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oz

Bu ¢alismanin konusunu 4077 sayil1 eski ve 6502 sayili mevcut Tiike-
ticinin Korunmas1 Hakkinda Kanun kapsaminda ayipli hizmetten dogan
sorumluluk ve tiiketiciye bu sorumluluk cercevesinde verilen se¢imlik
haklar olusturmaktadir. Bu anlamda, oncelikle hizmet kavrami agikla-
nacak daha sonra bir s6zlesmenin geregi gibi ifa edilmemesi anlaminda-
ki ayiba kars: tekeffiil borcu agiklanacaktir. Daha sonra bir stzlesme ile
baglantili olmaksizin ay1pli hizmetten sorumluluk anlamindaki {ireticinin
sorumlulugu konusuna deginilecek ve akabinde hizmetin ayipli olmasi
sebebiyle tiiketicinin se¢imlik haklar1 hususu incelenecektir.

Anahtar Kelimeler: Ayipli Hizmet, Ayipli Hizmetten Sorumluluk,
Ayiba Kars: Tekeffiil Borcu, Ureticinin Sorumlulugu, Sec¢imlik Haklar

ABSTRACT

Liability for defective services and alternative rights granted to
consumers within the scope of Law on the Protection of the Consumer
numbered 4077 (annulled regulation) and 6502 (current) constitute the
subject of this study. In this context, the concept of service is represented
primarily and afterwards warranty against defects arising from a failure
to comply with the terms of a contract is defined. Thereafter, liability of
services that does not derived from a contract which is also known as
liability of manufacturer is referred and immediately after alternative
rights granted to consumer as a result of defective services are examined.

Keywords: Defective Service, Liability for Defective Service, Warranty
Against Defects, Liability of Manufacturer, Alternative Rights

1 Istanbul Barosu’na Kayith Avukat, can@caglayanyalcin.com

351




Ayipli Hizmetten Dogan Sorumluluk ve Se¢imlik Haklar

GIRiS

Yabana iilkelerde daha eski tarihlerden itibaren gelisim? gostermek-
le birlikte, tilkemizde, tiiketicinin korunmasina yonelik hareketler 19707
yillarda baslamis® ve bu amagla cesitli tasarilar hazirlanmistir. Bu ha-
reketler neticesinde, 1982 Anayasasi’'nin 172. maddesinde konuya degi-
nilmekle beraber bu tarihlerde heniiz tiiketicinin korunmasina yonelik
bagimsiz bir kanun metninden bahsetmek miimkiin degildir. Gergekten,
modern anlamda bir tiiketici kanununun yapilmasi i¢in 23.2.1995 tarihine
kadar beklemek gerekmistir. Ancak, sosyal ve ekonomik alanda yasanan
gelismeler, 6zellikle de Avrupa Birligi mevzuatinda yapilan degisiklikler
ve bunlar dogrultusunda i¢ hukukta uyumun saglanmasi mecburiyeti,
23.2.1995 tarihinde kabul edilen 4077 sayili Tiiketicinin Korunmas: Hak-
kinda Kanun'un, 14.3.2003 tarihli 4822 sayili Kanun'la degisiklige ugra-
masi gerekliligini dogurmustur.

Nitekim bahsedilen bu gereklilikler, 4077 sayili Tiiketicinin Korunmasi
Hakkinda Kanun’un yerine yeni bir Kanun yapilmasi ihtiyacini da ortaya
¢ikarmistir. Bu ihtiyag, 7.11.2013 tarihli 6502 sayili (mevcut)* Tiiketicinin
Korunmas: Hakkinda Kanun'un gerekgesinde su sekilde ifade edilmistir;

’...23.2.1995 tarihli ve 4077 sayili Tiiketicinin Korunmast Hakkinda Kanun
ve 1lgili mevzuat 1995 yilinda yiiriirliige girdiginden bu yana tiiketicinin korun-
mast hukuku Tiirkiye'de 6nemli bir gelisme kaydetmis; 2003 yilinda gerceklestiri-
len kapsamli degisiklikler de tiiketici hareketine ek bir ivme kazandirmistir. Ancak
bu diizenlemelerin tiimiiniin, Avrupa Birligi (AB) mevzuati ile tam uyumunun
saglanmast icin g0zden gecirilmesi ve kismen yeniden kaleme alinmas: ihtiyac
ozellikle AB-Tiirkiye tarama toplantilar: cercevesinde kendisini gostermigtir...’

Bu ¢alismanin konusunu, yukarida tarihgesi kisaca belirtilen eski ve
mevcut TKHK kapsaminda, ay1pli hizmetten dogan sorumluluk ve tiiketi-
ciye bu sorumluluk neticesinde taninan se¢imlik haklar olusturmaktadir.

TKHK’'nin 4822 sayil1 Kanun'la degistirilmesinden 6nce mal ve hizmet
sunanlar arasinda bir ayrim yapilmamakta’, her iki kurum da ayni mad-
dede diizenlenmekteydi. Oysa mal ve hizmet kavramlarinin birbirinden

2 Halen gelisim halinde olan bu hukuk dalmin temeli, ABD baskan: John F. Kennedy
tarafindan 15 Mart 1962 tarihinde Kongre’de yapilan bir konusmayla atilmistir. Buna gore,
tiiketicilerin giivenlik, bilgi edinme, segme ve temsil edilme haklar1 bulunmaktadir. ASLAN
Yilmaz, Tiiketici Hukuku Dersleri, 4. Baski, Ekin Basim Yaym Dagitim, s.7; konusmanin
tam metni igin bkz. http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108.

3 Buyillarda tiiketicinin korunmasina yonelik hareketler i¢in bkz. ASLAN Yilmaz, Tiiketici
Hukuku, 3. Baski, Ekin Basim Yayin Dagitim, s.59.

4 Calismada ayrica belirtilmedigi siirece TKHK'ye yapilan atiflar mevcut TKHK'yi karsilar.

5 DOGAN Gil, “Saticimin Ayipli Mallardan ve Saglayicimin Ayipli Hizmetlerden
Sorumlulugu”, Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 5, Say1 1, Y1l 2008,
5.200.
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farkli oldugu ve bu iki farkli kavramin ayn1 maddede diizenlenmemesi
gerektigi acikti. Bu gereklilik, Kanun’a 4/A maddesinin eklenmesi ve bu
eklemeye paralel olarak ‘saglayici” kavraminin Kanun’un tanimlar mad-
desinde belirtilmesiyle giderilmistir®.

Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda Kanun’da bu sekilde bagimsiz bir
yer edinen ayipli hizmet, mevcut TKHK'de da bu bagimsiz varligin siir-
diirmektedir. Mevcut TKHK m.14'te saglayicinin, hizmeti s6zlesmeye uy-
gun olarak ifa etmekle yiikiimlii oldugu ifade edilmekte ve boylece ay1ph
mallarda sorumlulugu diizenleyen mevcut TKHK m.9den ayr1 ve fakat
ona paralel bir diizenleme getirilmis olunmaktadir. Goriildiigii tizere, tip-
ki mevcut TKHK m.9’da oldugu gibi, TKHK m.14’te de, ayipli hizmetlerle
ilgili, bir tliketici sozlesmesiyle baglantil: olarak ayiba kars1 tekeffiil bor-
cuna isaret edilmektedir. Ancak burada yeri gelmisken belirtmek gerekir
ki, eski TKHK kapsaminda, ayipli mal ve hizmetlerin sebep oldugu zarar-
lardan; daha acik bir ifadeyle, bir tiiketici sozlesmesiyle baglantili olmama-
sina karsin ay1pli mal veya hizmetten meydana gelen zararlardan sorum-
luluga iligskin, mal ve hizmetler bakimindan yapilan diizenleme, mevcut
TKHK’de akit dis1 bir sorumlulugun diizenlenmemis olmas: seklindeki
bir tercih sebebiyle karsimiza ¢tkmamaktadir. Yani, mevcut TKHK'de,
ay1pli mallara iliskin, ayipli mallarin sebep oldugu akit dis1 zararlardan
sorumluluk diizenlenmedigi gibi ayipli hizmetlere iliskin m.13-16 diizen-
lemesinde de tiiketici lehine boyle bir imkan saglanmamistir. Bu konu
tizerinde ilgili boliimde agiklamalarda bulunulacaktir. Burada sadece
‘ay1pli hizmet” kavraminin hem akit dis1 hem akdi sorumluluk igin 6nemli
oldugunu vurgulamakla yetinelim.

Gortildiigi tizere, sorumlulugun konusunu olusturan ‘ayipli hizmet’
kavraminin ortaya konmas: biiyiik bir 6nem tagimaktadir. Bu ytizden,
saglayicinin ayipli hizmetten dogan sorumlulugu ve tiiketicinin ayipl
hizmet sebebiyle se¢imlik haklar1 konusuna ge¢meden 6nce hizmet kav-
ram1 hakkinda agiklama yapma zorunlulugu vardir.

