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OZET

Hukukumuzda ifa imkansizliginin  alacaklidan  kaynaklandig
durumlarda bu durumun sonuglarinin ne olacagi konusunda acik bir
diizenlemeye yer verilmis degildir. Bu nedenle doktrinde bugiin i¢in hakim
goriis, ifa imkansizligindan alacaklinin sorumlu oldugu hallere iliskin olarak
kanunda bir boslugun bulundugunu kabul etmektedir. Oysa, Kanunumuzun
117. maddesinin 2. fikrasinda, bir borcun bor¢lunun kusuru bulunmaksizin
imkansizlagmasi halinde, karsilikli bor¢larin sona ereceginin agik¢a kabul
edilmis olmasi karsisinda, Kanun’un ifadesine agik¢a aykiri bir yorumla,
kars1 edim borcunun varliginin siirecegini kabul etmek isabetli bir tutum
degildir. Bu nedenlerle alacaklinin, bor¢lunun borcunun imkansizlagmasina
ve bu sekilde sdzlesmenin amacina ulagmasina engel olan davraniglarini
akdin miispet ihlali olarak kabul etmek ve Bor¢lar Kanunu’nun 96. maddesi
geregince alacaklinin sorumlu olacagi sonucuna ulasmak gerekmektedir.

Anahtar Kelimeler: ifa, imkansizlik, borcun sona ermesi, akdin
miispet ihlali
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ABSTRACT

The legal consequences of the supervening impossibility due to the
circumstances caused by the obligee are not explicitly regulated under
Turkish Law. Therefore, it is accepted by the dominant views in the
jurisprudence that there is a legal gap regarding the supervening
impossibility due to the circumstances for which obligee is responsible.
However, accepting that the counter-performance shall still exist is a
contradictory interpretation of the Article 117 paragraph 2 of the Code of
Obligations where it is clearly stated that the mutual obligations is deemed to
be discharged in case of a supervening impossibility due to the
circumstances for which obligor is not responsible. Conclusively, the acts of
the obligee which cause the obligations of the obligor to be impossible and
therefore the purpose of the contract to be frustrated shall be accepted as the
positive breach of contract and the obligee shall be responsible due to the
article 96 of the Code of Obligation.

Keywords: Performance, impossibility, discharge of the contract,
positive breach of contract

I- Giris

Borglar Kanunumuzda imkansizlik kurumunun olduk¢a dagimik bir
sekilde diizenlenmis oldugunu sdylemek miimkiindiir. So6zlesmenin
kurulmasindan 6nceki objektif imkansizlik sdzlesmenin gecersizligine yol
acan hallerden biri olarak Borglar Kanunu’nun 20. maddesinde
diizenlenmistir. Buna karsilik ifa imkansizligi halinde, borglunun ifa
imkansizligindan sorumlu olup olmamasina goére Bor¢lar Kanunu’nun 96.
veya 117. maddesi uygulama alan1 bulacaktir. Ancak tiim bu hiikiimlerin
varligma ragmen Kanunumuzda ifa imkansizhiginin  alacaklidan
kaynaklandigi durumlarda bu durumun sonu%larmln ne olacagi konusunda
Alman Medeni Kanunu’ndan farkli olarak”, agik bir diizenlemeye yer
verilmemistir®. Ifanm alacaklidan kaynaklanan nedenlerle imkansizlastig:
hallerin sonuglarina ilisin olarak, hizmet sozlesmeleri ve istisna sdzlesmeleri
acisindan 6zel diizenlemeler bulunmakta ise de, bu konuyu diizenleyen genel
bir hiikiim mevcut degildir®.

! Bkz. bolim IV, 1.

2 ffanin ne zaman alacaklidan kaynaklanan nedenlerle imkansizlastigi konusunda da doktrinde
bir fikir birligi bulunmamaktadir. Bu konudaki tartigmalar i¢in bkz. Akkanat, Halil,
Alacakli Temerriidii Disinda Alacakli Yiiziinden Borcun Ifa Edilemedigi Baslica Durumlar
ve Sonuglari, Istanbul 1996, s.38 vd.

% Serozan, Rona, Borglar Hukuku Genel Béliim, Ugiincii Cilt, ifa, ifa Engelleri, Haksiz
Zenginlesme, Istanbul 2006, § 13 N.1.
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Bu konuda Bor¢lar Kanunu’nun, bor¢lunun sorumlu olmadigi ifa
imkansizligin1  diizenleyen 117. maddesinin veya ifanin alacaklidan
kaynaklanan nedenlerle yapilamadigi halleri diizenleyen 95. maddesinin
uygulama alani bulmasi diisiiniilebilir. Ancak doktrinde bugiin i¢in hakim
goriis, her iki hitkkmiin de s6z konusu kurumun biinyesine uygun diismedigi
ve uygulama alam1 bulamayacagi yoniindedir. Buna gore ifa
imkansizligindan alacaklinin sorumlu oldugu hallere iligkin olarak kanunda
bir bosluk bulunmaktadir. Asagida oncelikle Bor¢lar Kanunu’nun 95. ve
117. maddelerinin uygulama alani bulmasinin miimkiin olup olmadigi
konusu, daha sonra ise doktrinde hakim olan kanun boslugu goriisii ele
almacaktir. Son olarak ise bu konudaki goriislerimize yer verilecektir”.

I1- Borclar Kanunu’nun 95. Maddesinin Uygulama Alan1 Bulmasi

1. Borglar Kanunu'nun 95. maddesi uyarinca, “Verilecek sey ve
yvapilacak is ne alacaklya ne de alacaklyya miiteallik sahsi diger bir sebeple
miimessiline arz edilemez veya borglunun kusuru olmaksizin alacaklinin
sahsinda tereddiit olunursa bor¢lu alacakl temerriidii halinde oldugu gibi
tevdi etmek veya akdi fesheylemek hakkini haizdir”.

Gorildiigi tizere Borglar Kanunu’nun 95. maddesi, borcun alacakliya
ait bir sebeple ifa edilemedigi hallerde kiyasen alacakli temerriidi
hiikiimlerinin uygulama alani1 bulacagini kabul etmis bulunmaktadir. Bu gibi
hallere Ornek olarak borcun alacaklinin ikametgahinda tevdi edilmesi
gerekip de, alacaklinin ikametgahinin bilinmemesi veya alacaklinin, temyiz
kudretinin ve yasal temsilcisinin bulunmamasi nedeniyle ifay1 kabul
edememesi hali gosterilmektedir”.

