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GİRİŞ 
Borçlar K a n u n u ' n u n 96. ve devamı maddeler inde borçlunun b o r c u n u hiç 

veya gereği g ib i ifa etmemesi ha l inde alacaklının borçluya yöneltebileceği h a k 
ve ta lepler i düzenlenmiştir. Ancak b u h a k ve ta lep ler in kullanılabilmesi için 
k u r a l o larak borçlunun b o r c u n u n muacce l olması gerekmektedir . Oysa borçlu
n u n b o r c u n u ifa etmeyeceğinin borç muacce l o lmadan çok önce anlaşılması, 
ha t t a b u h u s u s u n bizzat kend i s i tarafından ifade edi lmesi mümkündür. Borç
l u n u n daha ifa günü gelmeden önce b o r c u n u ifa etmeyeceğini b i ld i rmes i veya 
b u n u n açıkça anlaşılması d u r u m u n d a alacaklının elinde hemen harekete geçe
b i lmek için K a n u n u m u z d a düzenlenmiş he rhang i b i r imkân bulunmamaktadır. 
B u d u r u m d a , alacaklının vade gününe kadar beklemesi ve borçlunun b o r c u n u 
gerçekten ifa etmemesi hâlinde borçlu temerrüdü hükümlerini harekete geçir
mesi gerekmektedir . B u n u n l a b i r l i k t e , alacaklının kend i b o r c u n u n vadesi daha 
önceki b i r tar ihte ise, borçlunun b o r c u n u ifa etmeyeceğini bi lmesine rağmen 
kend i b o r c u n u ifa etmesi gerekecektir. Dolayısıyla, tüm b u d u r u m l a r borçlu
n u n vade günü geldiğinde b o r c u n u ifa etmeyeceğini b i l en alacaklı açısından 
vadeye kadar h u z u r s u z b i r bekleyiş yaratacaktır. 

Görüldüğü üzere, borçlunun daha ifa günü gelmeden önce b o r c u n u ifa 
etmeyeceğini b i ld i rmes i veya b u n u n açıkça anlaşılması d u r u m u h u k u k u m u z d a 
düzenlenmiş değildir. B u eksikliğin g ider i lmes i ancak boşluk d o l d u r m a ile 
mümkün olabi lecektir . Dolayısıyla, b u çalışma ile amaçlanan b u g ib i ha l l e r in 
yarattığı o lumsuz sonuçların g ider i lmes i için alacaklıya tanınabilecek en u y g u n 
imkânın saptanmasıdır. 

B u nok tada bahsedi lmesinde fayda görülen b i r diğer h u s u s ise, b u ça
lışmanın başlığının neden "Öncelenmiş Borca Aykırılık" o larak terc ih edildiği
dir . H u k u k u m u z d a , borçlunun daha ifa günü gelmeden önce b o r c u n u ifa etme
yeceğini b i ld i rmes i veya b u n u n açıkça anlaşılması d u r u m u n u açıklayan b i r 
k a v r a m mevcut değildir. Söz k o n u s u d u r u m Borçlar H u k u k u kitaplarında açık 
o larak incelenmiş, ancak b u d u r u m u açıklayan b i r k a v r a m önerilmemiştir. B u 
g ib i d u r u m l a r Milletlerarası M a l Satımına İlişkin Sözleşmeler Hakkında Birleş
miş Mi l let ler Antlaşması'nda ("Viyana Satım Sözleşmesi" veya "CISG") düzen
lenmiştir. Türkiye'nin V iyana Satım Sözleşmesi'ne tara f olması için süreç baş-

* İstanbul B i l g i Üniversitesi H u k u k Fakültesi, Meden i H u k u k , Araştırma Görevlisi. 
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latılmış ve "Milletlerarası M a l Satımına İlişkin Sözleşmeler Hakkında Birleşmiş 
Mil let ler Antlaşmasına Katılmamızın Uygun Bulunduğuna Da i r K a n u n 1 " Resmi 
Gazete'de yayınlanmıştır. Ancak b u k a n u n metn inde , esas alınacak o lan ter
cüme metne yer ver i lmemektedir . Başbakanlık K a n u n l a r ve Karar la r Genel 
Müdürlüğü tarafından Türkiye Büyük Mi l l e t Meclisi 'ne s u n u l a n k a n u n tek l i f i 
n i n ekinde yer a lan tercümede ise İngilizce met inde "Anticipatory Breach" ola
r a k ifade edilen k a v r a m "Öne Alınmış Sözleşmeye Aykırılık" o larak ifade edi l
miştir 2. B u n u n l a b i r l i k t e , kavramın t a m karşılığı o larak "Öncelenmiş Borca 
Aykırılığın" terc ih edi lmesi daha u y g u n olacaktır. Z i ra "öncelemek" sözcüğü b u 
tür durumları daha i y i karşılamaktadır 3. Ayrıca, öncelenmiş borca aykırılıkların 
sadece sözleşmeden k a y n a k l a n a n borçlar açısından değil, tüm borca aykırılık
lar bakımından karşımıza çıkması mümkündür. B u n a karşılık, V iyana Satım 
Sözleşmesi sadece milletlerarası m a l satımlarına ilişkin sözleşmeler açısından 
u ygu l ama alanı bulacaktır. B u bakımdan, V iyana Satım Sözleşmesi metn inde 
"sözleşmeye aykırılık" i fadesi kullanılmıştır. 

B u çalışma i k i bölümden oluşmaktadır. B i r i n c i bölümde Türk h u k u 
k u n d a öncelenmiş borca aykırılığın sonuçlarına ilişkin i ler i sürülen farklı gö
rüşler incelenecektir. Çalışmanın i k i n c i bölümünde ise, öncelenmiş borca aykı
rılığın düzenlenmiş olduğu çeşitli h u k u k s i s temler in in ge t i rd ik l e r i çözümlere 
yer veri lecektir. Z i ra öncelenmiş borca aykırılık günümüzde gerek h u k u k 
uyumlaştırılması sürecinde, gerekse de çeşitli ülkelerin borçlar kanunlarında 
düzenlenmiş durumdadır. Söz k o n u s u düzenlemelerin, Türk h u k u k u n d a k i 
boşluğun doldurulmasına ışık tutacağı düşüncesiyle, öncelenmiş borca aykırı
lığın ayrıca karşılaştırmalı h u k u k açısından da ele alınmasında fayda görül
müştür 4. B u an lamda , öncelikle common law s is temi incelenecektir. Z i ra önce
lenmiş borca aykırılığa i l k o larak common law s isteminde sonuç bağlanmıştır. 
B u bölümde esas o larak İngiliz ve A m e r i k a n h u k u k u b i r l i k t e ele alınacak, an 
cak ayrıldıkları nok ta l a r ile getirilmiş o lan özel düzenlemeler bel ir t i lecekt ir . 
Daha sonra da h u k u k uyumlaştırması çalışmaları kapsamında Milletlerarası 

1 No: 5870 , K a b u l T a r i h i : 2 N i san 2009 , Resmi Gazete ile Neşir ve İlânı: 14 N i san 2009 -
Sayı: 27200 . 

2 Antlaşmanın, Milletlerarası M a l Satımına İlişkin Sözleşmeler Hakkında Birleşmiş Mi l l e t 
ler Antlaşmasına Katılmamızın U y g u n Bulunduğuna D a i r K a n u n Tasarısı'nm ek inde 
yer a l a n Türkçe tercümesi için bkz . (Çevirimiçi 08 N i san 2009 Türkiye Büyük M i l l e t 
Mec l i s i h t t p : / / w w w 2 . t b m m . g o v . t r / d 2 3 / 1 / l - 0 3 3 8 . p d f ) Çalışmamızın i ler leyen bölümle
r inde b u tercüme m e t i n esas alınmıştır. 