I. HIZMET KAVRAMI
A. Hizmet Tanimi

Mal ve hizmet kavramlari, TKHK kapsaminda farkl sekilde tanimla-
niyor ve ayr1 diizenlemelerin konusunu olusturuyor olsa da, ikisi arasin-
daki cizgi her zaman tespiti kolay bir konu degildir’. Gercekten, nerede

6  TIRYAKI Betiil, “Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun Kapsaminda Ayipli Hizmet
Kavrami1”, Prof. Dr. Turgut Akintiirk’e Armagan, Beta Yaymevi, 5.607.

7 Ornegin, iinlii telefon markalari, artik sadece telefonlarin cihaz satimini degil, ayni
zamanda, bu cihazlarin yazilimimin saglanmasini ve desteklenmesini de gergeklestirmekte
ve boylece mal ve hizmet kavramlarinin birbirini icine gectigi tiiketici islemlerine 6nayak
olmaktadirlar.
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ay1pli bir mal dolayisiyla sorumluluk, nerede ay1pli bir hizmet dolayisiyla
sorumluluk oldugunun tespiti somut olaya gore oldukca zor bir sorun
haline gelebilir. Bu nedenle hizmetin tanimi incelenmelidir.

TKHK'nin ‘Kapsam’ baglikli 2. maddesi, hizmetleri de igine alacak se-
kilde Kanun'un her tiirlii tiiketici islemine uygulanacagini belirtmistir.
Kanuna gore hizmet, bir iicret veya menfaat karsiligr yapilan ya da yapilmas
taahhiit edilen mal saglama disindaki her tiirlii tiiketici islemidir (TKHK m.3).
Tanimda belirtilen ‘mal saglamak disindaki faaliyetler(den)” maksat, tii-
keticiye saglanan hizmetin bedeni ve/veya fikri emege dayanmasidir®.
Hizmet, sadece bedeni veya fikri emege dayanabilecegi gibi bunlarin her
ikisine de dayanabilir. Ornegin, bir binanin boyanmasi, otomobilin onaril-
masi gibi sadece bedeni emegin s6z konusu olacag1 bir hizmet miimkiin
olabilecegi gibi, bir plan veya projenin yapilmasi, siparis tizerine bir telif
eserinin hazirlanmasi gibi fikri veya bunlarin her ikisini de igeren, insaat
yapilmasi ve projenin cizilmesi gibi karma hizmetler de TKHK kapsami
dahilinde kabul edilecektir®.

Ancak, yukarida tanimlanan ve nitelikleri belirtilen hizmet kavrami-
nin, mallardan ayrilmasi ve hangi hizmetlerin TKHK kapsaminda koruma
goreceginin belirlenmesi i¢in yapilan bu tanim, tek basina yeterli olmaya-
caktir. Kesin bir ¢izgi ¢ekilmesi i¢in tanima ek olarak bir simiflandirmaya
da ihtiya¢ bulunmaktadir. Bu amagla, hizmet kavraminin; dogrudan mal
ile ilgili hizmetler, dogrudan kisi ile ilgili hizmetler ve dolayl kisi veya
mal ile ilgili hizmetler olarak siniflandirilmasi uygun olur™.

B. Hizmet Cesitleri
1. Dogrudan Mal ile Ilgili Hizmetler

Hizmetlerin siniflandirilmasina ve bu baglamda dogrudan mal ile ilgi-
li hizmetlerin anlatimina ge¢gmeden 6nce, mantiken, TKHK kapsaminda
belirtilen “‘mal” kavramindan neyin anlasilmasi gerektigi belirtilmeli ve bu
amacla ‘mal” kavrami {izerinde durmalidir.

Hukuki anlamda mal, ¢cogu kez esya kavramiyla ayni sekilde kullanl-
makla birlikte!'!, aslinda bu iki kavram birbirinden farklidir. Teknik anla-
miyla mal, para ile 6l¢iilebilen ve baskalarma devredilebilen, dolayisiyla
haklara konu olabilen seylerdir. Hangi seylerin haklara konu olabilecegi

8 4077 sayili Kanun'un degisiklige ugramadan 6nceki halinde ‘mal saglamak disindaki her
tiirlii faaliyet’ kavrami ‘bedeni ve/veya fikri emege dayali olma’ olarak ifade edilmekteydi.

9 ZEVKLILER Aydm/AYDOGDU Murat, Tiiketicinin Korunmasi Hukuku, 3. Baski, Seckin
Kitapevi, 5.93.

10  TIRYAKI Betiil, Tiiketicinin Korunmas1 Hukuku Agisindan Ayipli Hizmetten Dogan
Sorumluluk, Yetkin Yayinlari, 2007, s.44.

11  OGUZMAN Kemal/SELiCi Ozer/OKTAY-OZDEMIR Saibe, Esya Hukuku, 12. Basi, Filiz
Kitapevi, s.6.
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hukuk diizenlenince belirlenir.

Mallar fiziki varliklarina gore ikiye ayrilir; maddi ve gayri maddi mal-
lar. Gayri maddi mallar, fiziki bir obje ile belirtilmedikge cismani bir yapi-
da olmayan, zeka ve diisiince {iriinii olan fikir ve sanat eserleri'?, patent-
ler gibi varliklar1 karsilarken, maddi mallar ise cismani bir nitelikte olan
bina, radyo gibi seyleri ifade etmek i¢in kullanilir.

Iste, fiziki bir yapiya sahip maddi mallar, esya olarak nitelendirilir.
Esya, tizerinde bireysel hakimiyet saglanabilecek, ekonomik bir deger ta-
styan, kisi disindaki cismani varliklar olarak tanimlanir®.

Esya (maddi mal), kendi igerisinde, esyanin yerinin degistirilip degisti-
rilememesine gore taginir ve tasinmaz olarak gruplandirilmaktadir.

Yapilan bu ayrimlarin amaci TKHK m.3/h’deki mal tanumi incelendi-
ginde anlasilacaktir. TKHK m.3/h’ye gore mal, aligverise konu olan'; ta-
sinir esya, konut veya tatil amagh tasinmaz mallar ile elektronik ortamda
kullanilmak tizere hazirlanan yazilim, ses, goriintii ve benzeri her tiirlii
gayri maddi mallar olarak tanimlanmustir.

Gortldigi tizere, TKHK 6ncelikle maddi ve gayri maddi mal ayrimi
yapmis; maddi mallar igin, kural olarak, tagimir esyanin bu Kanun kapsa-
minda kabul edilecegini belirtmis ve fakat tasinmaz esyalar bakimindan
bir istisna getirilerek, konut ve tatil amacl tasinmazlarin da Kanun kapsa-
mina alinacagini diizenlemistir.

Gayri maddi mallar bakimindan ise yazilim, ses, goriintii ve benzeri
her tiirlii gayri maddi malin TKHK kapsaminda degerlendirilecegini hii-
kiim altina almistir.

Iste, dogrudan mallarla ilgili bir hizmetin s6z konusu olabilmesi igin,
saglayicinin, yukarida sayilan mallarla ilgili olarak, dogrudan, onlar1 degi-
siklige ugratacak faaliyetlerde bulunmas: gerekmektedir. Degisiklik, ma-
lin yerinin degistirilmesi, bir siireligine saklanmasi, kullanima sunulmas:
veya malda maddi bir farklilik yaratilmasi seklinde olabilir.

Burada 6nemli olan nokta, ne zaman dogrudan malla ilgili bir hiz-
metin ve ne zaman bir mal iiretiminin olustugunun farkini belirlemektir.
Sayet, dogrudan mal ile ilgili hizmet, o0 maldan farkli bir mal meydana
getirilmesi seklinde yogun bir nitelikte ise artik dogrudan mal ile ilgili bir
hizmetin varligindan bahsedilemeyecektir.

12 KARAHAN Sami/SULUK Cahit/SARAC Tahir/NAL Temel, Fikri Miilkiyet Hukukunun
Temelleri, 3. Baski, Seckin Yaymcilik, s.4.

13 OGUZMAN/SELICI/OKTAY-OZDEMIR, s.6.

14 4077 sayili Kanun'un degisiklikten 6nceki halinde bu ibare i¢in ‘ticaret konusu’ terimi tercih
edilmis ancak bu husus elestirilmistir, bkz. ZEVKLILER/AYDOGDU, 5.91
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2. Dogrudan Kisi ile Tlgili Hizmetler

Burada, yukaridakinden farkli olarak, dogrudan mallar yerine dog-
rudan kisilerin hedef alindig1 hizmetler s6z konusudur. Kisiyi dogrudan
konu edinen hizmetlere 6rnek olarak, hastanede bakim ve tedavi, yolcu
tasima, konaklama, viicut bakimi gibi hizmetler sayilabilir'®. Bu tiir hiz-
metler kural olarak, TKHK kapsaminda korunmadan yararlanamazlar.
Bu konu tizerinde ay1pli hizmet kavrami aciklanirken ayrica durulacaktir.