2. Bununla birlikte ifanin imkansizlagmis oldugu gz oniine alindiginda,
alacakli temerriidiiniin verme borg¢larma iligkin hiikiimlerinin uygulama alan
bulmas1 miimkiin goziikmemektedir. Zira Borglar Kanunu’nun 91 ve 92.
maddeleri uyarinca, alacaklinin bir verme borcunda temerriide diigmesi
halinde borglunun elindeki imkanlar, seyi tevdii etmek veya esyay1 satarak
satig bedelini tevdi etmektir. Oysa ifanin imkansizlagsmasi durumunda ortada
tevdi edilecek veya satilacak bir sey bulunmamaktadir. Bu durumda
borg¢lunun, Borg¢lar Kanunu’nun 94. maddesi uyarinca sézlesmeden déonme
imkanini kullanmasi disiiniilebilir. Her ne kadar s6z konusu hiikiim sadece
yapma bor¢larma iliskin bir hiikiim ise de, doktrinde bu hiikmiin tevdi ve

Esasen parg¢a satimlarinda edim hasarmi aliciya yiikleyen Borglar Kanunumuzun 183.
maddesi hiikmii goz 6niine alindiginda alim satim s6zlesmeleri agisindan bu konuda bir
sorun bulunmamaktadir. Zira alict imkansizliktan sorumlu olsun olmasin, satici bir yandan
kendi borcundan kurtulurken diger yandan da semeni talep etme hakkina sahip olmaktadir.

5 Oguzman, M. Kemal/ Oz, M. Turgut, Bor¢lar Hukuku, Genel Hiikiimler, 4. Bas1, Istanbul
2005, s.291; Akkanat, s.17 vd. ve s.61 vd.; Ucer, Mehmet, Alacaklinin Temerriidii,
Ankara 2007, s.234; Kog, Nevzat, Isvigre ve Tiirk Hukukunda Alacaklimin Temerriidii,
Ankara 1992, 5.310 vd.
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satts imkanmin bulunmadigi hallerde kiyasen verme borglarinda da
uygulama alani bulabilecegi ifade edilmektedir®.

Kanaatimizce ifanin alacakli yiiziinden imkansizlastigi hallerde
borgluya bir sozlesmeden donme imkani tanimak isabetli degildir. Zira
Borglar Kanunumuzun 94. maddesi sadece borgluya diledigi takdirde
kullanabilecegi bir olanak sunmaktadir. Bu durumda bor¢lunun bu imkani
kullanmamasi halinde, imkansizlagmis da olsa, borcunun devam edeceginin
kabul edilmesi gerekecektir ki, bunun Borg¢lar Kanunumuzun genel sistemi
ile uyusmadig1 ortadadir. Nitekim doktrinde de hakim goriis, bir borcun
ifasinin alacakli yliziinden imkansizlagmasinin ifanin alacakli yiiziinden ifa
edilemedigi hallerden farkli oldugu yoniindedir’.

III. Bor¢lar Kanunu’nun 117. Maddesinin Uygulama Alam1 Bulmasi

1. Borcun alacakli yiiziinden imkansizlastigi hallerde, borglunun ifa
imkansizligindan sorumlu tutulamayacagi agiktir. Bor¢lar Kanunu’nun 117.
maddesinin birinci fikrast da, imkansizliktan sorumlu olmayan borglunun
borcundan kurtulacagini agik¢a ifade etmistir. Ancak sorun borcundan
kurtulan bor¢lunun karsi edimi talep etmesinin miimkiin olup olmadig
noktasinda toplanmaktadir. Zira Bor¢lar Kanunu’nun 117. maddesinin 2.
fikras1 uyarinca, “karsilikli taahhiitleri havi akitlerde bu suretle beri olan
bor¢lu haksiz iktisaplara miiteallik hiikiimlere tevfikan almis oldugu seyleri
iadeye mecbur ve kendisine tevdi edilmemis bulunan seyi istemek hakkindan
mahrum olur”.

Bu hiikmiin esas olarak imkansizliktan her iki tarafin da sorumlu
tutulamayacak oldugu haller goz oOniine alinarak yazilmis oldugu ifade
edilmektedir. Zira ilk bakista alacakliin bir yandan kendi kusuru ile kars
edimi imkansizlagtirip, diger yandan da kendi ediminden kurtulmasi
hakkaniyete uygun goziikmemektedir. Bu nedenle doktrinde hakim goriis,
ifanin imkansizlagsmasindan alacaklinin sorumlu oldugu durumlarda Borglar
Kanunu'nun 117. maddesinin uygulanamayacagmni seklindedir®. Bu
goriisteki yazarlara gore, hukukumuzda konuya iligkin olarak dogrudan
uygulanabilecek bir hiikim bulunmadig1 igin bir kanun boslugu so6z
konusudur.

2. Buna karsilik inan, sorunun ¢oziimiinde Borglar Kanunu’nun 117.
maddesinden ayrilmak i¢in bir sebep bulunmamadigi gériisiindedir®. Buna
gore, imkansizlik alacaklinin sorumlu oldugu bir sebepten kaynaklansa dahi,
her iki tarafin da borcundan kurtulmas: gerekecektir. Ancak bor¢lu ugramis

® Oguzman/ Oz, 5.290.

" Oguzman/ Oz, 5.292; Akkanat, s.37.

¥ Bkz. bolim IV, 1.

o inan, Ali Naim, Die Unmdoglichkeit der Leistung im deutschen, schweizerischen und
tiirkischen Recht, Yayinlanmamis Doktora Tezi, Ankara 1956, s.122.
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oldugu zararmin tazminini haksiz  fiil hiikkiimleri ¢ergevesinde
isteyebilecektir'.

Bu goriisiin bir mahsuru olarak, bu gibi hallerde bor¢lunun tazminat
isteyebilmesi i¢in, haksiz fiilin sartlarinin gergeklesmis oldugunu ispat etmek
zorunda olmasi gosterilebilir. S6z konusu goriisiin kabul edilmesi halinde,
tazminat almak isteyen bor¢lu, ugramis oldugu zarart ve karsi tarafin
kusurunu ispat etmekle yiikiimlii olacaktir. Ancak esasen hakim goriisiin
kabul edilmesi halinde de durum ¢ok farkli degildir. Zira bu ihtimalde de,
kars1 edimi talep etmek isteyen borglu, ifanin alacaklidan kaynaklanan bir
sebeple imkansiz hale geldigini, yani olaylarin bir ¢ogunda alacaklinin
kusurlu oldugunu ispat etmek zorunda kalacaktir. Ayrica, edimin imkansiz
hale geldigi bir durumda zararin mevcut oldugunu ispatlamak da biiyiik bir
giicliik teskil etmeyecektir. Diger bir ifade ile bu goriisiin ispat agisindan
pratik bir mahsuru bulunmamaktadir.

