda eser (insaat) sozlesmesi imzalandiktan
sonra yiklenicinin sozlesmede kararlastirilan siirede ise baglamasi gerekir.
Soézlesmede hiikiim yoksa uygun bir siire i¢inde baglamalidir.

COVID 19 sebebiyle yiiklenici ise zamaninda baglayamamis olabilir. TBK.
m. 473/T’e gore, “Yiiklenicinin ise zamaminda baslamamast veya sézlesme
hiikiimlerine aykiri olarak isi geciktirmesi ya da issahibine yiiklenemeyecek bir
sebeple ortaya ¢ikan gecikme yiiziinden biitiin tahminlere gére yiiklenicinin isi
kararlastirilan zamanda bitiremeyecegi acik¢a anlasilirsa, igsahibi teslim igin
belirlenen giinii beklemek zorunda olmaksizin sozlesmeden doénebilir.” Gortldigi
lizere ise zamaninda baslamama is sahibine s6zlesmeden donme hakki tanimaktadir.
Fakat COVID 19 bir miicbir sebep teskil ettigi i¢in bu hiikkiim uygulanmamalidir.
Fakat yiiklenicinin gergekten miicbir sebebin etkisiyle mi yoksa bagka sebeplerle mi
ise vaktinde baslayamadigi (veya isi bitiremeyecegi) arastirilmalidir. Miicbir sebebin
etkisi varsa bunun ne kadar siire devam ettigi arastirilmali ve yiiklenici buna gore bir
ek siireden istifade ettirilmelidir.

SONUC

COVID 19 pek ¢ok borg iliskisi agisindan miicbir sebep teskil eden bir
olaydir. Ancak salgindan etkilenmeyen faaliyetler de vardir. Bu nedenle COVID
19’un miicbir sebep teskil edip etmeyecegini her somut olayda ayri ayri
degerlendirmek 1azimdir.

Salgin hastaligin miicbir sebep teskil ettigi hallerde borg¢lu borcunu hig ifa
edememis veya temerriide diismiis yahut koti ifa etmis olabilir. Birinci halde bir
kusursuz sonraki imkansizlik s6z konusu olur ve borglunun borcu sona erer. Bu
ihtimalde taraflar birbirlerinden daha once almis olduklari edimleri sebepsiz
zenginlesme hiikiimlerine gore iade etmek zorundadirlar. Siirekli borg iligkilerinde ise
edimin ifa edilmeyen kismi i¢in yapilan 6demelerin iadesi gerekir.

Bor¢lunun temerriide diismesi halinde temerriidiin kusura bagli olmayan
sonuglari ortaya cikar. Salgin hastalik bir miicbir sebep teskil ettigi igin, bor¢lunun
kusuru ile temerriide diistiigli s6ylenemez. Bu nedenle borglu temerriide diisse de
tazminat 6demek zorunda degildir. Fakat temerriit faizi ve cezai sart kusura bagh
olmadig i¢in bor¢lunun bu yiikiimliiliikklerden kurtulmasi miimkiin olmaz. Alacakh
ise tazminat isteyememekle birlikte s6zlesmeden donebilir ya da temerriide ragmen
ifay1 talep edebilir.
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Kotii ifa halinde borclu alacakliya verdigi zarari tazmin etmekle
yiikiimliidiir. Fakat bunun igin kusurlu olmasi gerekir. Miicbir sebep halinde
bor¢lunun kusurundan s6z edilemeyecegi igin tazmin borcu da dogmaz. Fakat borglu
kusursuzlugunu ispat etmek zorundadir.

Kotii ifa bazen ayipl ifa seklinde de kendisini gdsterebilir. Satici veya
saglayicinin ayiba karsi tekeffiil hiikiimlerine gore sorumlu tutulabilmesi i¢in kusurlu
olmas1 gerekmez. Bu nedenle miicbir sebep ayip hiikiimlerinin uygulanmasin
engellemez; alacakli kanunun kendisine tanidig1 se¢imlik haklar1 kullanabilir. Fakat
borg¢lu kusurlu olmadigi igin ayrica tazminat talep edemez.

Kanun koyucu, bir miicbir sebep dolayisiyla borcunu ifa edemedigi
héllerde bor¢luyu koruyucu birtakim hiikiimler sevk etmistir. Fakat daha 6nceden
sozlesmeye konulan birtakim hiikiimler ile borglunun bu koruyucu diizenlemelerden
yararlanmasi engellenmis olabilir. Iste bu noktada genel islem sartlar1 ve haksiz sartlar
ile ilgili hiikiimler devreye girer ve borglu aleyhine olan sdzlesme sartlar1 gegersiz
sayilir.

Kanun koyucu sadece borgluyu degil alacakliyi da korumaya yonelik
hiikiimler sevk etmistir. Bunlardan biri de TBK. m. 98’de diizenlenmis bulunan, ifa
giigsiizliigii halinde ileri siiriilebilecek olan &demezlik def’idir. Iki tarafa borg
yiikleyen akitlerde borcunu 6nce ifa etmekle yiikiimlii olan taraf, eger kars: taraf ifa

giicstizliigl icine diismiigse bir def’i ileri slirmek suretiyle karsi edim alacagi i¢in
teminat verilinceye kadar edimini ifadan kaginabilir.

COVID 19 miinasebetiyle belki de on c¢ok uyarlama talepleri ile
karsilasilacaktir. TBK. m. 138, sozlesmenin temelinden ¢6kmiis olmasi halinde
bor¢luya uyarlama talep etme hakki tanimaktadir. Bu ¢er¢evede kararlastirilan bedelin
yahut ifa yerinin ya da zamanin degistirilmesi veya somut olayin 6zelliklerine gore
daha bagka uyarlama sekilleri giindeme gelebilecektir. Ayrica bu hiikiim borg¢luya
sozlesmeden donme (siirekli borg iligkilerinde fesih) hakki da tanimaktadir. Uyarlama
hemen her s6zlesmede olabilir ancak belki de en ¢ok kira ve konusu ingaat olan eser
sozlesmelerinde giindeme gelecektir.

COVID 19’dan pek ¢ok sektor ve sdzlesme etkilenmigtir. Fakat 6zellikle
kira sézlesmeleri, 6zel okul sdzlesmeleri, 6grenci yurtlar ile yapilan s6zlesmeler ve
eser sozlesmeleri giindemi mesgul etmeye baslamistir. Bu s6zlesmelerde de miicbir
sebep dolayisiyla bazen imkansizlik hitkiimlerini isleterek sézlesmeyi sona erdirmek
bazen de uyarlama cihetine gitmek miimkiin olabilecektir.
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