3 "Öncelemek: B i r şeyi önceden y a p m a k , geri bırakmamak, öne a l m a k , t a k d i m etmek" , 
bkz . (Çevrimiçi, 07 N i san 2009 Türk D i l K u r u m u Büyük Türkçe Sözlük, 
h t tp : // tdk t e r im . gov . t r /b t s/?ka t ego r i = v e r i t bn& ke l imesec=248264) Ayrıca "Öncelenmiş 
Dönme Hakkı" i fadesi için bkz . Serozan, Rona (Kocayusufpaşaoğlu, Necip / Ha t em i , 
Hüseyin / Arpacı, Abdülkadir), Borçlar H u k u k u - Genel Bölüm, 3. c i l t , İfa Enge l ler i -
Haksız Zenginleşme, 4. bası, İstanbul 2006 , s. 246 ; "Öncelenmiş Sözleşmeye Aykırılık" 
i fadesi için bkz . A tamer , Yeşim M. , Uluslararası Satım sözleşmelerine İlişkin Birleşmiş 
Mi l l e t l e r Antlaşması (CISG) uyarınca Satıcının Yükümlülükleri ve Sözleşmeye Aykırılı
ğın Sonuçları, 1. bası, İstanbul, 2005 ; s. 410 d n . 694 . 

4 H a k i m boşluk d o l d u r u r k e n mukayese l i h u k u k t a n d a fayda lanab i l i r . (Oğuzman, Kema l/ 
Bar las , N a m i , Meden i H u k u k Giriş, Kaynak la r , Teme l Kavramlar , 15. bası, İstanbul, 
2008 , s. 107. 

http://www2.tbmm.gov.tr/d23/
http://tdkterim.gov.tr/bts/?kategori=veritbn&
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Mal Satımına İlişkin Sözleşmeler Hakkında Birleşmiş Mil let ler Antlaşması'nda, 
Av rupa Sözleşmeler H u k u k u n u n Temel İlkeleri'nde ve Milletlerarası T i car i Söz
leşmelere ilişkin İlkeler'de yer a lan düzenlemelere de karşılaştırmalı o larak yer 
veri lecektir. Ayrıca, b u bağlamda Avrupa 'da u l u s a l h u k u k sistemler inde get i r i 
len düzenlemelere de kısaca yer veri lmeye çalışılacaktır. 

Türk Hukukunda Öncelenmiş Borca Aykırılık 
Türk H u k u k u n d a ifayı tehl ikeye düşüren bazı d u r u m l a r d a alacaklıyı ko

r u m a k amacıyla sevk edilmiş özel hükümler mevcut tur . Hiç şüphesiz bunların 
en başında borçlunun aciz hal ine düşmesi ha l inde diğer tarafa k e n d i b o r c u n u 
yer ine ge t i rmekten kaçmabilme ve yeter l i t emina t gösterilmezse sözleşmeden 
dönme hakkı veren Borçlar K a n u n u ' n u n 82. maddes i gelmektedir . Borçlunun 
aciz hal ine düşmesinin de b i r öncelenmiş borca aykırılık olduğu açıktır. 

B u n u n dışında bazı özel sözleşme t ip ler inde de borçlunun aczi ha l inde 
alacaklıyı k o r u y a n özel hükümler mevcut tur . Kiracının iflas etmesi hal ine iliş
k i n Borçlar K a n u n u ' n u n 2 6 1 . maddesi , karz sözleşmesinde ödünç alanın acz in i 
düzenleyen Borçlar K a n u n u ' n u n 310. maddesi , h izmet sözleşmesinde işverenin 
aczi ha l inde işçiye fesih hakkı tanıyan Borçlar K a n u n u ' n u n 346. maddes i ile 
yayın sözleşmesinde yayıncının iflasına ilişkin Borçlar K a n u n u ' n u n 384. mad 
des in in 3. fıkrası hep b u yönde hükümlerdir. Ancak görüldüğü üzere gerek 
Borçlar K a n u n u ' n u n 82. maddesi , gerekse de saymış olduğumuz b u özel hü
kümler hep borçlunun aczine ilişkindir5. 

Öncelenmiş borca aykırılığı aciz ha l i dışında genel o larak düzenleyen tek 
hüküm eser sözleşmesine ilişkin Borçlar K a n u n u ' n u n 358. maddesidir . Söz 
k o n u s u hükmün b i r i n c i fıkrasına göre, "Müteahhit, işe zamanında başlamaz 
veya mukavele şartlarına muhalif olarak işi tehir eder yahut iş sahibinin kusuru 
olmaksızın vaki olan teehhür bütün tahminlere nazaran müteahhidin işi muay
yen zamanda bitirmesine imkân vermiyecek derecede olursa iş sahibi teslim için 
tayin edilen zamanı beklemeğe mecbur olmaksızın akdi feshedebilir". Görüldüğü 
üzere söz k o n u s u b u hükümle, müteahhidin işe zamanında başlamaması, işi 
yavaş götürmesi veya vade zamanında işi tamamlayamayacağımn anlaşılması 
d u r u m u n d a , iş sah ib i vadeyi beklemeden sözleşmeden dönebilecektir6. Aynı 
hükmün i k i n c i fıkrasında ise, eserin ayıplı olacağının vadeden önce kes in ola
rak anlaşıldığı d u r u m l a r d a iş sahib ine işi başkasına yaptırma olanağı tanın
mıştır 7. 

Ancak tüm b u hükümlere rağmen K a n u n u m u z d a öncelenmiş borca ay
kırılığın sonuçlarını genel o larak düzenleyen b i r hüküm bulunmamaktadır. 

5 Oğuzman, Kemal / Öz, Turgut , Borçlar H u k u k u , Genel Hükümler, 5. bası, İstanbul, 2005, 
s. 325 

6 B u k o n u d a detaylı b i l g i için bkz . Öz, T u r g u t , İş S a h i b i n i n Eser Sözleşmesinden Dön
mes i : Bayındırlık İşleri Şartnamesinin İlgili Hükümleri ile B i r l i k t e , 1. bası, İstanbul, 
1989, s. 47 vd . 