3. Dolayli Mal veya Kisi ile Ilgili Hizmetler

Bu tiir hizmetlerde ise, ne dogrudan mallarla ilgili hizmetlerde oldugu
gibi dogrudan malin konu edinildigi bir hizmet, ne de dogrudan kisilerle
ilgili hizmetlerde oldugu gibi dogrudan kisilerin hedef alindig1 bir hizmet
s0z konusudur.

Dolayli mal veya kisilerle ilgili hizmetler, sadece zihinsel faaliyetlerden
olusurlar. Mal iizerinde herhangi bir etki olusturmasi bu zihinsel faaliyet-
lerin - ki bunlar ¢ogu kez bir bilginin ve know-how’in kullanilmas: sure-
tiyle olur — hayata gecirilmesiyle gerceklesir. Ornegin, statik bir hesabin
yapilmasi zihinsel bir faaliyettir'®. Bu hesap, kagit gibi klasik yontemlerle
veya taginabilir bellekler suretiyle fiziken depolanabilir. Hizmetin asil kis-
mini, depolanan bu hesap olusturur. Iste 5rnegimizde, bu arag vasitasiyla,
hesabin bir binaya uygulanmasi ve binanin ¢okmesi ihtimalinde, kisilere
bir zarar verilmis olabilir ve dolayli mal veya kisi ile ilgili bir hizmetinin
varligindan ve bu hizmetin ay1pli oldugundan bahsedilebilir.

Bu tiir hizmetler de TKHK kapsaminda hizmet olarak kabul edilir ve
TKHK m.13-16 hiikiimlerine tabidir.

TKHK m.13-16 arasindaki hiikiimlerin uygulanacagi durumlar tespit
edebilmek i¢cin yukarida kisaca degindigimiz tasniflerin ardindan artik bu
calismanin konusunu tegkil eden ayipl hizmetten dogan sorumluluk ve
tiiketiciye taninan se¢imlik haklarin agiklanmasina gegilebilir.

II. SAGLAYICININ AYIPLI HIZMETTEN SORUMLULUGU

Ayip, mallar ve hizmetler bakimindan, hem ayiba kars: tekeffiil bor-
cunda hem de {ireticinin sorumlulugunda sorumlulugu kuran temel kav-
ramdir. Ancak, bu iki sorumluluk tiiriine dayanak olusturmakla beraber,
her iki sorumlulukta bahsedilen ayip kavraminin, ayni anlama geldigini
sOylemek miimkiin degildir. Bu nedenle, bu iki sorumluluk tiirii bakimin-
dan ayibin ayr1 ayr1 ele alinmasi gerekir.

Eski TKHK, ayiph hizmetleri diizenledigi 4/A maddesinde, yukarida

15 TiRYAKL Ay1pli Hizmetten Dogan Sorumluluk, .s56.
16 TIRYAKI, Ayipli Hizmetten Dogan Sorumluluk, s.56.
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belirtilen iki sorumluluk tiiriinii de belirtmistir. Buna gore; saglayici, bayi,
acente ve 10’uncu maddenin besinci fikras1 gore kredi verenler ayipl: hiz-
metten ve ayipli hizmetin neden oldugu zararlardan miiteselsilen sorumludur-
lar. Yani, eski TKHK m.4/A, “ayipli hizmetten” demek suretiyle akdi bir
sorumluluga isaret ederken, ‘her tiirlii zararlardan” demek suretiyle akit
dis1 bir sorumlulugu belirtmektedir.

Nitekim bu durum, eski TKHK'nin ay1pli mallar1 diizenledigi 4. mad-
desinde de aynidir. Bu maddede de, m.4/A’ya paralel olarak akdi bir so-
rumluluk olan ayiba kars: tekeffiil borcu ve akit dis1 bir sorumlulugu 6n-
goren tireticinin sorumlulugu diizenlenmis bulunmaktadr.

Ancak, mevcut TKHK'de eski TKHK’ye gore farkli bir paralellik s6z
konusudur. Oncelikle, ayipli mallara iliskin 11. maddede iireticinin akit
dis1 sorumlulugu diizenlenmedigi gibi, ayipli hizmetlerden sorumluluga
iliskin TKHK m.14'te de, eski TKHK’deki gibi “ayipli hizmetin neden ol-
dugu zararlardan’ ifadesi yer almamuis, tanimlarin yer aldig: 3. maddenin
diretici tanimindan ise, eski TKHK’den farkli olarak, hizmet verenler ¢ikar-
tilmig durumdadir.

Bu durumda artik iireticinin sorumluluguna gidebilip gidilemeyecegi
tartisma konusu olabilir. Sorun tizerindeki ¢6ziim Onerileri, {ireticinin so-
rumlulugunun islendigi baslik altinda belirtilecektir.

Esasinda, hizmetler agisindan {ireticinin sorumlulugundan bahsedil-
mesi ilk bakista geligkili bir ifade olarak goriilebilir’’. Ciinkii, iireticinin
sorumlu olabilmesi i¢in oncelikle ortada bir tasinir malin olmasi gerek-
mektedir. Buna kargilik, hizmet kavrami maddi olmayan bir sey, sadece
faaliyettir. Ancak, yukarida bahsedildigi tizere, TKHK m.13-16 kapsamina
alinan hizmetler sadece, bu sekilde yalin bir faaliyet iceren dogrudan kisi
ile ilgili hizmetler ve dolayl kisi ile ilgili hizmetler degildir. Kanun, aslin-
da ay1pli hizmet ile ilgili hiikiimler getirirken, dogrudan ve dolayli mal ile
ilgili hizmetleri hedef almaktadir. Bu nedenle, hizmetler bakimindan da
ireticinin sorumlulugundan bahsedilmesinde bir sakinca yoktur; aksine
bir gereklilikten bahsedilebilir.

Borglar Kanunu bakimindan da durum bu sekildedir. Ortada bir mal
olmadikga bir ayiptan soz edilemeyecegine gore'®, kastedilen, ayipl hiz-
metlerin mal ile dogrudan veya dolayli hizmetler olmasi ve bu durumda
da tireticinin sorumlulugundan bahsedilebilmesidir.

17 TIRYAKI, Ayipl Hizmet Kavramy, s.616.

18  Satilanin ayiplarindan sorumlulugun, satilanin zaptindan dogan sorumluluk gibi saticinin
miilkiyeti gegirme borcunun tamamlayicisi oldugu ve zapt igin de 6ncelikle teslimden
bahsedilmesi gerektigini _yém'inde, bkz. YAVUZ Cevdet/ACAR Faruk/OZEN Burak,
Bor¢lar Hukuku Dersleri Ozel Hiikiimler, 9. Baski, Beta Yayinevi, s.67.
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Bu saptamalar1 yaptiktan sonra bahsedilen iki sorumluluk tiiriiniin in-
celemesine gecilebilir.

A. Ayiba Kars1 Tekeffiil Borcu Kapsaminda Ayipli Hizmet Kavrami

Ayiba kars: tekeffiil sorumlulugu, bir sdzlesmenin gerektigi gibi ifa
edilmemesinin Ozel bir tiirii olarak, Bor¢lar Kanunu’'nda, basta satim s6z-
lesmesi olmak tizere kira ve istisna sdzlesmelerinde 6zel olarak diizenlen-
mistir.

TKHK kapsaminda ayipli hizmetlerle ilgili hiikiimlerin diizenlemesine
giren hizmet sdzlesmeleri bakimindan da ayiba kars: tekeffiil sorumlulu-
gunun giindeme gelmesi miimkiindiir. Taraflardan birinin tiiketici olma-
masi sebebiyle TKHK kapsaminda olmayan veya taraflardan biri tiiketici
olmakla beraber, sadece yalin bir hizmet iceren s6zlesmeler bakimindan
ise iligkili oldugu so6zlesmeye iliskin hiikiimler uygulanmalidir®.

Ornegin, avukat ile miivekkili arasmdaki vekalet iligkisinin, miivekki-
lin tiiketici kapsaminda degerlendirilmesi ve yine, miivekkil i¢in bu ilis-
kinin ticari bir faaliyetten otiirii olmadig1 gerekgesiyle Tiiketici Kanunu
kapsamina sokulmasi, bu iliskinin mal ile dogrudan veya dolayl ilgisi
olmamasi sebebiyle miimkiin olmamalidir. Kald1 ki, avukat ve miivekkili
arasindaki iliski Avukatlik Kanunu tarafindan 6zel olarak diizenlenmistir;
bu Kanun’un Tiiketici Kanunu’'ndan 6nce uygulanmasi gerekmektedir®.