Kanaatimizce yine de bu goriise katilmaya olanak bulunmamaktadir.
Zira yapma veya yapmama borclarinin s6z konusu oldugu bir sdézlesme
iligkisinde,  edimin  alacaklinin  sorumlu  oldugu bir nedenle
imkansizlagmasinin bir haksiz fiil tegkil etmesi oldukg¢a giic gdziikmektedir.
Zira bu gibi hallerde ¢ogu zaman ortada bir mutlak hak ihlali mevcut
olmayacaktir. Boyle olunca da, yapma veya yapmama borglarinda edimi
imkansizlagsan bor¢lunun haksiz fiil hiikiimleri uyarinca bir tazminat talep
etmesi oldukca gii¢ gdziikmektedir. Bu nedenle bu goriis sadece verme
bor¢larinda ve teslim edilmesi lazim gelen seyin fiilen zayi oldugu haller
bakimindan kabul edilebilir. Ancak bu gibi durumlarda da sadece malin
piyasa degerinin tazmini s6z konusu olacaktir. Edimi imkansizlagan
borg¢lunun, somut sézlesme iliskisinden elde edecegi karin tazminini istemesi
miimkiin degildir. Ayrica bdyle bir tazminat talebi de haksiz fiillere iligkin
zamanagimina tabi olacaktir. Diger bir ifade ile bu goriisiin kabul edilmesi
halinde, taraflar arasinda 6nceden kurulmus olan bir sozlesmenin varligi hig
bir 6nem kazanmayacak, s6z konusu mala tiglincii bir kisinin zarar vermesi
ile alacaklinin zarar vermesi arasinda hig¢ bir fark kalmayacaktir. Stiphesiz bu
durumun hakkaniyete uygun bir ¢éziim tarzi oldugunu sdylemek miimkiin
goziikmemektedir.

3. Bu goriis doktrinde de elestirilmistir. Buna gore, alacaklinin sorumlu
oldugu durumlar sadece onun kusurlu bulundugu haller ile smirl degildir.
Oysa Inan’in goriisiiniin  kabul edilmesi halinde, alacaklinin ifanin
imkansizlasmasina kusurlu olmaksizin 1yol actigi durumlarda borg¢lunun
tazminat istemesi miimkiin olamayacaktir™.

1 Yazara gore, imkansizlasan edimin yerini bir kaim degerin almasi halinde, alacakl
imkanszilagan edimin yerine bu kaim degeri isteyebilecektir. inan, 5.122.

1 Dural, Mustafa, Bor¢lunun Sorumlu Olmadig1 Sonraki imkansizhk (BK. 117), Istanbul
1976, 5.176; Akkanat, s.38.
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IV. Kanun Boslugu Bulundugu Yoniindeki Hakim Goriis

1. Bugiin doktrinde hakim goriis'?, ifanin alacakli yiiziinden
imkansizlagtigi durumlarda bir kanun boslugunun bulundugunu kabul
etmektedir™. Bu goriisteki yazarlara gore, alacaklinin sorumlu oldugu bir
nedenle borcun imkansizlagmasi, her iki tarafin da sorumlu olmadig: bir hal
neticesinde imkansizlagmasindan farklidir. Kaldi ki, imkansizliga yol acan
alacaklinin, kendi ediminden kurtulmasi hakkaniyete de aykiri olacaktir.
Borglar Kanunu’nun 117. maddesi bu konuda tatmin edici bir ¢dziim
getirmedigine gore kanunda gercek olmayan bir boslugun bulundugunu
kabul etmek gerekmektedir.

Bu goriis uyarinca séz konusu kanun boslugunun Alman Medeni
Kanunu'nun 326. maddesinin 2. bendinde® yer alan hiikme paralel bir
sekilde doldurulmasi gerekmektedir. Alman Medeni Kanunu’nda yer alan
s06z konusu hiikiim ile ifanin alacakli yiiziinden imkansizlagmasi halinde
borglunun borcundan kurtulacagi, bununla birlikte karsilikli sézlesmelerde
karsi edimi talep edebilecegi Ongorillmiistiir. Diger bir ifade ile edimi
imkansizlasan bor¢lu kendi edimini ifa yiikiimliliigiinden kurtulacak, ancak
bor¢lunun ediminin imkansizlagmasina yol acan alacaklinin kendi edimini
ifa etme yiikiimliligi devam edecektir. Borglunun bu sekilde karsi edimi
talep etme hakkina sahip oldugu durumlarda ise, bor¢lunun asli edimini
yerine getirmekten kurtulmasindan o6tiirli tasarruf ettigi seyler veya is giiclini
baska sekilde kullanmasi sebebiyle elde ettigi kazanglar ya da kotii niyetle
elde etmeyi ihmal ettigi kazanglar, alacaklinin kars1 ediminden indirilecektir.

S6z konusu yazarlar bu ¢dziim tarzinin Borglar Kanunumuzun ruhuna
da uygun oldugunu ifade etmektedirler. Zira bu yazarlara goére kira

2 Becker, Hermann, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Band IV:

Obligationenrecht, 1. Abteilung: Allgeimene Bestimmungen (Art. 1-183), 2. Auflage, Bern
1941, Art. 119, N.8; Oser, Hugo/ Schionenberger, Wilhelm, Kommentar zum
schweizerischen Zivilgestezbuch, Band V: Obligationenrecht, I. Halbband: Allgeimene
Bestimmungen (Art. 1-183), 2. Auflage, Ziirich 1929, Art. 119, N.24; Gauch, Peter/
Schluep, Walter R., Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 6.
Auflage, Zirich 1995, N.3321; Wiegand, Wolfgang, Basler Kommentar,
Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR (Honsell/ Vogt/ Wiegand), 4. Auflage, Basel 2007,
Art.119, N.14; Aepli, Viktor, Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, V. Band:
Das Obligationenrecht, Teilband V 1h: Das Erloschen der Obligationen, Erste Lieferung,
Art.114-126 OR, 3. Auflage, Zirich 1991, Art.119, N.151; Berger, Bernhard,
Allgemeines Schuldrecht, Bern 2008, § 23, N.1610; Dural, s.169 vd.; Tuncomag, Kenan,
Tiirk Borglar Hukuku, cilt I, Genel Hiikiimler, 6. basi, Istanbul 1976, 5.794; Oguzman/ Oz,
s. 292; Eren, Fikret, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 8. Basi, Istanbul 2003, s.1252;
Serozan, § 13 N.4; Akkanat, s. 142 vd.

13 jsvigre Federal Mahkemesi de bu goriistedir. BGE 114 11277; 116 11 514.

“ Dural, 5.171; Akkanat, s.142, 143.

% Her ne kadar Alman Medeni Kanunu sistemi 2002 reformu ile degismis ise de, Alman
Medeni Kanunu’nun degisiklikten onceki halinde § 324/b. I’de yer alan diizenleme,
Kanun’un yeni halinde de § 326/b. II’de aynen korunmustur.
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sozlesmesine iligkin Bor¢lar Kanunu’nun 252. maddesi, hizmet s6zlesmesine
iligkin 325. maddesi ve eser sozlesmesine iligkin 368. maddesinin 3. fikrasi
ve 370. maddesi iliskin olduklar so6zlesmelerde benzer diizenlemeler
icermektedirler'®. Bu nedenle de Alman Hukuku’ndaki ¢oziim tarzi Borglar
Kanunumuzun ruhuna da uygun diismektedir’’. Hakimin yapmasi gereken
Tiirk Medeni Kanunu’nun birinci fikrasi araciligiyla s6z konusu boslugu bu
sekilde doldurmaktir.