7 B u hükme göre, "İmal sırasında işin müteahhidin kusuru sebebi ile ayıplı veya mukave

leye muhalif bir surette yapılacağını katiyetle tahmin etmek mümkün olursa, i ş sahibi, 

bunlara mani olmak için müteahhide münasip bir mühlet tayin ederek veya ettirerek bu 

mühlet içinde icabını icra etmediği halde hasar ve masraflar müteahhide ait olmak üzere 

tamiratın veya imalata devamın üçüncü bir şahsa tevdi olunacağını ihtar edebilir". 
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B u n u n sonucu o larak da k o n u dok t r inde tartışmalara yo l açmış ve çeşitli gö
rüşler i l er i sürülmüştür. 

Borçlu Temerrüdü Görüşü 
Öncelenmiş borca aykırılığın sonuçlarına ilişkin dok t r inde i l er i sürülen 

b i r görüş, b u g ib i d u r u m l a r d a borçlu temerrüdü hükümlerinin kıyasen uygu 
lanması gerektiği yönündedir 8. B u n a göre, henüz vade gelmemiş olmasına rağ
m e n alacaklı borç muacce l olmuş g ib i Borçlar K a n u n u ' n u n 9 borçlunun 
temerrüdünü genel o larak düzenleyen madde 101 - 108 hükümlerine başvura
bi lecektir . B u görüş 1 0 , Borçlar K a n u n u ' n u n 358. maddes inden i l h a m a lmakta 
dır 1 1 . Ancak aşağıda ele alacağımız diğer b i r görüşten farklı o larak b u hükmün 
kıyasen uygulanmasını değil, s o r u n u n genel hükümler yo luy la çözülmesi ge
rektiğini savunmaktadır. Böylece borçlunun i fada bulunmayacağının anlaşıl
dığı hal lerde, vade henüz gelmemiş olmasına rağmen, borç muacce l olmuş ve 
borç zamanında ifa edilmemiş g ib i alacaklı Borçlar K a n u n u ' n u n 106. madde
sinde öngörülmüş o lan seçimlik hakkı ku l lanab i l ecekt i r . B u görüş, İsviçre Fe
deral Mahkemes i ' n in öncelenmiş borca aykırılığa ilişkin yaklaşımına dayan
maktadır 1 2. Z i ra İsviçre Federal Mahkemes i de, borçlu temerrüdü hükümlerinin 
kıyasen uygulanması taraftarıdır. B u n u n l a b i r l ik te Mahkeme, öncelenmiş borca 
aykırılık borçlu tarafından açıkça bildirilmedikçe veya kes in o larak anlaşılma
dıkça, borçluya b o r c u n u yer ine get i rmesi için b i r süre ver i lmesi gerektiğini 
k a b u l e tmek ted i r 1 3 . 

8 E r en , F ik r e t , Borçlar H u k u k u : Genel Hükümler, İstanbul, 2006 , s. 1009. 
9 K a n u n No: 818 , K a b u l T a r i h i : 22 N i san 1926, Resmi Gazete ile Neşir ve İlânı: 8 Mayıs 

1926 - Sayı: 366 , 3.t. Düstur, c.7 - s.763. 
1 0 B u görüş için bkz Oğuzman/ Öz, s. 326 ve Eren , F ik re t , Borçlar H u k u k u : Genel 

Hükümler, 9. bası, İstanbul, 2006 , s. 1009 ve o rada d i p n o t 104'de be l i r t i l en B G E 69 I I 
244 , B G E 105 I I 3 1 , B G E 110 I I 143, D e c u r t i n s , Car l , Die Erfüllungsverweigerung v o n 
Fälligkeit i n System der Ver tragsver le tzungen, Zürich, 1956, s. 73 vd , Med i cus , 
Schu ld r e ch t I , A l lgemeiner Te i l , München, 1984, s. 177, Schenker ; Franz, Die 
Vorausse t zungen u n d die Folgen des Schu ldne rve r zung i m scheweizer ichen 
Obl i ga t ionenrecht , F r e iburg , 1988, s. 83 -85 . 

1 1 Ancak , söz k o n u s u hükmün niteliği d o k t r i n d e tartışmalıdır. B u h u s u t a baskın görüş, 
b u m a d d e n i n henüz işgörme sürecinde müteahhidi temerrüde düşürmek için öncelen
miş b i r imkân ile temerrüdün seçimlik imkânlarından y a r a r l a n m a imkânı sağladığını 
i l e r i sürmektedir. B i r diğer görüş ise müteahhidin işe başlayıp başlamamasına göre b i r 
ayrım y a p m a k sure t iy le , müteahhidin işe hiç başlamamış olması ha l inde iş sah ib ine 
seçimlik h a k l a r d a n yararlanması mümkün i k e n , müteahhidin işe başlamış olması ha 
l inde sadece dönme hakkını kullanabileceğini ifade etmiştir.Son b i r görüş ise, b u r a d a 
b i r öncelenmiş temerrüt h a l i düzenlenmediğini, sadece iş sah ib ine sözleşmeden dönme 
imkânı tanınmış olduğunu savunmaktadır. Detaylı b i l g i için bkz . Öz, Eser Sözleşmesi, 
s. 48 . 

12 E r en , s. 1009 ve o rada d n . 104'de anılan B G E 69 I I 244 , B G E 105 I I 3 1 , B G E 110 I I 
143, D e c u r t i n s , Car l , Die Erfüllungsverweigerung v o n Fälligkeit i n System der 
Ver tragsver le tzungen, Zürich, 1956, s. 73 vd ; Med i cus , Dieter ; S chu ld r e ch t I , 
A l legemeiner Tei l , München, 1984, s. 177; Schenker ; Franz, Die Vorausse t zungen u n d 
die Fo lgen des Schu ldne rve r zung i m scheweizer ichen Obl i ga t ionenrecht , F r e iburg , 
1988, s. 83 -85 . 