Tiiketici Kanunu'nun ayipli hizmetleri diizenledigi m.13-16 hiikiim-
lerinin sadece bir mal ile dogrudan veya dolayl ilgisi olan hizmetlere
uygulanacag: fikri kabul edilmekle, daha onceden ¢okga tartisilan, eser
sozlesmelerinin Tiiketici Kanunu m.13-16 kapsaminda degerlendirilip
degerlendirilmeyecegi sorunu da ¢oziilmiis olacaktir. Gergekten, Yargitay
HGK 26.2.2003 T.-E.5127/K.102 numarali kararinda, eser s6zlesmesine BK
hiikiimlerinin uygulanacagy, Tiiketici Kanunu hiikiimlerinin uygulanma-
smin miimkiin olmadig: ifade edilmistir. Bu konuda daire kararlar1 da
mevcuttur®.

19  TIRYAKI, Ay1pli Hizmet Kavrami, s.620.

20  Yargitay 13. Hukuk Dairesi'nin aksi yonde pek ¢ok karari bulunmaktadir. 13. Daire
kararlarina gore 6502 sayili TKHK kapsaminda tiiketici tanimina girmeyen miivekkiller
ile avukatlar arasindaki ticret uyusmazliklar1 Asliye Hukuk Mahkemelerinde goriilmeye
devam edilecekken tiiketici tanimina giren miivekkillerle avukatlar arasindaki davalara
Tiiketici Mahkemeleri bakilacaktir. Bu yonde aciklamalar iceren bir calisma icin bkz.
GULEC Nuri, 6502 Sayili Kanun Kapsaminda tiiketici Hakem Heyetlerine {liskin Tiiketici
Hukuku ve Usul Uygulamalari, http://www.tuketici.gov.tr/source.cms.docs/etuketici.gov.
tr.ce/docs/haberler/Nuri_Gulec.doc.

21  Satim akdinin konusunu olusturan —tiiketime y&nelik- dar kapsamli mal ve hizmet iliskileri
4077 sayii Tiiketicinin Korunmasi Hakkindaki Kanun'un 3/e maddesi kapsaminda
kalmaktadir. Oysa somut olayimizda uyusmazlik, eser sozlesmesi uyarinca otomobile
LPG cihazin ay1pli monte edilmesi nedeni ile meydana gelen zararlarin tazmini sitemine
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O halde, taraflarindan birinin tiiketici olmadig1 veya dogrudan veya
dolayisiyla mal ile ilgisi olmayan hizmet iligkilerine iliskili oldugu sozles-
meye dair hiikiimlerin uygulanmasi gerekmektedir. Tiiketici Kanunu'nun
bahsi gecen bu sozlesme hiikiimlerine gore giigsiiz tarafi daha koruyucu
nitelikte olmasindan hareket ederek bu stzlesmelere de Tiiketici Kanu-
nu'nun uygulanmas: gerektigini ileri stirmek bu nedenlerle yerinde ol-
mayacaktir. Zira bu durumda ay1p kavrami ve Kanun'un kapsami, kanun
koyucu tarafindan 6ngoriilmeyen bir sekilde esnetilmis olacaktir. Ancak,
temel kavramlar ve Kanun'un kapsami igerisinde hareket etmek suretiyle,
TKHK kapsamina ‘bagkaca’ iligkiler dahil edilmesi pekala miimkiin olma-
lidir®.

TKHK m.13, ayipli hizmeti; s6zlesmede belirlenen siire iginde basla-
mamasi veya taraflarca kararlastirilmis olan ve objektif olarak sahip olma-
s1 gereken Ozellikleri tastmamasi nedeniyle s6zlesmeye aykir1 olan hizmet
olarak tanimlamaistir.

Gortldigii tizere, saglayicinin ayipli hizmetten sorumlu olmasi
icin baz1 sartlarin varligindan bahsedilebilir. Yine TKHK m.83 geregi,
TKHK’de hiikiim bulunmayan hallerde genel hiikiimler ve bu nedenle
Borclar Kanunu uygulanacagindan, BK diizenlemesi cercevesinde de bazi
sartlardan bahsedilmesi miimkiin olacaktir.

Simdi saglayicinin, ayiba karsi tekeffiil sorumlulugunun sartlarmin in-
celenmesine gegelim.

1. Hizmetin Ay1pli1 Olmasi

Ayipli hizmetten sorumlulugun s6z konusu olmasi igin 6ncelikle hiz-
metin ayipli olmasi gerekmektedir.

a) Ay1p Kavrami

Ayiptan sorumluluk, satilan seyin (konumuz bakimindan hizmet) sa-
ticinin zikrettigi vasiflar1 tasimamasindan veya bu seyin degerini ve akit
geregince ondan beklenen yararlari azaltan veya kaldiran eksiklikler bu-
lunmasindan saticinin sorumlu olmasidir®. $u halde ayip, varligina gii-

iliskindir. Bu hali ile taraflar arasindaki hukuki iligki eser s6zlesmesi olup davaya genel
hiikiimlere ve genel mahkemelerde bakilmasi yerine, tiiketici mahkemesi sifatiyla 6zel
hiikiimlere gore bakilip sonuca varilmasi dogru olmamus, kararin agiklanan nedenlerle
gorev yoniinden bozulmasi gerekmistir, Yargitay 15. HD. 22.5.2005- E. 4218/K.928, ASLAN,
Tiiketici Hukuku Dersleri, s. 43

22 Bu anlamda olmak iizere; yaslilar ile huzurevleri arasinda yapilacak bakim sozlesmeleri
sadece Kkisi ile ilgili sozlesmeler kapsaminda olmasima karsm, 6rnegin, yaslilardan birinin
huzurevinde yapilan bir yemek neticesinde zehirlenmesi durumunda, hizmet kavrami
mal ile iligkili oldugundan burada da TKHK m.13-16 hiikiimlerinin uygulanmasi yerinde
olacaktir.

23 YAVUZ/ACAR/OZEN, Borglar Hukuku Dersleri, s.67.
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venilen niteliklerin eksikligi, diger bir ifadeyle satin alinan seyde bulun-
mamasi gereken nesnel bozukluklar veya eksikliklerdir.

Ayiptan sorumluluk ve ay1p hakkinda yapilan tanimlardan anlasilaca-
g1 gibi, ayiptan s6z edebilmek icin, ya zikir ve vaat olunan vasiflarin bulun-
mamast ya da satilanin liizumlu vasiflarinin olmamasi** gerekmektedir.

Tasmir satislarina iligskin, saticimin ayiptan sorumlulugun belirtil-
digi BK m.290’da, kira sozlesmelerinde kiralayanin bu borcuna yonelik
m.304'te ve istisna akdinde yine bu sefer yiiklenicinin ayiptan borcunun
diizenlendigi m. 474'te de bu ikili ayrima sadik kalindig1 sdylenebilir.

TKHK kapsaminda da bu ayrim gegerlidir. TKHK. m.13’te, ay1p, hiz-
metin “taraflarca kararlastirilan” ve ‘objektif olarak sahip olmas1” gereken
niteliklere sahip olmamasi seklinde tanimlanmistir. Boylece eski TKHK
m.4/A’da yapilan ikili ayrimin devam ettigi sdylenebilir®.

Oyleyse hem Borglar Kanunu hem de TKHK kapsaminda gegerli olan
ay1p kavraminda belirtilen unsurlardan ilki, saglayicinin hizmete yonelik
belirttigi ve bu sekliyle taraflarca kararlastirilan 6zelliklerin hizmette bu-
lunmamasindan kaynaklanan bir eksikliktir; bu anlamda TKHK m.13/2’de
belirtilen, hizmet saglayicisi tarafindan bildirilen, internet portalinda veya
reklam ve ilanlarda yer alan ozelliklerin eksikligi ilk unsura 6rnek ola-
caktir. Ikincisi ise, hizmetin mahiyeti geregi amacini yerine getirmesi igin
tiiketicinin ondan bekledigi yararlari azaltan veya ortadan kaldiran ek-
sikliklerin hizmette bulunmasidir. Bu husus ise, TKHK m.13/2'nin ikinci
ciimlesinde belirtilmektedir.

TKHK m.13/2'nin ikinci ctimlesinde belirtilen bir diger husus ise, zik-
redilen ve objektif olarak hizmette bulunmasi gereken 6zelliklerin eksikli-
ginin gesitleriyle ilgili bir ayrimdar.

b) Ayip Cesitleri

Genel olarak iki tiir ay1p olduguna yukarida deginildi. Bunlar zikir ve

vaat edilen vasiflarda ay1p ve liizumlu vasiflarda ayiptir.

Ancak, TKHK m.13/2, bu iki ay1p cesidiyle ilgili olarak maddi, hukuki
ve ekonomik ayiplardan da bahsettiginden, bunlara da kisaca deginmekte
yarar vardir.

Maddi ayiplar, ancak hizmetin maddi agidan somut bir nesne {izerinde
gergeklegsmesi halinde s6z konusu olabilir* ve maln fiziksel niteli§ine
iligkin bir eksikligi ifade eder. Ornegin, terzinin elbisenin bir kismini yan-

24 TANDOGAN Haliik, Borglar Hukuku Ozel Borg iligkileri, C.I, Vedat Kitapgilik, 5.163.
25 DOGAN, s.200.
26 TIRYAKI, Ayipli Hizmetten Dogan Sorumluluk, s.74.
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lis dikmis olmasinda bir maddi ay1p s6z konusudur.