2. Yine bu goriise gore, alacaklinin borcun ifasin1 imkansiz hale
getirmesi, bir sozlesme ihlali olarak nitelendirilemeyecektir. Bu nedenle de
alacaklidan bir tazminat istemeye olanak bulunmamaktadir. Kaldi ki, borglu
kars1 edimi elde etmekle esasen borg iligkisine girmekle elde etmek istedigi
menfaate de kavusmus olacaktir. Bununla birlikte alacaklinin borcun
imkansizlagmasina yol a¢an davraniginin ayni zamanda bir haksiz fiil tegkil
ettigi durumlarda, bor¢lunun ifa menfaatinin Gtesinde ugradigi bir zarar
mevcut ise, bunun da tazminini haksiz fiil hiikiimleri uyarinca
isteyebilecektir',

V. Kanaatimiz

1. Kanaatimizce, bu konuda bir kanun boslugu bulundugu ve bu kanun
boslugunun Alman Medeni Kanunu’nun 326. maddesine uygun olarak
doldurulmas: gerektigi yoniindeki goriis, kanunumuzun sistemine uygun
diismemektedir. Kanunumuzun 117. maddesinin 2. fikrasinda, bir borcun
borglunun kusuru bulunmaksizin imkansizlasmasi halinde, karsilikli
borglarin sona ereceginin agikg¢a kabul edilmis olmasi karsisinda, Kanun’un
ifadesine agik¢a aykiri bir yorumla, karsi edim borcunun varliginin
slirecegini kabul etmek kanaatimizce isabetli bir tutum degildir. “Tatmin
edici goriilmeyen bir hiikmii degistirmek hakimin degil, kanun koyucunun
gorevidir>*® Bu gibi durumlarda 117. maddenin uygulanmayacagini
benimsemek, daraltici bir yorum yapmanin &tesinde kanun hikkmiinii yok
saymak anlamina gelecektir. Nitekim doktrinde de 117. madde hiikmiiniin
tatmin edici bir ¢6ziim sunmamasi nedeniyle, burada gercek olmayan bir
kanun boslugunun bulundugu ifade edilmektedir. Oysa kanaatimizce
oncelikle yapilmasi gereken, sorunlara kanunumuzun sistemi igerisinde bir
¢oziim aramaktir. Kanun’un ifadesinin tatmin edici bulunmadigr her

16 Schwenzer, Ingeborg, Schweizerischer Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 4. Auflage,
Bern 2006, N.64.29; Wiegand, Art.119, N.14; Serozan, § 13 N.4; Oguzman/ Oz, $.292
dipnot 420; Dural, s.170, 171; Akkanat, s.37.

17 Serozan ise Alman Hukuku’ndaki ¢dziim tarzina, yukarida sayilan hiikiimlerden kiyas
yapmak suretiyle ulasilabilecegi goriisiindedir. Serozan, § 13 N.5. Yazara gore bu konuda
ayn1 zamanda sarta bagl borg¢lara iliskin Bor¢lar Kanunu’nun 154. maddesi hiikkmiinden de
yararlanilabilir. Ayni1 dogrultuda Schwenzer, N.64.29.

8 Dural, 5.173; Akkanat, s.146.

1 Oguzman, M. Kemal/ Barlas, Nami, Medeni Hukuk, Giris, Kaynaklar, Temel Kavramlar,
13. Bast, Istanbul 2006, s.82.
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durumda ger¢ek olmayan bir kanun boslugunun bulundugunu kabul etmek
oldukga tehlikeli bir tutumdur.

Kald1 ki, boyle bir yorum yapmaya ve kanun boslugunu bizim hukuk
sistemimizin tamamen digsinda bir hiikiimle, Alman Medeni Kanunu’nun
324. maddesi uyarinca doldurmaya da ihtiya¢ bulunmamaktadir.
Kanaatimizce, kanunumuzun sistematigine ve hakkaniyete en uygun olan
¢Oziim tarzi, karsilikli sozlesmelerde her iki tarafin borcunun da sona
erdigini, ancak edimin imkansizlagmasina yol agan alacaklinin, akdin miispet
ihlali nedeniyle bor¢lunun zararimi Borglar Kanunu’nun 96. maddesi
uyarinca tazmin etmesi gerektigini kabul etmektir®. Zira bu durumda
alacakli sozlesmenin amacina ulagmasina engel olacak davraniglardan
kacinmak yoniindeki yiikiimliiliiklerine aykiri davranmak suretiyle
sOzlesmeyi ihlal etmistir.

Nitekim Dural’a gore de, alacakli borg iliskisine girdikten sonra, belirli
bir tutum gostermek zorundadir. Diger bir ifade ile alacakli diiriistliik kurali
geregince, bor¢lunun edimini engelleyecek her tiirlii davranistan kaginmak
zorundadir. Alacakli bu yilikiimliiliiglinii ihlal eder ve bunun sonucunda edim
imkansizlasirsa, sorumlu olacaktir®. Doktrinde ayrica, sdzlesmeye taraf olan
kimselerin ~ sozlesmenin  amacint  tehlikeye  diigiirecek  nitelikteki
davraniglardan kaginmalar1 gerektigi, aksi halde bu tiir davraniglarin akdin
miispet ihlali olarak kabul edilecegi ifade edilmistir®”. Bu nedenlerle
alacaklinin, bor¢lunun borcunun imkansizlasmasina ve bu sekilde
s0zlesmenin amacina ulagmasina engel olan davraniglarini akdin miispet
ihlali olarak kabul etmek ve bu nedenle Borglar Kanunu’nun 96. maddesi
geregince alacaklinin sorumlu olacagi sonucuna ulasmak gerekecektir®.

2. Esasen bor¢lunun sorumlu oldugu ifa imkansizligi halinde de
karsilikl1 borglarin sona erecegini savunan yazarlar® agisindan, bu goriisiin
kabul edilmesi zorunludur. Zira s6z konusu yazarlara gore, bor¢lunun kusuru
ister bulunsun ister bulunmasin, ifasi imkansizlasan edim sona erecektir.
Ayni sekilde borcundan kurtulan borglu da karsi edimi talep etme hakkini
kaybedecektir. Bu iki hal arasindaki tek farklilik kusurlu olan bor¢lunun

2 Giger, Marcel, Die vom Glaubiger verschuldete Leistungsunmdglichkeit, Nern, Stuttgart,
Wien 1992, s.103 vd. Bucher de, konuyu detayli olarak ele almamakla birlikte, Alman
Hukukundakine benzer bir kuralin Bor¢lar Kanunu’nda yer almamasi sebebiyle, burada
edimi imkansizlagan borg¢lunun ancak akdin mispet ihlali sebebiyle bir tazminat
isteyebilecegini agik¢a ifade etmistir. Bucher, Eugen, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, 2. Auflage, Ziirich 1988, 5.299.

2 pural, s.172. Ancak Dural, bu ifadelerine ragmen, burada bir akdin miispet ihlali
bulundugu sonucuna ulagsmamis, hakim goriise katilmstir.