1 3 B u görüş için bkz . Serozan, Borçlar, s. 247 . 
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Borçlar K a n u n u ' n u n 106. maddesine göre, borçlunun temerrüdü hâlinde 
alacaklının seçimlik haklarını ku l l anab i lmes i için öncelikle u y g u n b i r süre ta
y i n etmel idir . Ayrıca ver i len sürenin sonunda b o r c u n ha len daha ifa edilmemiş 
olması hâlinde, alacaklının i fadan vazgeçip müspet zararının t a z m i n i n i veya 
sözleşmeden dönerek menf i zararının t a z m i n i n i talep edebi lmesi için b u yol lar
dan hang i s in i seçtiğini derha l borçluya b i ld i rme l id i r . Meh i l s o n u n d a alacaklı 
he rhang i b i r b i ld i r imde bulunmamış ise, ancak gecikmiş ifa ile b i r l ik te gecikme 
tazminatı talep edeb i l i r 1 4 . Görüldüğü üzere, K a n u n u m u z borçlu temerrüdü 
açısından asıl olanın aynen ifa olduğunu, aynen ifa yer ine müspet zararın taz
m i n i n i isteyen veya sözleşmeden dönen alacaklının b u n u derha l b i l d i rmes i 
zorunluluğunu k a b u l etmiştir. Öte y a n d a n , Borçlar K a n u n u ' n u n 107. maddes i 
uyarınca ek süre v e rmen in faydasız olacağı hal lerde, kes in vadel i işlemlerde 
veya alacaklının aynen ifada men faa t in in kalmadığı d u r u m l a r d a alacaklının 
sözleşmeden dönebilmesi için ek süre vermesine gerek bulunmamaktadır. 

Böylece öncelenmiş b i r sözleşmeye aykırılık ha l inde borçlu temerrüdü 
hükümleri uygu lanacak ise, İsviçre Federal Mahkemesi 'ne göre alacaklının 
borçluya b i r meh i l vermesi gerekecekt i r 1 5 . B u n u n l a b i r l i k t e , öncelenmiş borca 
aykırılığın mevcudiyet ine rağmen alacaklının vadeyi beklemeyi terc ih etmesi 
d u r u m u n d a , alacaklının 106. maddedek i imkânlardan yararlanması için artık 
temerrüt ihtarı çekmesine ve ek süre vermesine gerek kalmayacaktır 1 6. 
Öncelenmiş borca aykırılık hal ler inde borçlu temerrüdü hükümlerinin uygu
lanmasını k a b u l eden b u görüşün ben imsenmes i ha l inde , borçluya son b i r 
şans vermek daha u y g u n b i r çözüm olacağından b u g ib i hal lerde 107. madde
n i n uygulamaması daha u y g u n olacaktır. 

Sonuç o larak b u görüş uyarınca, b o r c u n u ifa etmeyeceği açıkça bel l i 
o lan borçluya karşı alacaklının elinde vadeyi bekleyerek cebr i i cra yo luy la edi
m i n ifasını sağlamanın yanı sıra vaden in ge lmesinden önce de i fadan vazgeçip 
müspet zararının t a z m i n i n i veya sözleşmeden dönerek menf i zararının tazmi 
n i n i talep imkânları bulunmaktadır. 

Öncelenmiş borca aykırılık hal ler inde borçlu temerrüdü hükümlerinin 
uygulanması dok t r inde b u h u s u s u n işin niteliğine ters düşeceği gerekçesiyle 
eleştirilmektedir 1 7. Z i ra borçlu temerrüdü hükümleri b o r c u n vadesi gelmesine 
rağmen bo r cun ifa edi lmemesi anlamını taşır ve henüz vadesi gelememiş b i r 
alacak hakkı için borçlu temerrüdü hükümlerine dayanmak kıyasen d a h i caiz 
o lamayacak kadar k a n u n u m u z u n sistemine t e r s t i r 1 8 . Kaldı k i alacaklının, 
gecikmiş ifa ile b i r l i k t e gecikme tazminatı talep etmesi öncelenmiş borca aykırı-

1 4 Oğuzman/ Öz, s. 330 ; Serozan, Borçlar, s. 225 vd . B u n a karşılık alacaklının y e n i b i r 
süre v e rmek ve sürenin s o n u n d a seçim hakkını d e r h a l k u l l a n m a k suret iy le b u i k i i m 
kândan b i r ine başvurması h a l e n d a h a mümkündür. 

1 5 İsviçre Federa l M a h k e m e s i ' n i n kararları için bkz . Serozan, Borçlar, s. 246 vd . 
1 6 Serozan, Borçlar, s. 246 vd . 
1 7 Oğuzman/ Öz, s. 327 . 
1 8 Oğuzman/ Öz, s. 327 . Yazar lar ayrıca, b u görüşün i l h a m aldığı, Borçlar K a n u n u ' n u n 

358 . m a d d e s i n i n b i r e r k e n temerrüt h a l i n i düzenlemediğini, b u nedenle de b u hüküm
d e n yo la çıkarak öncelenmiş borca aykırılık ha l l e r inde borçlu temerrüdü hükümlerinin 
uygulanması gerektiğini savunmanın i sabe t l i olmadığını ifade e tmekted i r l e r . Oğuzman/ 
Öz, s. 327 d i p n o t 180. 



292 Başak Başoğlu (ÎÜHFM C. LXVI, S.2, s. 287-310, 2008) 

lığın niteliğine de u y g u n değildir. Z i ra henüz or tada b i r gecikme bulunmadığı 
için gecikme tazminatından söz etmek de mümkün değildir. 

Öncelenmiş borca aykırılığa kıyasen borçlu temerrüdü hükümlerinin uy
gulanması ha l inde alacaklının sözleşmeden dönmek ve müspet zararının taz
m i n i istemek k o n u s u n d a seçim h a k k a sahip olması, b u görüşün o l u m l u yönü 
o larak göze çarpmaktadır. Ancak, alacaklının ifa yer ine ta zmina t talep etmesi 
d u r u m u n d a müspet tazminatın nasıl hesaplanacağı s o r u n u ortaya çıkacaktır. 
Z i ra müspet zarar alacaklının malvarlığının b o r c u n ifa edilmiş olması ha l inde 
alacağı d u r u m ile b o r c u n ifa edilmemiş olması ha l inde arz ettiği d u r u m arasın
d a k i farkın hesaplanmasıyla tespit edil ir. Alacaklının malvarlığının b o r c u n 
vadesinde ifa edi lseydi ne hale geleceğini, daha vaden in henüz gelmediği b i r 
dönemde tespit etmek özellikle fark teor i s in in uygulandığı d u r u m l a r d a bazı 
so run la ra y o l açabilecektir 1 9. 