Hukuki ayip, hizmet yoluyla saglanan maldan yararlanma ve tasarruf
imkanini ortadan kaldiran veya smirlayan kamu hukuku kaynakli smir-
lamalardir?”. Ornegin, bazi motor hacimlerinin trafige ¢cikmasina izin ve-
rilmedigi halde, motor yapimais: tarafindan, daha diisiik hacimli olarak
siparis edilen motorun, bu hacmi gecerek iiretilmesi durumunda hukuki
ayiptan bahsedilecektir.

Ekonomik ayp ise, tiikketicinin, hizmetin ilgili oldugu maldan bekledigi
tarzda gelir ve verimin saglanmamasidir®. Ornegin, az elektrik tiiketme-
si istenilerek yaptirilan bir makinanin daha sonradan sdylenenden daha
fazla elektrik tiiketmesi ekonomik ayiba 6rnektir.

2. Ayibin Onemli Olmasi

Saglayicinin ayipli hizmet dolayisiyla sorumlulugunun bir diger sart:
ayibin 6nemli olmasidir®. Esasinda bu sart1 ayip kavraminda yapilan
bagka bir ayrim olarak anlatmak da miimkiindiir®*. Ayip, yukarida ya-
pilan tasnifleri disinda, maldaki ayibin etkisine gore, esasl ay1ip ve esash
olmayan ayip olarak ikiye ayrilir. Tiiketicinin, hizmetle beraber sunulan
maldan bekledigi elverisliligi kaldiran veya énemli 6l¢iide azaltan eksik-
likler esasli ayip olarak tanimlanir®. Buna kargilik, tiiketicinin maldan
bekledigi faydalar1 kaldirmayan veya esash sekilde azaltmayan ayiplar
esasli olmayan ayiplardir.

BK. m.219da, ayibin esyanin degerini veya faydalarini énemli 6lgiide
azaltmasi ayiba kars: tekeffiil sorumlulugunun bir sart1 olarak sayilmasi-
na karsin®, TKHK’de bu konuda bir diizenleme getirilmemistir.

Baz1 yazarlara gore®, TKHK'de bu konuda bir diizenleme getirilme-
diginden, mal ve hizmetlerde meydana gelen her tiirlii eksikligin ayip
olarak nitelendirilmesi gerekmektedir*.Zira, Kanun'un amac tiiketiciyi
korumak olduguna gore, Kanun’da zaten bilingli olarak diizenlenmeyen
bu hususun tiiketici yararina yorumlanmas: gerekmektedir.

27 GUMUS Alper, Borglar Hukuku Ozel Hiikiimler, 3. Baski, Vedat Kitapgilik, 5.72.

28 GUMUS, s.73.

29  DOGAN, 5.201.

30 GUMUS, s.74.

31 ZEVKLILER Aydin/GOKYAYLA Emre, Borglar Hukuku Ozel Borg iliskileri, 11. Baski,
Turhan Kitapevi, s.101.

32 YAVUZ Cevdet/ACAR Faruk/OZEN Burak, Tiirk Bor¢lar Hukuku Ozel Hiikiimler, 9.
Baski, Beta Yayinevi, s.130.

33  Bkz. ASLAN, Tiiketici Hukuku, s. 131 ve bu sayfada anilanlar.

34 ITO'nun ayibin 6nemli olmasmin aranmamasi hakkindaki hakli elestiri igin bkz. ASLAN
Yilmaz, Tiiketici Hukuku, s.131, dipnot 62.
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Diger yazarlara gore ise®, TKHK m.83’te yapilan atif geregi, burada
BK hiikiimlerinden ayrilmay1 gerektirecek bir durum bulunmamaktadir.
Bosluk, genel hiikiim niteligindeki BK hiikiimleriyle doldurulabilir.

Kanaatimce, eski TKHK’de diizenlenmeyen ayibin 6nemli olmasi sar-
tinin, mevcut TKHK kapsaminda da diizenlenmemis olmas1 karsisinda,
artik bu sartin bir bosluk oldugunu ileri siirmek imkansizlagsmistir. Zira
eski Kanun doneminde getirilen elestirilerin kanun koyucu tarafindan
degerlendirildigi ve burada bilingli olarak susuldugunun kabulii gerekir.
Ancak, tiiketici ve saglayici arasindaki menfaat dengesinin kurulmasi ve
TKHK'nin tiiketiciyi koruma amacinin asilarak haksiz durumlarin orta-
ya ¢itkmasini engellemek i¢in, ayibin 6nemli olmasinin aranmamasinit MK
m.2 gercevesinde yorumlamak dogru olacaktir.

3. Ayibin Yarar ve Hasarin Tiiketiciye Gegtigi Anda Bulunmas:

Tiiketiciye hizmet yoluyla saglanan malin tasidigr ayibin da, BK
m.208de belirtildigi gibi, yarar ve hasarin tiiketiciye gectigi anda bulun-
mast gerekmektedir. Bu konu, TKHK'de diizenlenmemis bulundugun-
dan, TKHKye gore genel nitelikte olan BK kapsaminda degerlendirilmesi
gerekilir.

Eski BK diizenlemesine gore, mal heniiz tiiketiciye teslim edilmemis
olsa bile, sdzlesmenin yapilmasiyla yarar ve hasar tiiketiciye gecerdi. An-
cak, mevcut BK, bu tercih yerine ikili bir ayrim yapmay1 uygun gormiis
ve taginir mallarda zilyetligin devri*, tasinmazlarda ise tescil anina kadar
yarar ve hasarin tiiketiciye ge¢meyecegini diizenlemistir” (BK m.208).
O halde, artik, bir ayiptan bahsedebilmek i¢in, ayibin yukarida belirtilen
durumlarda hizmet yoluyla saglanan mallarda bulunmasini1 aramak ge-
rekecektir.

Ancak bu konuda, her hizmet iligkisinin ilgili oldugu BK hiikiimleri-
nin de gdzden gecirilmesi yerinde olacaktir. Ornegin, istisna akdinde BK
m.483 uygulama alani bulacaktir.

4. Tiiketicinin Ay1ib1 Bilmemesi

Ayibin gizli olmasi seklinde de ifade edilebilecek bu sart, taginir satis-
larina iliskin BK. m.222’de, saticinin, satis sozlesmesinin kuruldugu sira-
da alic1 tarafindan bilinen ayiplardan sorumlu olmayacag: seklinde ifade
edilmistir.

Eski TKHK m.4 ve 4/A’da da, ayipli hizmetlerin neden oldugu zarar-

35 DOGAN, s.201, ve ASLAN, Tiiketici Hukuku, s.131, dipnot 62'de belirtilen yazar.

36  Zilyetligin devri kavraminin teslim olarak anlasilmasi gerektigi konusunda bkz. YAVUZ/
ACAR/OZEN, Tiirk Borglar Hukuku Ozel Hiikiimler, s.87.

37  YAVUZ/ACAR/OZEN, Tiirk Borglar Hukuku Ozel Hiikiimler, s.86.
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lardan sorumluluk hari¢ tutulmak tizere, ayipli oldugu bilinerek edinilen
mal ve hizmetlerin, satici/saglayicinin sorumluluguna yol agmayacag dii-
zenlenmigtir®.

Ancak, mevcut TKHK'de, ayipli mallar bakimindan, m.10’da bu sart
belirtilmesine karsin, ayipli hizmetler bakimindan, tiiketicinin hizmet
sozlesmesinin kuruldugu anda, hizmet yoluyla saglanacak maldaki ayib1
bilmesi halinde saglayicinin sorumlu olmayacagi hususuna yer verilme-
mistir. Neden boyle bir tercihin yapildigina dair Kanun’un gerekcesinden
bir sonuca ulasmak miimkiin goériinmemektedir. Bu durumda, 6ncelikle
ayipl mallara iliskin TKHK m.10’daki sartin ayipli hizmetlere de kiyasen
uygulanmasi diisiintilebilecegi gibi, TKHK m.83 atf1 geregi BK hiikiimleri
de uygulama alan1 bulabilir.

5. Tiiketicinin Ayib1 Thbar Etmesi

Ayiplarin bildirilmesine iliskin temel diizenleme, tasinir satigina iligkin
BK. m.223 hiitkmiidiir. Bu hiitkme gore, alici, satilanda, saticinin sorumlu-
lugunu gerektiren bir ayip goriirse, bunu uygun bir siire iginde aliciya
bildirmek zorundadir. Uygun bir siireden kasit, ay1p goriiliir goriilmez,
sartlarin da degerlendirilmesiyle, zaman gegirmeksizin bildirimdir.

Eski TKHK'de m.4/A’da, tiiketici sozlesmeleri bakimindan bir ay1p bil-
diriminin yapilmasi gerektigi kabul edilerek, bu bildirimin hizmetin ifa-
sindan itibaren otuz giin® igerisinde saglayiciya bildirilmesi gerektigini
diizenlenmigti®.