22 {pal, Tamer, Borca Aykirilik ve Sonuglari, Istanbul 2004, s.113, 114.

2 Serozan’a gore, sozlesmenin miispet ihlali, imkansizlik ve temerriit digindaki tiim
sozlesmeye aykiriliklar kapsayan bir terimdir. Serozan, § 18 N.1.

2 Oguzman/ Oz, s.311 vd.; Oz, M. Turgut, Is Sahibinin Eser S6zlesmesinden Dénmesi,
Istanbul 1989, 5.156, dipnot 12,



C.57 Sa.4 [237-254] Ifanm Alacakh Yiiziinden imkansizlasmasi 245

alacakliya tazminat O0demek zorunda olmasinda kendini gostermektedir.
Sonug olarak bu goriis, bor¢lunun gerek sorumlu oldugu imkansizlik halinde,
gerekse de imkansizliktan sorumlu olmadigi hallerde, karsilikli her iki
borcun da sona erecegini savunmaktadir. Bunun dogal sonucu da,
imkansizliktan alacaklinin sorumlu oldugu hallerde de yine her iki borcun
sona ermesi, buna karsilik imkansizliktan sorumlu olan alacaklinin borgluya
tazminat Odemesidir. Bu nedenle, bor¢lunun sorumlu oldugu ifa
imkansizliginda dahi edimlerin karsilikli sona erecegini savunan Oguzman/
Oz’iin, alacaklinin sorumlu oldugu ifa imkansizlig: hallerinde hakim goriise
katilmasi, bir geliski teskil etmektedir.

3. Ayrica doktrinde ileri siiriildiigii tizere, Bor¢lar Kanunumuzun bazi
sozlesme tipleri agisindan getirdigi diizenlemelerin, Alman Medeni
Kanunu’nun getirdigi sisteme uygun oldugunu sdylemeye de olanak
bulunmamaktadir.

Borglar Kanunu’nun eser sozlesmesine iligskin 368. maddesinin li¢iincii
fikras1 uyarinca, “Eger yapilan sey, is sahibi tarafindan verilen malzemenin
veya gosterilen arsanin kusurundan yahut ig sahibi tarafindan imal ve insa
tarzi hakkinda verilen emirden dolayr telef olmus ise; miiteahhit, bu
tehlikeleri zamamnda ihbar eylemis bulundugu takdirde yaptigi isin
kiymetini ve bu kiymette déahil olmayan masrafin tesviyesini talep edebilir. Is
sahibinin taksiri oldugu takdirde miiteahhidin, fazla olarak zarar ve ziyan
istemege hakki vardir”. Goriildiigii izere bu hiikiimde edimi imkansizlagan
borgluya, karsi edimi talep etme olanagi taninmamis, tam tersine borg¢lunun
ugradigl zararinin tazminini isteyebilecegi ifade edilmistir. Zira s6z konusu
hiikiim ile sozlesmede kararlagtirilmig olan iicretin tamaminin degil, o
zamana kadar yapilmig olan isin kiymetinin ve bor¢lunun bunun disindaki
zararlarmin tazmin edilecegi vurgulanmistir.

Ayni sekilde 370. maddenin “Taahhiit olunan seyin yapilmasi is sahibi
nezdinde zuhur eden bir kaza yiiziinden miimkiin olamiyorsa miiteahhit
yaptigi isin kiymetini ve bu krymette dahil olmiyan masrafini alir. Bu hususta
is sahibinin taksiri varsa miiteahhidin baskaca zarar ve ziyan istemege hakki
olur” ifadesini de bu sekilde anlamak gerekmektedir. Nitekim doktrinde de
bu hitkmiin hakim goriisiin kabul ettigi ¢6ziim tarzinin tam tersine bir sonuca
ulastig1 ve savunmakta oldugumuz goriisii destekler nitelikte oldugu hakli
olarak ifade edilmistir®.

Buna karsilik kira sozlesmesine iliskin Borglar Kanunu’nun 252.
maddesinde esasen bir ifa imkansizligi hali ongoriilmiis degildir. Her ne
kadar s6z konusu hiikiimde, “Kiraci, kendi kusurundan yahut sahsinda hadis
olan miicbir bir sebepten dolayr kiralanam kullanamadigi yahut mahdut
surette kullandig1 takdirde kiralayan, kiralanam akit dairesinde kullanmaga
hazir bulundurmus oldukga; kiraci, kiramin tamamin vermekle miikellef

% Giger, 5.109.
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olur. Bu takdirde kiralayan, sarfiyattan tasarruf eyledigi miktarr ve
kiralanamin diger suretle kullanilmasindan elde ettigi menfaatleri kiraya
mahsup etmege mecburdur” ifadesine yer verilmis ise de, esasen “kiralayan,
kiralanani akit dairesinde kullanmaga hazir bulundurmus” olmakla borcunu
sozlesmeye uygun bir sekilde ifa etmis durumdadir. Kiralayanin kira
sozlesmesinden dogan borcu, s6z konusu esyanin kiraci tarafindan
kullanilmasini saglamak degil, kullanima hazir bulundurmaktir. Bu durumda
252. maddede Ongériilen durumda, Kiralayan kendi borcunu yerine
getirmistir ve bir ifa imkansizligindan da s6z edilmesi miimkiin degildir. Bu
nedenle de kiralayanin kars1 edimi talep etmesi de dogaldir.

Bu konuda hakim goriise dayanak teskil edebilecek olan tek hiikiim
Bor¢lar Kanunu’nun 325. maddesi olarak karsimiza cikmaktadir. Gergi
burada da bir ifa imkansizligi halinin degil, alacakli temerriidiiniin
diizenlenmis oldugunu savunmak, hiikkmiin “Is sahibi isi kabulde temerriit
ederse” seklindeki ifadesinden de yola ¢ikarak miimkiindiir. Ancak ifade
etmek gerekir ki, doktrinde buradaki alacakli temerriidiiniin bir ifa
imkansizligina yol agtigmi savunan bir goriis de bulunmaktadir®. Zira
zamanin gecmesi ile birlikte o zaman dilimi i¢in bor¢glunun hizmeti yerine
getirmesine artik olanak kalmamistir.

Kanaatimizce burada yine de bir ifa imkansizligindan ziyade alacakli
temerriidiiniin 6zel olarak diizenlenmis bir halinin bulundugunu kabul etmek
daha isabetlidir’’. Zira is¢inin s6z konusu iicret alacagimi elde edebilmesi
icin zamanin gegmesi ve edimin ifa edilemez hale gelmesi yeterli degildir.
Ayni zamanda Borglar Kanunu’'nun 90. maddesinde Ongoriilmiis olan
sartlarin da gergeklesmesi, ozellikle de ifanin sézlesmeye uygun bir sekilde
teklif edilmis olmasi gerekir. Kanun koyucunun 325. maddede temerriitten
bahsetmis olmasi bir yanliglik degil, bilingli bir tercihtir. Bu nedenle de 325.
madde hiikmiiniin diger ifa imkansizlig1 hallerinden ayrildig1 ve en azindan
sartlar1 agisindan alacakli temerriidiine yaklastigi ortadadir. Kaldi ki, s6z
konusu hiikmiin hizmet s6zlesmelerine 6zgii oldugu ve hizmet sdzlesmeleri
acisindan is¢iyi koruma amacimin da on plana ¢ikabildigi gozden uzak
tutulmamalidir.