İfa İmkânsızlığı Görüşü 
Dokt r inde , öncelenmiş borca aykırılığa, ifa imkânsızlığı sonuçlarının 

bağlanması gerektiğini i l er i süren b i r görüş bulunmaktadır 2 0. B u görüş, cebr i 
icrası mümkün o lan ed im borçları ile cebr i icrası mümkün o lmayan ed im 
borçları arasında b i r ayrım yapmıştır. B u n a göre, cebri icrası mümkün o lan 
borçlar açısından, alacaklının vaden in sonuna kadar beklemesi ve alacağını 
vaden in s onunda cebr i i cra mekanizması k u l l a n m a k suret iy le elde etmesi gere
k i r . B u n u n l a b i r l i k t e , cebr i icrası mümkün o lmayan b o r c u n ifa edilmeyeceğinin 
vadeden önce anlaşılması üzerine, borç ilişkisi imkânsızlık nedeniyle son ere
cek ve alacaklı Borçlar K a n u n u ' n u n 96. maddes i uyarınca tazminat talep ede-

1 9 Alacaklının i f adan vazgeçerek müspet zararın i s t enmes i ha l inde k e n d i e d i m i n i i fa edip 
e tmeme s o r u n u o r taya çıkacaktır. Karşılıklı borç yükleyen sözleşmelerde, borçlu temer
rüdü hâlinde, i f adan vazgeçip müspet zararının t a z m i n i n i i s teyen alacaklının k e n d i 
e d i m i n i i fa e tmek z o r u n d a o lup olmadığı h u s u s u ise d o k t r i n d e tartışmalıdır. Mübadele 
t eor i s i o l a rak adlandırılan b i r görüşe göre (von T u h r , Andreas , Borçlar H u k u k u n u n 
U m u m i Kısmı, c i l t 1-2 (Çev: Cevat Edege); 2. bası, A n k a r a 1983, s. 78 vd . ; Öz, Eser 
Sözleşmesi, s. 183 d n . 138), i f adan vazgeçip müspet zararın t a z m i n i n i i s teyen alacaklı, 
m u t l a k a k e n d i e d i m i n i yer ine ge t i rmel id i r . K e n d i e d i m i n i yer ine get i rmeyip sadece b u 
e d i m i n değeriyle müspet zararı arasındaki farkın t a z m i n i n i ta lep e tmekle y e t i nmes i 
mümkün değildir. B u n a karşı f a rk t eor i s i o l a rak anılan diğer b i r görüş (Eren, s. 1025, 
Tek inay , Se l aha t t in S u l h i ; A k m a n , Sermet; Burcuoğlu, H a l u k ; A l t op , A t i l l a ; Tek inay 
Borçlar H u k u k u Genel Hükümler, 7. bası, İstanbul, 1993, s. 870) , karşılıklı borç yük
leyen sözleşmelerde, i f adan vazgeçip müspet zararının t a z m i n i n i i s teyen alacaklının 
k e n d i e d i m i n i yer ine get i rmeyip , k e n d i e d i m i n i n değeriyle müspet zararının arasındaki 
farkın t a z m i n i n i isteyebileceği yönündedir. Fa rk teor i s i b i r y a n d a n işlemleri basitleş
t i r m e k t e ve t a z m i n a t alacaklısını k e n d i e d i m i n i i fa e tmek yükümlülüğünden k u r t a r 
m a k t a ise de, diğer y a n d a n d a k e n d i e d i m i n i esasen karlı b i r şekilde değerlendiren ala
caklının b u n u gizleyerek haksız b i r kazanç sağlamasına o l anak tanımaktadır 
(Oğuzman/ Öz, s.347). B u n u n yanı sıra d o k t r i n d e son b i r görüş (Serozan, Borçlar, s. 
247) , müspet zararının miktarının be l i r l enmes inde hesabın fa rk teor is ine göre m i yoksa 
mübadele teor is ine göre m i yapılması gerektiği k o n u s u n d a alacaklının seçim y e t k i s i n i n 
bulunduğunu savunmaktadır. 

2 0 Oğuzman/ Öz, s. 327 . 
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b i l ecek t i r 2 1 . Borçlunun şahsi özelliklerinin önem taşıdığı y a p m a borçları açısın
dan d u r u m böyledir. 

Böylece b i r verme ed im in in borçlusu vadeden önce b o r c u n u ifa etmeye
ceğini alacaklıya bildirmiş veya davranışlarıyla açıkça ortaya koymuş ise, edi
m i n cebr i icrasının mümkün o lup olmadığı önem taşıyacaktır. Eğer söz k o n u s u 
ed im in cebr i icrası mümkünse, alacaklının vadeye kadar beklemesi gerekmek
tedir. B u k u r g u d a , ed im imkânsızlaşmadığı y a n i cebr i icrası mümkün olduğu 
ve borçlunun da aczi söz k o n u s u olmadığı için alacaklı açısından vadeyi bek
lemesi en u y g u n çözüm olarak n i t e l end i r i lmek ted i r 2 2 . 

B u görüşün temel i , ifası imkânsızlaşan her b o r c u n sona ereceği; dolayı
sıyla borçlunun s o r u m l u olduğu ve s o r u m l u olmadığı ifa imkânsızlığı arasında 
bo r cun sona ermesi yönünden b i r fark olmadığı görüşüne dayanmaktadır 2 3. B u 
görüşe göre borçlunun s o r u m l u olduğu imkânsızlık hâlinde bo r cun sona erece
ğini benimsemek, i k i tarafa borç yükleyen sözleşmeler açısından önem taşı
maktadır. Z i ra Borçlar K a n u n u ' n u n 117. maddes in in 2. fıkrası uyarınca i k i 
tarafa borç yükleyen sözleşmelerde, imkânsızlık sonucu b i r y a n d a n b o r c u n d a n 
k u r t u l a n taraf, diğer y a n d a n da karşı alacağını kaybe tmekted i r 2 4 . Aynı sonu
c u n borçlunun s o r u m l u olduğu imkânsızlık hâlinde de uygulanması yer inde 
olacaktır 2 5. B u n a göre s o r u m l u olduğu imkânsızlık sebebiyle k end i b o r c u n d a n 
k u r t u l a n borçlu, aynı zamanda karşı ed im in i de kaybedecek, diğer b i r ifadeyle 
karşılıklı borçlar sona erecek ve alacaklının karşı ed im in i ifa etme yükümlü-

21 Oğuzman/ Öz, s. 327 . 

22 Oğuzman/ Öz, s. 327 . 
2 3 Oğuzman/ Öz, s. 3 1 1 d n . 111 ve o rada anılan Engel , Traité des Obl igat ions e n D r o i t 

Suisse, Neuchâtel, 1973, s. 4 6 4 ; Oğuzman/ Öz, 311 -314 ve 4 4 4 ; Oğuzman, Kema l , 
Türk Borçlar K a n u n u ve İş Mevzuatına Göre İş A k d i n i n Feshi , İstanbul, 1955, s. 144¬
145; Öz, Eser Sözleşmesi, s. 156 d n . 12. 