Bu hususun, mevcut TKHK kapsaminda incelenmesi durumunda ise
ortaya bir list baghkta aciklandig sekilde bir ‘bogluk” ¢ikmaktadir. Mev-
cut TKHK, ayipli mallara ve hizmetlere iliskin olarak, malin teslim alin-
masi ve hizmetin ifasindan itibaren 30 giin icinde ayibin bildirilmesi sar-
tin1 kaldirmis, bunun yerine, ayipli mallara iliskin olarak 10. maddesinde,
teslim tarihinden itibaren alt1 aylik siire icerisinde ortaya c¢ikan ayiplarin,
teslim tarihinde var olduguna dair bir karine getirmistir. Ancak Kanun,
ay1pli hizmetlerle ilgili bu sekilde bir diizenleme gerekliligi duymamuistir.
Bunun nedeninin, yine, Kanun'un gerekgesinden anlasilamadig goriil-
mektedir.

Bu ihtimalde, tiiketiciye hizmet yoluyla saglanan mallar bakimindan
BK'nin genel hiikiimlerinin uygulanmasi ve ayibin vakit gegirilmeksizin

38  Ayibin hile ile gizlenmesi durumunda ortaya ¢itkacak durumun degerlendirilmesi igin, bkz.
TIRYAKI, Ayiplh Hizmetten Dogan Sorumluluk, s.107.

39  Bu siirenin 4077 sayih TKHK degisiklige ugramadan once 15 giin olmasmin tiiketici
aleyhine sonuglar dogurdugu kanaatinde, bkz. DERYAL Yahya, Tiiketici Hukuku, 1. Baski,
Seckin Yayincilik, s.49.

40 DERYAL, s.49.
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saglayiciya bildirilmesi gerektigi soylenebilir. Zira, TKHK m.10, ayibin
bildirilmesi igin bir siireyi degil, ispat yiikiiniin hangi araliklarda kimin
iistiinde oldugunu diizenlemektedir. Bu anlamda, bu béliimiin konusunu
olusturan ayibin bildirilmesi sartiyla bir baglantis1 yoktur.

Burada, tiiketicinin ayib1 ihbar etmesi sartinin anlatimina son verme-
den 6nce, mantiken, bu sarttan daha once gelmesi gereken, tiiketicinin
muayene yiikiimliiliigiinden de bahsetmek gerekir.

Yukarida deginildigi gibi, eski TKHK’de ayibin hizmetin ifasindan iti-
baren 30 giin icerisinde bildirilmesi zorunlulugu vardi. Bu nedenle, eski
TKHK’de diizenlenmemis olmasina karsin, hizmet yoluyla sunulan malin
da bu 30 giinliik siire icerisinde muayene edilmesi gerektigi kabul edil-
mekteydi*.

Ancak, mevcut TKHK’de ayibin bildirilmesi i¢in belirtilen 30 giinliik
siire kaldirildigindan ve malin tesliminden itibaren 6 aylik bir stire ige-
risinde c¢ikan ayiplarin sézlesmenin kuruldugu anda var oldugu kabul
edildiginden, yukaridaki ¢oziime paralel olarak, muayenenin vakit geci-
rilmeksizin, imkan bulunur bulunmaz yapilmas: yerinde olacaktir.

6. Sorumlulugu Sinirlandiran Bir Anlasmanin Olmamasi

BK m.221 karsisinda, saticinin tekeffiil borcunu kaldiran veya sinirla-
yan kayitlarin sozlesmeye konabilecegi genellikle kabul edilmektedir. An-
cak, bu gibi kayitlarin hicbir stipheye yer birakmayacak sekilde agik ve net
olmasi, tereddiitlere yol agmamasi gerekir®.

Eski TKHK kapsaminda, satic1 ve saglayicinin sorumluluklarmin ge-
nisletilebilecegi 4 ve 4/A maddelerinin 4. Fikrasinda belirtilmesine karsin,
bu kisilerin sorumluluklarinin daraltilabileceginden bahsedilmemis ve bu
durum farkl goriislerin ¢ikmasina sebep olmustur®.

Konuyu, mevcut TKHK'de da diizenlenmemis oldugu dikkate alina-
rak ikiye ayirarak incelemekte yarar vardir.

Oncelikle, tiiketici ve saglayici arasinda, sorumlulugu sinirlandiran
veya kaldiran kayitlarla ilgili hicbir miizakere yapilmamis ve bu kayit-
lar sozlesmeye tek tarafli olarak konulmussa, eski TKHK m.6/1, mevcut
TKHK m.5/1 bu kayitlar1 haksiz sart olarak kabul edecek ve sorumlulugu
siirlandiran kayitlar tiiketici bakimindan gegersiz sayilacaktir.

Tiiketici ve saglayici arasinda, sorumlulugu smirlandiran kayitlar hak-

41 TIRYAKI, Ayiph Hizmetten Dogan Sorumluluk, s.109.

42 ASLAN, Tiiketici Hukuku, s.143.

43 Sorumlulugun kaldirilamayacagi ve smirlanamayacagi yoniinde, bkz. ASLAN, Tiiketici
Hukuku Dersleri, s.83, dipnot.43; DOGAN, s.291.
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kinda bir miizakere yapilmigsa bu durumda, Kanun'un bu hususu diizen-
lememesi durumundan anlagilacak sonuca gore bir goriise varilir. Sayet,
Kanun'un, sorumlulugun acik¢a arttirilabilmesine karsin, sinirlanmasi
hakkinda bir diizenleme igcermemesi bilingli olarak birakilan bir bogluk
olarak kabul edilecek olursa, sorumlulugu sinirlandiran sézlesme veya
kayitlar tiiketici i¢in baglayici olmayacaktir. Ancak, bu noktada BK'nin
genel diizenlemesinden ayrilmak icin bir neden goriilmemesi durumun-
da ise sorumlulugu smirlayan sdzlesme veya kayitlarin gegerliligini kabul
etmek gerekir.

Kanaatimce, saglayicinin sorumlulugunu simirlandiran veya kaldiran
anlagmalarin yapilmasimin oniinde bir engel yoktur. Tiiketici ile miizake-
re edilmis olmasi, tiiketiciye hangi haklarindan vazgectiginin acik¢a an-
latilmasi, s6zlesmenin yazili olarak yapilmas: ve sorumlulugu kisitlayan
kayitlarin genel islem sart1 olmadig1 ve ayrica boylece kayitlarin garanti
belgesi icinde yer almamasi gibi tiiketici yararmna sartlarin yerine getiril-
mesi ihtimalinde*, BK'nin irade serbestesi ilkesinden vazgecilmesini ge-
rektirecek bir durum s6z konusu degildir.

B. Ureticinin Sorumlulugu Kapsaminda Ayipli Hizmet Kavrami

Bir onceki boliimde, ayipli hizmet sebebiyle saglayicinin sorumlulu-
gundan, bir tiiketici sozlesmesiyle baglantili olarak bahsedildi. Bu boliim-
de ise, iireticinin, bir sdzlesme ile baglantili olmaksizin, ayipli hizmetin
verdigi zararlardan dolay1 sorumlulugu incelenecektir.

Ureticinin sorumlulugu; iireticinin, piyasaya siirdiigii iriiniin hata-
I1 olmasindan dogan zararlardan dolay: giderim yiikiimliiliigiinii ifade
eder®. Bu sorumluluk, gerek zarar gerekse ayip kavramlar: itibariyle
farklilik arz eden, herhangi bir sézlesme ile baglantili olmaksizin, ayipl
bir malin {ireticisi tarafindan piyasaya siiriilmesi ve bu malin, kisilerin
hukukga korunan varliklaria zarar vermesi halinde sorumlulugu konu
edinen 6zel bir diizenlemedir*.

Burada ay1p, ayiba karsi tekeffiil sorumlulugundan farkl olarak, sati-
lanin zikredilen veya ltizumlu niteliklerindeki eksiklikler degil, kisilerin
piyasaya siiriilen maldan bekledikleri hakli giivenin bulunmamasi sek-
linde ifade edilebilir. Nitekim, bu amaci saglamak bakimindan, bir sebep
sorumlulugu s6z konusudur. Ayibin bilinmesinin sorumlulugu ortadan
kaldirmayacagina iliskin diizenlemeler kusursuz sorumluluga isaret et-
mektedir.