4. Boylece kanaatimizce, alacaklinin sorumlu oldugu bir sebeple ifanin
imkansiz hale gelmesi durumunda, karsilikli olarak her iki bor¢ da sona
erecektir. Ancak borg¢lu, alacaklinin akdin miispet ihlali teskil eden davranigi
sebebiyle ugramis oldugu zararin tazminini isteyecektir. Bu konuda
bor¢lunun imkansizlik yiiziinden ugradigi biitiin zararlarin géz Oniinde
tutulmasi gerekmektedir.

% Serozan, § 13 N.4.
z Yavuz, Cevdet/ Ozen, Burak/ Acar, Faruk, Tiirk Borglar Hukuku, Ozel Hiikiimler, 7.
Basi, Istanbul 2007, s.469; Kog, $.136, 137.
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Ifade etmek gerekir ki, kars1 edimin bir miktar para oldugu durumlarda,
bu zarar ¢ogu zaman s6z konusu bedel ile ayn1 olacaktir. Ancak bor¢lunun
asli edimini yerine getirmekten kurtulmasindan &tiirii tasarruf ettigi seyler
veya is glciinii bagka sekilde kullanmasi sebebiyle elde ettigi kazanglar
varsa, bu durum bor¢lunun zararinin da daha az oldugu anlamina gelecektir.
Borg¢lunun kétii niyetle elde etmeyi ihmal ettigi kazanglar bakimindan ise
miiterafik kusuru diizenleyen Borglar Kanunu’nun 44. maddesi devreye
girecektir®. Hatta bu durumda bor¢lunun sadece kotii niyetle elde etmeyi
ihmal ettigi kazanclar bakimindan degil, ayn1 zamanda kusurlu olarak elde
etmeyi ihmal ettigi kazanglar bakimindan da bir indirime gidilmesi
gerekecektir. Gortldigii lizere, Borglar Kanunumuz mevcut sistemi, bir
kanun boslugunun bulundugunu kabul etmeye ve Alman Hukukundaki bir
¢Oziimii kiyasen uygulamaya gerek kalmaksizin benzer bir sonuca ulagsmaya
miisaittir.

5. Doktrinde Inan’in goriisiine karsi getirilen, alacaklinin sorumlu
oldugu hallerin sadece onun kusurlu bulundugu durumlar ile siirlt olmadig
yoniindeki elestirinin® bu goriis agisindan da ileri siiriilmesi diisiiniilebilir.

Oncelikle ifade etmek gerekir ki, alacaklimn hangi hallerde ifa
imkansizligindan sorumlu tutulmasi gerektigi 6zellikle Alman doktrininde
oldukga tartigmalidir. Bu konuda baslica iki goriisiin bulundugunu séylemek
miimkiindiir. Bir goriis akdi sorumluluga iliskin hiikiimlerin uygulanmasi
gerektigini savunurken, diger bir goriis alacaklinin kendi riziko alanina giren
tim imkansizlik hallerinden sorumlu tutulmas: gerektigini kabul
etmektedir®. Kanaatimizce Bor¢lar Kanunu’nun 117. maddesinin ikinci
fikras1 g6z oniine alindiginda Tiirk Hukuku agisindan ikinci goriisiin kabul
edilmesi oldukga giictiir. Kaldi ki, bu goriisin kabul edilmesi bizi
hakkaniyete uygun olmayan sonuglara da ulastiracaktir. Zira 117. maddenin
ikinci fikrasi, imkansizligin bor¢lunun etki alaninda gerceklesmis olup
olmadigimi dikkate almamuis, bu konuda borglunun 96. vd. maddeleri
uyarinca sorumlu tutulmasimnin miimkiin olup olmadigin1 goézetmistir. Bu
durumda sorumsuzluk anlagmasi ya da ifa yardimcisinin eylemlerinden
sorumluluk gibi bir kusursuz sorumluluk hali mevcut olmadigi siirece,
borglu ancak kusurunun varligi halinde sorumlu olacaktir. Siiphesiz
alacaklinin sorumlulugunu tespit hususunda da ayni sistemin benimsenmesi
zorunludur. Buna gore, alacakliyr akdi sorumluluk hiikiimleri ger¢evesinde
sorumlu tutabildigimiz hallerde alacaklmin da tazminat Odemesi
gerekecektir.

Kaldi ki, savunmakta oldugumuz bu goriis Inan’mn haksiz fiil
hiikiimlerinin uygulanmasina yonelik gorisiinden farkli olarak, tazminat

% Giger, 5.108.
2 Bkz. boliim 111, 3.
% Tartisma igin bkz. Akkanat, 5.38 vd.
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O0denmesi i¢in bir mutlak hak ihlalinin ortaya c¢ikmasina da ihtiyag
duymamaktadir. Doktrinde, ifa imkansizliginin alacaklidan kaynaklandig
durumlara iligkin olarak vapurun kalkis saatini kagiran yolcu ya da seans
saatinde sinemada yerini almayan seyirci ornekleri verilmektedir®™. Bu
orneklerde bir ifa imkansizligimin s6z konusu oldugunu kabul edecek
olursak® yolcu veya seyircinin haksiz fiil sorumlulugundan séz
edilemeyecekken, savunmakta oldugumuz goriis cergevesinde bu kimseleri
sorumlu tutmak miimkiin olabilecektir. Bu durumlarda gemi sirketinin ya da
sinema sahibinin zarar1 gemi ya da sinema bileti bedeli ile aynidir.

Sinemanin ya da geminin tam dolu olup olmamasi da bu sonucu
degistirmeyecektir. Zira alacaklinin, gemide ya da sinemada zamaninda
bulunmasi durumunda, s6z konusu gemi sirketi ya da sinema sahibi, bilet
bedelini alacaklidan tahsil edebilecekti. Oysa ifa imkansizligi nedeniyle
karsilikl1 olarak borglar sona erecegi icin, bu kimseler artik sinema ya da
tasima bedelini tahsil edemeyecek ya da hali hazirda tahsil etmisler ise
sebepsiz zenginlesme hiikiimleri uyarinca iade etmek zorunda kalacaklardir.
Bu durumda da gemi sirketinin veya sinema sahibinin yoksun kalinan bir
kar1 bulunmaktadir ve bunun tazmini gerekecektir.

6. Bu goriise karsi ileri siiriilebilecek en Onemli elestiri, Borglar
Kanunumuzun genel prensiplerinden biri olan, aynen ifa miimkiin oldugu
stirece, aynen ifaya hilkmedilmesi gerektigi yoniindeki ilkeden sapmasidir.
Ancak hukukumuzda bu ilkenin mutlak bir uygulama alanina sahip olmadigi
ve Ozellikle imkansizlik hallerinde bu ilkeden sapilabildigi bilinen bir
gercektir.