2 4 Meğerki sözleşmeden veya k a n u n d a n k a y n a k l a n a n b i r i s t i sna mevcu t o l sun . Bilindiği 
üzere b u k o n u d a k a n u n d a n k a y n a k l a n a n e n önemli i s t i sna , Borçlar K a n u n u n u n 183. 
maddes id i r . Bugün oldukça eleştirilen ve u y g u l a m a alanı olabildiğince sınırlanmaya 
çalışılan söz k o n u s u hükme göre, parça satımında hasar sözleşmenin kurulması ile 
b i r l i k t e alıcıya geçmekte ve e d i m i n sözleşmenin kurulmasından sonra hasa ra uğraması 
veya t a m a m e n telef olması hâlinde satıcı karşı e d i m i n i ta lep edeb i lmekted i r . Türk 
Borçlar K a n u n u Tasarısı, yapılan eleştirileri de göz önüne a la rak hasarın i n t i k a l i anı 
o la rak zilyetliğin geçişi anını k a b u l etmiştir. B u n a karşılık Uluslararası Satım Sözleş
m e l e r i n e İlişkin Birleşmiş Mi l l e t l e r Anlaşması (CISG) hasarın i n t i k a l i a n m a ilişkin so
runların çözümünde t e s l im kavramını veya mülkiyetin geçişini esas a l m a k yönündeki 
yaklaşımı benimsememiş, b u n u n yer ine 67 . vd madde lerde farklı olasılıkları d i k k a t e 
a l a n d a h a esnek b i r çözüm y o l u k a b u l e tmey i t e r c i h etmiştir. Anlaşma, gönderme 
b o r c u doğuran satım sözleşmelerini, n a k i l hâlinde b u l u n a n malların satımını ve aranı
lacak veya götürülecek borç doğuran satım sözleşmelerini ayrı hükümlerle düzenlemiş 
durumdadır. 

2 5 B u görüş d o k t r i n d e , özellikle iş sözleşmelerinin işveren tarafından f esh in i kolaylaştırıcı 
b i r d u r u m y a r a t m a k suret iy le işçi a leyhine sonuçlar doğurabileceği için eleştirilmiştir 
(Kani t i , Sa lamon; M a h k e m e Kararları Kroniği, İstanbul Üniversitesi H u k u k Fakültesi 
Mecmuası, c.XXIX, sy.4, s. 1201 - 1223 (1206); Kocayusufpaşaoğlu, Necip; K i tap Tanı
tım: Türk Borçlar K a n u n u ve İş Mevzuatına Göre İş A k d i n i n Feshi , İstanbul B a r o s u 
Derg is i , c. XXIX , s. 8, s. 391 -396 (394-395)) . 
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lüğü söz k o n u s u olmayacaktır. Dolayısıyla, borçlunun s o r u m l u olduğu ve so
r u m l u olmadığı ifa imkânsızlığı arasındaki tek fark, borçlunun s o r u m l u olduğu 
imkânsızlık yüzünden b o r c u n sona ermesi hâlinde, borçlunun Borçlar Ka-
n u n u ' n u n 96. maddes i uyarınca alacaklının uğradığı zararı tazminle yükümlü 
olmasıdır 2 6. B u n u n l a b i r l i k t e , borçlunun s o r u m l u olduğu ifa imkânsızlığının 
borç ilişkisine o lan etkis ine ilişkin d o k t r i n d e k i baskın görüşün b u yönde olma
dığını be l i r tmekte fayda vardır 2 7. 

B u n u n yanı sıra, cebr i icrası mümkün o lmayan borçlar açısından, 
borçlunun b o r c u n u vades inden önce ifa edemeyeceğinin anlaşıldığı ha l l e r i b i r 
ifa imkânsızlığı sayan b u görüşün k a b u l edi lebi lmesi, y ine aynı yazar lar tara
fından i ler i sürülen ifa imkânsızlığı tanımının k a b u l edi lmesine bağlıdır. B i l i n 
diği üzere hâkim görüş ifanın mümkün o lup olmadığını borçlu açısından de
ğerlendirmekte i k e n 2 8 , azınlıkta ka l an b i r görüş, ifa imkânsızlığını mevcut b i r 

26 Oğuzman/ Öz'e göre b u r a d a k i t a z m i n a t b o r c u , as l i e d i m i n içeriğinin değişmesi an la 
mını taşımamaktadır; K a n u n d a n doğan y e n i b i r borçtur. B u bakımdan alacaklının 
t a z m i n a t ta leb inde bulunması için vadeye k a d a r bek l emes i gerekmeyecek ve imkânsız
lık anından i t i b a r e n t a z m i n a t alacağını ta lep ed i leb i lecekt i r . B u n a göre, Borçlar Ka
n u n u ' n u n 96 . maddes i uyarınca borçlunun ödeyeceği t a zm ina t , b o r c u n k o n u s u ed im 
değil, borçlunun s o r u m l u olduğu imkânsızlık s o n u c u b i r yaptırım o la rak ödenecek 
tazminattır (Oğuzman/ Öz, 312) . Dolayısıyla, t a z m i n edi lecek zarar, a lacak hakkının 
kaybından k a y n a k l a n a n zarardır (Oğuzman/ Öz, 312 , d n . 113). 

2 7 D o k t r i n d e k i hâkim görüşe göre, borçlu i fa imkânsızlığından s o r u m l u değilse, Borçlar 
K a n u n u n u n 117. maddes i uyarınca borç sona erecekt i r (von T u h r (Edege), s. 569 vd ; 
Eren , s. 1252; Feyzioğlu, Feyzi Necmet t in , Borçlar H u k u k u (Genel Hükümler) 1. c i l t , 
2.Bası İstanbul 1977, s. 181 ve 188; Serozan, Borçlar, s. 198; Tek inay/ A k m a n / 
Burcuoğlu/ A l top , Borçlar, s. 853-854 ) . B u n a karşılık, borçlu imkânsızlıktan s o r u m l u 
ise b o r c u n içeriği değişerek Borçlar K a n u n u n u n 96 . maddes i uyarınca ifası imkânsızla-
şan e d i m i n y e r i n i t a z m i n a t b o r c u alacaktır. Dolayısıyla borç sona ermeyeceğinden, 
borca a i t fer ' i h a k l a r devam edecek, borca a i t zamanaşımı süresi işleyecek ve asıl bo rca 
ilişkin s a v u n m a imkânları d a t a z m i n a t alacağına karşı i l e r i sürülebilecektir. B u n a göre, 
i k i ta ra fa borç yükleyen sözleşmelerde, borçlunun s o r u m l u olduğu imkânsızlık s o n u c u , 
mübadele ilişkisi t a z m i n a t b o r c u ile alacaklının i fa e tmekle yükümlü olduğu ed im ara
sında devam edecek ve alacaklının borçlunun e d i m i n i n y e r i n i a l a n t a z m i n a t alacağına 
kavuşabilmesi için sözleşmede kararlaştırılan vadeye k a d a r bek l emes i ve k e n d i e d i m i n i 
i fa e tmes i gerekecekt ir . Yargıtay'ın yerleşik uygulaması d a borçlunun s o r u m l u olduğu 
imkânsızlığın b o r c u sona erdirmeyeceği, sadece b o r c u n içeriğini değiştirerek t a z m i n a t 
b o r c u n a dönüştüreceği yönündedir. Yargıtay 13. H u k u k Da i res i , 25 .1 .1993 t a r i h , 
1992/8546 Esas ve 1993/348 Ka ra r sayılı kararında, borçlunun s o r u m l u olduğu i m 
kânsızlığın borç ilişkisine o l a n e t k i s i n i inceleyerek, "doktrindeki hâkim görüş uyarınca, 

borçlunun kusuru yüzünden ifa imkânsız hale gelse bile taraflar arasında borç ilişkisinin 

devam edeceğini, böyle bir imkânsızlığın yalnızca alacak hakkının içeriğini değiştirece