44 ASLAN, Tiiketici Hukuk, s.145.

45 HAVUTGCU Ayse, Tiirk Hukukunda Ortiilii Bir Bosluk: Ureticinin Sorumlulugu, 1. Baski,
Seckin Yayimncilik, s.21.

46 TIRYAKI, Ay1pli Hizmet Kavrami, s.624.
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Ureticinin hizmet suretiyle sunulan bir maldan sorumlulugunun ko-
sullar1 da ayiba kars1 tekeffiil borcundakinden farklidir. Burada, haksiz
fiil sorumlulugunun dogmasi icin gereken hukuka aykirilik, malin ayipl
olmasi, zararin ortaya ¢ikmasi ve zarar ve ay1p arasindaki bir illiyet bagi-
nin varlig gibi sartlar arastirilir””. Gergekten, 4077 sayili yasa 6ncesinde,
tireticinin sorumlulugu hakkinda bir bosluktan bahsediliyor ve bu bosluk
bazi hiikiimlerin tiiketici lehine yorumlanmasi ve haksiz fiil hiikiimlerinin
uygulanmasi yoluyla giderilmeye calisiliyordu®.

Boylesine bir diizenlemeye duyulan ihtiyag, sebep sorumluluguna ta-
rihsel stirecte duyulan ihtiyacla ortiismektedir. Teknolojinin gelismesiyle,
tiretilen bir {irliniin yiizlerce hatta milyonlarca kisiye ulastirilmas: artik si-
radan bir durumdur. Ancak tiretilen bu mallara, tiiketiciler tarafindan du-
yulan giivenin korunmasi, bu iiriinlerden meydana gelebilecek zararlarin
giderilmesi, zamanla kaginilmaz bir zorunluluk olarak ortaya ¢ikmuistir.

Iste bu gereklilik, 4077 sayili eski TKHK'de bir &lgiide giderilmeye ca-
lisilmus, eski TKHKnin 31. Maddesi dayanak gosterilerek konu ‘Ayiph
Malin Sebep Oldugu Zararlardan Sorumluluk Hakkinda Y&netmelik*”
ile de diizenlenmisti.

Calismanin basinda bahsedildigi gibi, eski TKHK m.4/A, * ‘her tiirlii
zararlardan” demek suretiyle akit dis1 bir sorumlulugu belirtmektedir.

Nitekim bu durum eski TKHKnin ay1pli mallar1 diizenledigi 4. mad-
desinde de aynidir. Bu maddede de, m.4/A’ya paralel olarak akit dis1 bir
sorumlulugu 6ngoren tireticinin sorumlulugu diizenlenmis bulunmakta-
dur.

Ancak, mevcut TKHK’de hem ayipli mallarla ilgili hem de ayiplh hiz-
metlerle ilgili tireticinin akit dis1 sorumlulugunu 6ngoren diizenlemeye
yer verilmemistir. Ayipli mallar bakimindan TKHK m.10'da ‘her tiirlii
zarardan’ gibi bir ifade yer almadig gibi, ayipli hizmetlerle ilgili TKHK
m.14'te de, eski Kanun’daki gibi ‘ay1pli hizmetin neden oldugu her tiirlii
zararlardan’ ifadesi yer almamus, tanimlarin yer aldig1 3. maddenin tiretici
tanimindan da eski TKHK’nin aksine hizmet verenler ¢ikartilmis durum-
dadur.

Bu durumda artik iireticinin sorumluluguna gidebilip gidilemeyecegi
sorusu sorulabilir. Kanaatimce, yukarida, ayiba kars1 tekeffiil sorumlu-
lugundan fark: kisaca belirtilen {iireticinin sorumluluguna iliskin ihtiyag
halen devam etmektedir. Aslinda, bu imkanin tiiketicinin tam anlamiyla

47  ASLAN, Tiiketici Hukuku Dersleri, s.132.
48  ASLAN, Tiiketici Hukuku Dersleri, s.123.
49  13.06.2003 tarih ve 25137 sayili Resmi Gazetede yaymlanmustir.
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korunmasi igin bir gereklilik oldugu da sdylenebilir. Bu sebepten, kanun
koyucunun ayipli mal ve hizmetlere iliskin neden bdyle bir yolu tercih
ettiginin de anlasilamamasi goz oniinde bulundurularak, BK hiikiimle-
rinin burada da uygulanmas: yerinde olacaktir. Ancak, konunun ayr1 bir
kanunla veya TKHK'de yapilacak bir degisiklikle diizenlenmesi her halii-
karda daha isabetli olacaktir.

III. HIZMETIN AYIPLI OLMASI SEBEBIYLE TUKETICININ HAK-
LARI

TKHK m.15'te hizmetin ayipl ifa edilmesi durumunda, tiiketicinin,
hizmetin yeniden goriilmesi, hizmet sonucu ortaya ¢ikan eserin ticret-
siz onarim1®, ay1p oraninda bedelden indirim veya s6zlesmeden dénme
haklarindan birini kullanlabilecegini belirtmistir.

Borglar Kanunu bakimindan, 818 sayili Kanun déneminde, alicinin
se¢imlik hakkinin hukuki mabhiyeti ile ilgili tartismalar olmakla birlikte,
mevcut BK bakimindan m.227/1’de eski m.202/1’in aksine ‘dava eder’ ifa-
desine yer verilmemesi neticesinde, artik alicinin se¢imlik hakkimin yeni-
lik doguran bir hak oldugu ve bu hakkin tek tarafli ve varmasi gerekli bir
irade agiklamasiyla kullanilabilecegi hususunda tereddiit kalmamistir®.

Zaten durum TKHK kapsaminda tartismali bir husus degildi. Zira,
eski TKHK se¢imlik haklarin bir talep hakki oldugunu ve bu anlamda tek
tarafli ve varmasi gerekli bir irade beyaniyla kullanilacagini belirtmisti.
Mevcut TKHK bakimindan da durum, tiiketicinin bu haklardan birini
kullanmakta serbest oldugu belirtilmek suretiyle, bu sekildedir.

A. Sozlesmeden Donme Hakki

Tiiketici s6zlesmeden dénme seklindeki bozucu yenilik doguran hak-
kin1 kullanmak suretiyle irade agiklamasinin yapildigi andan itibaren soz-
lesmeyi geriye etkili olarak ortadan kaldirabilir®.

TKHK’de dénmenin sonuglarina iliskin bir diizenleme getirilmedigin-
den eski BK déneminde m.202'nin yanlis ifadesinden dolay1 burada bir
fesih mi yoksa dénme mi s6z konusu oldugu tartisma konusuydu®. An-
cak, mevcut BK. m.227 ile bu durum netlige kavusturulmus ve feshin s6z
konusu olmadig belirtilmistir.

Tiiketici donme hakkini kullandiginda, saglayici, tiiketicinin 6demis
oldugu miktarmn tamamin faiziyle beraber 6demelidir (TKHK m.15/3).

50 4077 sayili eski TKHK m.4/A kapsaminda bu hakka yer verilmemistir.
51  YAVUZ/ACAR/OZEN, Tiirk Borglar Hukuku Ozel Hiikiimler, s.150.
52 TANDOGAN, s.136.

53  TIRYAKI, Ayipl Hizmetten Dogan Sorumluluk, s.112.
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Saglayic1 ayrica BK hiikiimleri geregi, hizmetin tasidig1 ayip nedeniyle
tiiketicinin yaptig1 diger harcamalari, bu arada dava masraflarini da tii-
keticiye 6demelidir (BK. m. 229, m.475, m.305). Bunlara karsilik, tiiketici
de elde ettigi yararlari iade etmelidir (BK. m.229). Taraflarin karsilikli ver-
me borg¢larinin, yerine getirilmis sdzlesme edimleri bakimindan akitten
dogan, yerine getirilmemis edimler bakimindan ise sebepsiz zenginlesme
hiikiimlerine dayanan bir bor¢ oldugu® goriisii, taraflar, ama ozellikle
tiiketici i¢in daha yararl bir goriis olacaktir.

Son olarak, eski TKHK m.4/A’da getirilen ve sozlesmenin sona erdiril-
mesinin durumun hakli kilmadig1 durumlarda miimkiin olmadigini soy-
leyen kisitlamanin mevcut TKHK m.15 kapsaminda diizenlenmedigini
belirtelim. Ancak, BK hiikiimleri geregi yine, bu sonuca varilmasinda bir
engel yoktur.

B. Hizmetin Yeniden Goriilmesini Isteme Hakk:

TKHK m.15, tiiketiciye, halen bu yonde bir ¢ikar1 varsa, ay1pli hizmetin
tekrar goriilmesi secimlik hakkini tanimistir™. Saglayici bu talebi 30 is
giinii icerisinde yerine getirmekle yiikiimliidiir.

Ayni maddede, hizmetin yeniden goriilmesini isteme se¢imlik hakki-
na bir sinirlama da getirilmistir. Buna gore, hizmetin yeniden goriilmesi
saglayici bakimindan orantisiz bir giigliige yol acacaksa bu hakkin kulla-
nilmast mimkiin degildir.

C. Ay1p Oraninda Bedel indirimi isteme Hakki

TKHK. m.15 kapsaminda tiiketiciye taninan bir bagka secimlik hak
ay1p oraninda bedel indirimi isteme hakkidir.

Hizmetin, ilgili oldugu malla ilgili ne oranda bir deger kaybina sebep
oldugu hakim tarafindan bilirkisilere tespit ettirilecek®, belirlenen bu
oran nispetinde bedelden indirime karar verilecektir.