7. Bu konuda ele alinmasi gereken bir diger husus, hakim goris
tarafindan Bor¢lar Kanunu’nun 117. maddesinin uygulanmasina karsilik ileri
stiriilen, imkansizliga yol agan alacalinin kendi ediminden kurtulmasinin
hakkaniyete uygun olmadigi yoniindeki degerlendirmelerdir. Kanaatimizce
kusurlu olan alacaklinin bu gibi hallerde bir tazminat 6demek zorunda
kalacagi disiiniildiigi zaman bu goriiste isabet bulunmamaktadir.
Unutulmamalidir ki, bir kimsenin kendi edimini imkansizlastirmasi halinde
dahi, artik edimini yerine getirmesi miimkiin olamayacagi igin, yukimlilagi
sadece bir tazminat 6demekten ibaret olacaktir. Kaldi ki, alacaklinin aynen
tazmine mahkum edilmesi ve bor¢lunun bu sekilde kargl edim menfaatine
kavusmasinin saglanmasi da her zaman i¢in miimkiindiir®.

31 Oguzman/ Oz, 5.292 Akkanat, s.40.

%2 Kanaatimizce bu gibi hallerde bir ifa imkansizliginin bulunup bulunmadigi tartismaya
aciktir. Kalkig saatinde gemi kalkmis ve film zamaninda baslamig ise, burada bor¢lunun
iizerine diisenleri yaptig1 ve bu nedenle ifanin geregi gibi yerine getirilmis oldugunu ileri
stirmek miimkiindiir. Yapilan ifadan alacaklinin yararlanamamis olmasi, kanimizca ifanin
imkansiz hale geldigi anlamina gelmemelidir. Bu durumda da kendi edimini geregi gibi
yerine getirmis olan borglunun, karsi edimi talep etmesi de dogaldir.

% Giger, 5.104, 105.
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8. Ifanin hem alacaklinin hem de bor¢lunun sorumlu oldugu bir sebep
dolayisiyla imkansizlagmas1 halinde, artitk Borglar Kanunu’nun 96.
maddesinin uygulama alani bulmasi gerekir. Ancak Bor¢lar Kanunu’nun 44.
maddesi uyarinca miiterafik kusur nedeniyle Odenecek tazminatta bir
indirime gidilecektir®.

Dural ise, bu konuda kimin kusurunun daha agir olduguna bakmak
gerektigini ileri stirmektedir. Yazara gore, karsilastirma sonucunda
bor¢lunun sorumlulugunun daha agir oldugu anlasilirsa, Borglar Kanunu’nun
96. maddesi uygulanacak ve bor¢lu tazminat 6demek zorunda kalacaktir.
Buna kargilik alacaklinin sorumlulugunun daha agir oldugu tespit edilirse,
alacaklinin, edimi imkansizlastirmis oldugu kabul edilecektir. Ote yandan
taraflarin imkansizliga etkilerinin esit oldugu bir kurguda ise, bunlarin
kusurlar birbiri ile takas edilecek ve her iki tarafin da sorumlu olmadig1 bir
durum meydana gelecektir. Bu ihtimalde Borglar Kanunu’nun 117. maddesi
uygulama alan1 bulacak ve her iki taraf da karsilikli olarak borglarindan
kurtulacaktir®.

Kanaatimizce taraflarin kusur derecelerini bu sekilde bir karsilastirmaya
tabi tutmanin pratik giicliigli bir tarafa, alacaklinin kusuru illiyet bagim
kesecek derecede yogun olmadigi siirece, hukukumuzda borg¢lunun kendi
kusurundan sorumlu olmasi prensibi gegerlidir. Bu gerek borca aykiriliklar
alaninda, gerekse de haksiz fiiller alaninda boyledir. Nitekim Borglar
Kanunumuzun 117. maddesinde de borgluya isnat olunamayan hallerden
bahsedilmektedir. Bdylece borglunun kusurlu davranigi ile ifa imkansizligi
arasinda uygun illiyet bagi kurulabildigi siirece bor¢lunun bundan sorumlu
olmasi gerekecektir.

Bunun yanmi sira yazarin taraflarin  kusurunun “takas” edilecegi
yoniindeki yaklasimina da katilmaya olanak bulunmamaktadir. Taraflarin
kusurlarinin takas edilmesi hukukumuza tamamen yabanci olup, bu goriisiin
Bor¢lar Kanunumuzun 44. maddesinin varligi karsisinda kabul edilmesi
miimkiin degildir. Bilindigi {izere karsilikli kusur konusu Borglar
Kanunu’nun 44. maddesinde diizenlenmis olup, bu hiikkim Borglar
Kanunu’nun 98. maddesinin 2. fikrasinin atfi ile borca aykirilik hallerinde de
uygulama alani bulmaktadir. Kanaatimizce bu konuda da bu diizenlemeden
ayrilmak igin hi¢bir neden mevcut degildir.

Giger ise, imkansizliktan her iki tarafin sorumlu oldugu hallerde de
karsilikl1 borglarin Borg¢lar Kanunu’nun 117. maddesinin 1. ve 2. fikralari
uyarinca sona erecegi, bu nedenle her iki tarafin birbirinden tazminat
isteyebilecegi, bu tazminatlarin hesaplanmasinda miiterafik kusur nedeniyle

34 Gauch/ Schluep, N.3322; Schwenzer, N.64.30; Wiegand, Art.97, N.24 ve Art.119, N.14;
Serozan, § 13 N.6 ve 12.
% Dural, 5.176, 177.
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indirime gidilmesi gerektigi, ancak karsilikli bu tazminat alacaklarinin takas
edilecegini savunmaktadir.

Kanaatimce, Borglar Kanunu’nun 117. maddesinin 1 fikrasmin
“bor¢luya isnat olunamiyan haller miinasebetiyle borcun ifasi miimkiin
olmazsa” seklindeki agik ifadesi karsisinda bor¢lunun sorumlu oldugu bir
ihtimalde bu hitkmiin uygulanmasina olanak bulunmamaktadir.

VI. Pratik Onemi

1. Oncelikle ifade etmek gerekir ki, ifa imkansizligindan alacaklinin
sorumlu oldugu haller, bor¢lunun sorumlu oldugu hallere nazaran daha nadir
karsimiza g¢ikmaktadir. Zira ifanin yapilabilmesi ¢ogu zaman borglunun
davraniglarina baglidir. Bunun diginda da ifa imkansizligmin en ¢ok
karsimiza cikacagi alanlardan biri olan alim satim sézlesmelerinde hasara
iligkin hiikiimlerin varligi, konunun 6nemini azaltmaktadir. Ayrica istisna
sozlesmeleri agisindan da Bor¢lar Kanunu’nun 368. ve 370. maddeleri
uygulama alani bulacaktir.