ğinden, imkânsızlaşan edimin yerini alacaklının zararını tazmin yükümü alacağını ve 

taraflar arasında borç ilişkisi devam ettiği için rehin ya da kefalet gibi asıl alacağa bağlı 

teminatların, tazminat alacağı yönünden de devam edeceğinf ifade etmiştir. (Bu yönde 
ayrıca bkz . Yargıtay 15. H u k u k Da i res i , 2 .6 .2004 t a r i h , 2003/6445 Esas ve 2 0 0 4 / 3 0 8 1 
Kara r sayılı kararı (Çevirimiçi 07 N i san 2009 Kazancı Bilişim- Mevzuat ve İçtihat B i l g i 
Bankası, www.kazanc i . com. t r ) . 

2 8 Borçlar K a n u n u n u n 96 . ve 117. madde l e r inde i fa imkânsızlığı kavramı açıkça 
tanımlanmamış, sadece i fa imkânsızlığının sonuçları düzenlenmekle yetinilmiştir. Öğ
ret ide imkânsızlık kavramına ilişkin çeşitli tanımlar verilmiştir. Durala, göre, i fa edile-

http://www.kazanci.com.tr


Öncelenmiş Borca Aykırılığın Sonuçları 2 9 5 

bo r cun ifasının cebr i i cra yo luy la elde edilemeyecek d u r u m a g i rmes i o larak 
tanımlamaktadır 2 9. İfa imkânsızlığının mevcut o lup olmadığını borçlu açısından 
değerlendiren hâkim görüşün k a b u l edi lmesi d u r u m u n d a , öncelenmiş borca 
aykırılıkların da ifa imkânsızlığı o larak değerlendirilmesi mümkün değildir. 

Kanaat imce öncelenmiş borca aykırılık ha l l e r in i ifa imkânsızlığına bağla
y a n b u görüşün en büyük sakıncası, alacaklıya sözleşmeden dönme imkânı 
tanımaması ve özellikle verme borçlarında alacaklının vadeyi beklemek zo runda 
kalmasıdır. Her ne kadar yazarların k a b u l ettiği borçlunun s o r u m l u olduğu ifa 
imkânsızlığı s isteminde, karşılıklı o larak her i k i borç da sona ermekte olduğu 
için, alacaklı k end i ed im in i ifa etmek yükümlülüğünden k u r t u l u y o r s a da, cebri 

meyen veya i fa edi lemez hale gelen b i r e d i m i n ifası imkânsızdır (Dura l , İmkânsızlık, s. 
7). Serozan'a. göre i fa imkânsızlığı, e d i m i n içeriği değişmeksizin y a n i a l i u d i fa söz ko 
n u s u olmaksızın, borçlunun aynen i fada bulunmasının o l anak dışı olduğu, sürekli ve 
kalıcı n i t e l i k taşıyan ve b u niteliği gereği temerrüdün karşıtı o l a n b i r i fa enge l id i r 
(Serozan, Borçlar, s. 163). Eren i fa imkânsızlığını da r a n l a m d a ve ed i m s o n u c u n a iliş
k i n ele a la rak , ed im s o n u c u n u n h e m borçlu h e m de üçüncü kişiler bakımından sürekli 
o l a rak yer ine g e t i r i lmes in in mümkün olmaması o l a rak tanımlamaktadır (Eren, s. 995) . 
Tandoğan'a göre; sözleşmenin kurulması esnasında m e v c u t o lmayan ancak s on radan 
or taya çıkan, be r ta ra f edi lemez n i t e l i k t e k i b i r enge l in borçlunun e d i m i n i i fa e tmes in i 
engel lemesi hâlinde ifanın imkânsız hale ge lmesid ir (Tandoğan, H a l u k , Türk Mesu l i ye t 
H u k u k u , 1. bası, A n k a r a , 1 9 6 1 , s. 395) . B u n a karşılık, öğretide imkânsızlık kavramını 
geniş y o r u m l a y a r a k , ifanın dürüstlük kuralı uyarınca borçludan beklenemeyeceği h a l 
l e r i de imkânsızlık kavramı içinde değerlendirmekte o l an görüşler bulunmaktadır. (Bu 
görüşler için bkz . Tandoğan, Mesul iye t , s. 397 ve orada anılan Becker , H , K o m m e n t a r 
z u m schweizer ischen Z iv i lgesetzbuch, B d . V I , Ob l iga t ionenrecht , I . Abt . 2. Au f l . B e r n , 
1 9 4 1 , I I . Ab t . B e r n 1934, A r t . 97 , Nr. 16-20; Oser-Schönenberger, K o m m e n t a r z u m 
schweizer ischen Z iv i lgesetzbuch, B d . V: Das Obl iga t ionenrecht , 1. Te i l , 2. Au f l . , Zürich, 
1929, 2. Te i l , 2. Au f l . Zürich, 1936, A r t . 97 , Nr .7 ; B a r t h , Hans Rudol f , Schadenersatz 
be i Nachträglicher Unmöglichkeit der Erfüllung u n t e r d e m Gesamtaspekt des 
Schadenersatzes infolge Ver tragsver le tzung, Diss . Zürich, 1958, s. 22 vd.) Görüldüğü 
üzere tüm b u görüşler, i fa imkânsızlığını borçluyu d i k k a t e a l a rak tanımlanmakta ve 
ifanın mümkün o lup olmamasını borçlu açısından değerlendirilmektedir (ayrıca bkz . 
Tek inay/ A k m a n / Burcuoğlu/ A l t op , Borçlar, s. 907 vd ; Oğuzman/ Öz, s. 306 , d n . 82 
ve orada anılan v o n T u h r / Escher, A l lgemeiner Te i l des schweizer ischen 
Obl i ga t ionenrechts , B d . I I , Zürich, 1974, § 68 , I , s. 94 ; Becker , Berner K o m m e n t a r z u m 
Schweiz, Pr ivatrecht , Ob l i ga t i onenrecht I . Ab t e i lung , B e r n , 1 9 4 1 , I I . Ab t e i lung , B e r n , 
1944, A r t . 20 N. 2, A r t . 9 7 , N.13, Buche r , E., Schweizerisches Obl iga t ionenrecht , 
A l lgemeiner Te i l , 2. Au f l . Zürich, 1988, s. 248 ; G u h l / Merz/ K u m m e r , Das 
Schweizerisches Ob l i ga t ionenrecht , 7. Au f l . Zürich, 1980, s. 39). 