Bedelin hesaplanmasinda, satilanin ayipli degeri ile ayipsiz degerin
arasindaki oranin sozlesmede kararlastirilan satis bedeline uygulanmasi
anlamina gelen nisbi metod uygulanacaktr.

Bu hakta da, tipk:i sozlesmeden donme hakkinin kullanilmas: sonu-
cunda oldugu gibi, bedelden indirim yapilan tutar derhal tiiketiciye veril-
melidir. Verme borcunun tabi olacagi hiikiimler ve niteligi donme kapsa-
minda belirttigimiz hususlarla aynidir.

54  YAVUZ, Borglar Hukuku Dersleri, s.91.
55  ASLAN, Tiiketiqi_ Hukuku Dersleri, s.115.
56  YAVUZ/ACAR/OZEN, Borglar Hukuku Dersleri, s.99.
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D. Hizmet Sonucu Ortaya Cikan Eserin Ucretsiz Onarim1”

Belirtilen diger secimlik haklarin aksine, eski TKHK’de ayipli hizmet
diizenlemesi arasinda bulunmayan, hizmet sonucu ortaya ¢ikan eserin
ticretsiz onarimi hakki, mevcut TKHK kapsaminda taninmaig bir haktir.

818 sayili BK doneminde, baz1 sdzlesmeler i¢in ongoriilen bu imkan,
satis sozlesmesini diizenleyen hiikiimler arasinda yer almiyordu® ve bu
ylizden TKHK, aslinda BK hiikiimlerinde mevcut olmayan bir hakki tiike-
ticiye vermis gibi yorumlaniyordu®.

Eski TKHK m.4 kapsaminda, sadece ayipli mallar ile ilgili getirilen bu
diizenleme, bundan sonra ayipli hizmet bakimindan, ayipli hizmet sonu-
cu ortaya ¢ikan eserin iicretsiz onarimini durumlarinda da uygulanabile-
cektir.

E. Tazminat Isteme Hakki

Tiiketici, yukarida belirtilen haklarindan ayri olarak veya bu haklarla
birlikte, saglayicidan, tazminat da isteyebilir.

Tiiketicinin se¢imlik haklarmni kullanmaksizin, bunlardan ayr1 olarak,
BK. m.112 geregince sozlesmeye aykirilik sebebiyle tazminat istemesinin
oniinde bir engel yoktur. TKHK'nin kendisine tanidig: haklar: kullanama-
yan veya kullanmak istemeyen tiiketici her zaman bu yola bagvurabilir.

Diger yandan, tiiketici, TKHK m.15/1 geregi, yukarida sayilan segimlik
haklariyla beraber, kendisine saglanan hizmetin ayipli olmasi sebebiyle
ugradigy zararlar icin de tazminat talep edebilir. Bu hak, BK kapsamin-
da m.229'da, sadece so6zlesmeden doniilmesi hali i¢in taninmis olmasina
karsin, TKHK bu sekilde bir sinirlama yapmamus, sayilan tiim segimlik
haklarla beraber tazminat da istenilebilecegini diizenlemistir.

Burada istenilebilecek zararlar i¢in doktrin ve yargi kararlarinda goriis
ayriliklar: bulunmakla beraber®, genel olarak maddede belirtilen dogru-
dan dogruya zararlarin kapsamina ay1p neticesi dogan fiili zararlar girer.
Ayipli ifaya eklenen bagska olaylarin sonucu olarak dogan fiili zararlar ise
dolayl zararlardir.

IV. ZAMANASIMI

TKHK m.16, kanunlarda veya taraflar arasindaki stzlesmede daha
uzun bir siire belirlenmedigi takdirde, ayipli hizmetten sorumlulugun,

57  TKHK kapsaminda taninin bu hak hizmetin mal ile dogrudan veya dolayl iliskisi olmas1
gerektigine yonelik bir diizenleme niteligindedir.

58  YAVUZ/ACAR/OZEN, Tiirk Borglar Hukuku Ozel Hiikiimler, s.205.

59  ASLAN, Tiiketici Hukuku Dersleri, s.117.

60  TIRYAKI, Ayipl Hizmetten Dogan Sorumluluk, s.115.
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aylp daha sonra ortaya ¢iksa bile hizmetin ifasindan itibaren iki yillik®
zamanasimina tabi oldugunu belirtmistir.

Ayip, hile veya agir kusur ile gizlenmisse yukarida belirtilen bu siire-
nin uygulanmas: miimkiin degildir.

Eski TKHK m.4/A, ayipli mallarin sebep oldugu her tiirlii zararlardan
sorumluluk hakkinda da bir diizenleme 6ngérmekteydi. Ancak, yukari-
da, tireticinin ay1pli hizmet bahsinde bahsettigimiz gibi, bu gesit sorumlu-
luklar artik ne ayipli mallar icin ne de ayipli hizmetler i¢cin Kanun'da yer
almadigindan zamanasima siiresinin de belirtilmesi gerekmemistir.

Igili boliimde belirttigimiz ¢oziime paralel olarak, burada, ayipli ma-
lin sebep oldugu zararlardan sorumluluk hakkinda, haksiz fiil zamanasgi-
mu siiresinin uygulanabilecegi sdylenebilir.

SONUC

Ulkemizde 19707i yillarda baslayan tiiketicinin korunmasina yonelik
hareketler, 1982 Anayasasi'nin 172. maddesinde kendisine bir yer bulmus
ve 1995 yilinda 4077 sayili Kanun'un ¢ikmasiyla yasal bir zemine ulas-
migtir. Hareketin kazandig1 ivime, 6nce bahsi gecen 4077 sayili Kanun'da
2003 yilinda 4822 sayili Kanun'la degisiklik yapilmasini gerekli kilmis ve
ardindan 2014 yilinda mevcut 6502 sayili Kanun'un ytirirliige girmesini
sonucunu dogurmustur.

Bu gelisme esnasinda mal ve hizmet sunanlarin tabi olacaklari rejim
bakimindan bir farklilik yapilmas: gerekliligi ilk defa 4822 sayili Kanun
ile fark edilmis ve bunun sonucu mal ve hizmetler farkli maddelerde dii-
zenlenmis, bu duruma paralel olarak ‘saglayic1” kavrami eski TKHK'nin
tanimlar maddesine eklenmistir. Mevcut TKHK nin 14. maddesinde var-
ligin siirdiiren bu ayrim saglayicinin hizmeti s6zlesmeye uygun olarak
ifa etmekle yiikiimlii oldugunu ifade etmekte ve boylece bir tiiketici s6z-
lesmesiyle baglantili olarak ayiba karsi tekeffiil borcuna isaret etmektedir.

Ayiba karsi tekeffiil borcu kapsaminda dogrudan mal ile ilgili hizmet-
ler ile dolayli mal ve kisi ile ilgili hizmetler bulunmaktadir. Bu ikisi digin-
da kalan, dogrudan kisi ile ilgili hizmetler bakimindan ise TKHK degil
s0z konusu iligkinin tabi oldugu s6zlesmenin hiikiimleri uygulanmalidir.
Aksi halde ay1p kavrami ve Kanun kapsami kanun koyucu tarafindan 6n-
goriilmeyen bir sekilde esnetilmis olacaktir. Ancak uygulamada, sadece
yalin bir hizmet igeren s6zlesmeler bakimindan bile TKHK'nin uygulan-
dig1 gortilmektedir.

61  Yargitay'in eser sozlesmesine 5 yillik zamanagimu siiresi uyguladig: karar i¢in bkz. 13. HD.
16.12.2002 E.5727 K.5883 http://www .kazanci.com/.
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Eski TKHK'de ayiba kars: tekeffiil borcunun yaninda bir s6zlesmeden
kaynaklanmayan {ireticinin sorumlulugu da diizenlenmisti. Ancak mev-
cut TKHK’de bu sorumluluk m.14’te “ayipli hizmetin neden oldugu za-
rarlardan’ ifadesi kaldirilmak ve {iretici tanimindan ise hizmet verenlerin
¢ikartilmasi suretiyle diizenlenmemistir. Mevcut THKH doéneminde bu
sorumluluga bagvurulup bagvurulamayacag: tartismalidir. Bu sorumlu-
luga iliskin BK hiikiimlerinin uygulanmasi ve fakat her haliikarda konu-
nun ayr1 bir Kanun’la diizenlenmesi yerinde olacaktr.

Hizmetin ay1pli olmas: durumunda eski TKHK doneminde tiiketici-
ye taninan; sozlesmeden donme, hizmetin yeniden goriilmesini isteme,
ay1p oraninda bedel indirimi isteme, tazminat isteme gibi haklarin yanin-
da mevcut TKHK ile eserin ticretsiz onarimini isteme hakki da eklenmis
bulunmaktadir. Bu hak da hizmetin dogrudan veya dolayli olarak malla
iliskili olmasi gerektigi seklinde degerlendirilmelidir.
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