Bunun yam sira, yukarida da ele aldigimiz iizere, doktrinde savunulan
hakim goriis ile savunmakta oldugumuz goriis bir ¢ok durumda benzer bir
sonuca ulagsmaktadir. Tim bu nedenlerle konunun aslinda salt teorik bir
oneme sahip oldugu diisiiniilebilir. Oysa bu iki goriisiin sonuglari agisindan
ayrildig1 onemli bazi noktalar bulunmaktadir.

2. Bunlardan ilki ve en 6nemlisi alacaklinin 6demesi gereken miktara
iligkindir. Bir 6rnekten yola g¢ikacak olursak, bir avukatlik s6zlesmesinde,
avukatin miivekkilin zamaninda vekaletname ¢ikarmamasi nedeniyle davaya
girememesi halinde, alacaklinin sorumlu oldugu bir ifa imkansizliginin
bulundugu agiktir. Bu durumda doktrinde savunulmakta olan hakim goriis,
avukatin davaya girememesine ragmen, avukatlik iicretini isteyebilecegini,
ancak bu licretten avukatin edimini yerine getirmekten kurtulmasindan o6tiirii
tasarruf ettigi seylerin veya is giiclinli baska sekilde kullanmasi sebebiyle
elde ettigi kazanglarin ya da kotii niyetle elde etmeyi ihmal ettigi kazanglarin
indirilmesi gerektigini savunmaktadir.

Kanaatimizce bu hesabin yapilabilmesi olduk¢a zordur. Zira bir
avukatin edimini yerine getirmemekten Otiirii ne oranda tasarruf ettiginin ya
da is giiciinii bagka sekilde kullanmasindan otiirii ne gibi kazanglar elde
etmis oldugunun belirlenmesi ¢ogu zaman miimkiin olmayacaktir. Bu
ornekte ispat edilmesi gereken husus, avukatin sirf s6z konusu davaya
bakamadig icin baska bir davayr almig oldugudur. Bunun da ispati pratik
olarak hemen hemen miimkiin degildir. Ote yandan, bir avukatin kotii niyetle
elde etmeyi ihmal ettigi kazanglarin, 6rnegin baska bir davayr sirf koti
niyetli olarak almaktan imtina ettiginin ispat edilmesine de imkan
bulunmamaktadir. Zira avukatlar acisindan oniine gelen her davayi almak
yiikiimliligi bulunmayip, bir avukatin bir davaya bakmayi reddetmesinin
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cok farkli sebepleri olabilir. Bu durumda s6z konusu 6rnekte avukat davaya
girmemis ve hig¢ bir emek sarf etmemis olmasina ragmen avukatlik {icretinin
tamamina kavusmus olmaktadir. Bunun da hakkaniyete ne kadar uygun
oldugu tartigmaya agiktir.

Buna karsilik savunmakta oldugumuz gorlis uyarinca, edimi
imkansizlagan borglu, karst edimin tamamini degil, sadece ugramis oldugu
zarariin tazminini isteyebilecektir. Burada avukatin zarar1 yoksun kalmis
oldugu kardan ibarettir. Bu hususun objektif olarak belirlenmesi ise ¢ok daha
kolaylikla miimkiindiir. Bir avukatin ortalama yillik kazanci ve bir yilda
bakmakta oldugu ortalama dava sayisi bellidir. Bu durumda da s6z konusu
avukatin bu davaya bakamamasi nedeniyle yoksun kalmis oldugu karin
objektif olarak hesaplanabilmesi de miimkiin olmaktadir®.

3. Bu iki goriis arasindaki bir diger farklilik ise, hakim goriis uyarinca,
bor¢lunun sadece kotii niyetle elde etmeyi ihmal ettigi kazanglarin karsi
edimden indirilmesi gerekecek iken, savunmakta oldugumuz goriis
bakimindan, miiterafik kusuru diizenleyen Borg¢lar Kanunu’nun 44. maddesi
uyarinca, bor¢lunun kusurlu olarak elde etmeyi ihmal ettigi tiim kazanglar
bakimindan béyle bir indirime gidilmesi gerekecektir®’.

VI1I- Sonug

Gorildigi tizere, bu iki goriis arasindaki fark, ozellikle is gérme
sozlesmelerinde ortaya ¢ikmaktadir®. Doktrinde savunulmakta olan hakim
goriig, teorik olarak zorlama ve hukuk sistemimizin diginda ¢oziimler
iretmesinin yami sira, Ozellikle is gérme sozlesmeleri bakimindan ispat
agisindan oldukga giic ve bu nedenle de zaman zaman hakkaniyete aykiri
diisen sonuglara ulasmaktadir.

Hi¢ siliphesiz, konunun agik bir hiikiimle diizenlenmesi en isabetli
yontem olacaktir. Ancak mevcut Bor¢lar Kanunumuzda oldugu gibi, Borglar
Kanunu Tasarisi’nda da konuya iligkin bir diizenlemenin yapilmadigi

% Kuskusuz her davanin biiyiikliigii ayni degildir. Bu durumda da bir avukatin yoksun kaldig:
karin da davadan davaya farklilik gosterecegi bir elestiri olarak getirilebilir. Ancak
kanaatimizce yine de, kararlagtirilan avukatlik iicretine gore bir oranlamaya gitmek ve
yoksun kalinan kar1 objektif bir sekilde hesaplamak olasidir.

% Bir diger farklilik ise zamanagiminin baglangi¢ anina iligskindir. Her ne kadar her iki goriis
acisindan da kural olarak 10 yillik zamanasimi uygulama alani bulacak ise de, hakim goriis
uyarinca, zamanagimi siiresi karsi edimin muaccel oldugu anda islemeye baslayacaktir.
Buna karsilik, savunmakta oldugumuz goriis bakimindan siire alacaklinin imkansizliga yol
acan davranigindan itibaren isleyecektir. Zira sozlesme ihlali bu anda gergeklesmis ve
tazminat borcu dogmustur.

% Bir is gdrme sozlesmesi olmasina ragmen, eser sozlesmesi agisindan Borglar Kanunu’nun
368. ve 370. maddelerinin varligi gbzden uzak tutulmamalidir. Ancak yukarida da ortaya
koymus oldugumuz gibi, her iki hiikiimde de iicretin istenebilecegi degil, edimi
imkansizlagan borglunun, yani miiteahhidin ugramis oldugu zararlarinin tazminini talep
edebilecegi ongoriilmiistiir. Bkz. bolim V, 3.
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goriilmektedir®. Bu durumda konu agik¢a 6zel bir hitkiimle diizenlenene
kadar, bu konudaki sorunlarin Kanunumuzun sisteminden ayrilmaksizin
¢ozlimlenmesinde yarar bulunmaktadir.

% Bu durumun elestirisi i¢in bkz. Basoglu, Basak, Tiirk Hukukunda ve Mukayeseli Hukukta
Aynen ifa Talebi, Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul Bilgi Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii, Istanbul 2008, 5.152 dipnot 576.
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