29 Oğuzman/ Öz i fa imkânsızlığı kavramını, alacaklının ifayı elde edeb i lmes i bakımından 
ele a la rak , baskın görüşün aks ine alacaklıyı nazara a l a rak b i r tanım y a p m a k y o l u n a 
gitmiştir. B u n a göre, i fa imkânsızlığı, m e v c u t b i r b o r c u n ifasının cebr i i c r a y o l u ile elde 
edi lemeyecek d u r u m a g i rmes id i r . Alacaklının i faya o l an çıkarını üstün t u t a n b u görüşe 
göre, dürüstlük kuralı uyarınca alacaklının e d i m i imkânsızlaşmış s a y m a k t a haklı o lup 
olmadığı t esp i t ed i lmek suret iy le ; alacaklının he r ne sebeple o l u r s a o l s u n ifayı elde 
edemeyeceği bütün d u r u m l a r imkânsızlık o la rak değerlendirilmektedir. B u bağlamda 
borçlu di lerse ifayı gerçekleştirebilecek o lsa b i le , alacaklı b u n u sağlayamayacak ise i fa 
imkânsızlığının oluştuğu k a b u l ed i lmekted i r . Böylece borçlunun i f adan kaçındığı ve 
cebr i icranın mümkün olmadığı ha l l e r d a h i b u görüşteki yazar lar tarafından i fa imkân
sızlığı kavramı içine dâhil edilmiş olmaktadır. Oğuzman/ Öz, s. 305-310 ) . 
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icranın mümkün olduğu d u r u m l a r d a , alacaklı vadeyi beklemek ve kend i ed imi 
n i n ifa zamanı daha önce ise k end i ed im in i yer ine ge t i rmek zo runda kalacaktır. 
Oysa borçlunun, b o r c u n u yer ine getirmeyeceğini açıkça ifade ettiği b i r k u r g u d a 
borçluyu kend i ed im in i ifa etmek ve vadeyi beklemek zo runda bırakmak ne 
menfaat ler dengesine ne de hakkaniye te u y g u n b i r çözüm tarzı değildir. 

Sözleşmenin Müspet İhlali Görüşü 
D o k t r i n d e k i baskın görüş, öncelenmiş borca aykırılığı, "sözleşmenin 

müspet i h l a l i " 3 0 o larak n i t e l end i rmek ted i r 3 1 . Ancak, dok t r inde sözleşmenin 
müspet ih l a l i o l g u s u n u n niteliği ve dolayısıyla b u olguya bağlanan sonuçlar 
açısından farklılıklar bulunmaktadır. B u n u n doğal b i r sonucu o larak da önce
lenmiş borca aykırılıkların a k d i n müspet ih l a l i teşkil ettiği yönündeki baskın 
görüş de kend i içerisinde ayrılmaktadır. Bazı yazar lara göre, sözleşmenin müs
pet ih la l i , sözleşmenin amacını tehl ikeye sokma; sözleşmenin amacını i h l a l 
niteliğinde olabileceği g ib i soyut ve genel an l amda sözleşmenin müspet ih l a l i de 
söz k o n u s u o l ab i l i r 3 2 . Söz k o n u s u yazar lar b u g ib i hal lerde kötü ifanın 
sonuçlarının uygulanması gerektiğini i l er i sürmektedir. B u n a göre, borçlu va
deyi beklemeksiz in Borçlar K a n u n u ' n u n 96. maddes i uyarınca tazmina t iste
yeb i l ecekt i r 3 3 . B u görüş, henüz ifayı talep etmek mümkün olmadığı halde 
o l u m l u b i r davranışla ed im in kötü ifa edildiğinin i ler i sürülemeyeceği gerekçe-

3 0 Sözleşmenin amacını tehl ikeye düşürecek veya sona erdirecek şekilde sonuç doğuracak 
davranışlardan kaçınmaya ilişkin genel yükümlülüğün ihlâli sözleşmenin müspet ihlâ
l i d i r . B u , k u s u r l u imkânsızlık ve temerrüt ayrımının dışında k a l a n b i r borca aykırılık 
türüdür. Örneğin, i s t i sna sözleşmesinden k a y n a k l a n a n b o r c u n u n ifası için eve gelen 
ustanın b o r u y u i y i sıkmaması nedeniy le evi s u basması veya işini b i t i r d i k t e n sonra 
yere attığı sigaranın yangına sebep olması hâllerinde zarar sözleşmenin müspet ihlâli 
nedeniy le t a z m i n edi lecekt i r . (Serozan, Rona, " C u l p a i n Cont rahendo , A k d i n Müspet 
İhlâli ve Üçüncü Kişiyi K o r u y u c u E t k i l i Sözleşme Kurumlarının Or t ak Temel i : E d i m 
Yükümlerinden Bağımsız Borç İlişkisi" Mukayese l i H u k u k Araştırmaları Derg is i Y.2 
Sy.3 1968, s. 111 (112)). Sözleşmenin müspet i h l a l i n i n e n t i p i k i k i görünümü, as l i 
e d im yükümlülüklerinin yer ine get i r i lmes ine ya rayan y a n ed im yükümlülüklerine aykı
rılıklar ve k o r u m a yükümlülüklerine aykırılıklar o la rak karşımıza çıkmaktadır. Sözleş
m e n i n müspet ihlâlinde borçlu yapmaması gereken b i r şeyi yapmaktadır. B i r başka 
deyişle, bo rca aykırılık çoğu z a m a n o l u m l u b i r fiil i le y a n i b i r y a p m a fiili i le gerçekleşti
r i l m e k t e d i r (İnal, Tamer , Bo rca Aykırılık ve Sonuçları, 1. bası, İstanbul, 2004 , s. 113). 
Ancak bugün artık b i l g i verme yükümlülüğüne aykırı d a v r a n m a k g ib i " m e n f i " davra
nışların d a sözleşmenin müspet i h l a l i teşkil edebileceği k a b u l ed i lmekted i r . (Serozan, 
Borçlar, s. 242) . Sözleşmenin müspet ihlâli s o n u c u n d a meydana gelen zararın t a z m i n i 
k u s u r l u imkânsızlık hükümlerinin kıyasen uygulanması ile sağlanmaktadır (Eren, s. 
1001). Serozan'a göre sözleşmenin müspet ihlâlinin teme l inde M K m . 2 / 1 , B K m . 96 ve 
m . 101 ile ayıba karşı tekeffül hükümlerinin kıyasen uygulandığı b i r genel i lke b u l u n 
maktadır (Serozan, Borçlar, s. 246) . 

3 1 Tandoğan, Mesu l i ye t , s. 4 0 1 ; Arslanlı, Ha l i l , T i c a r i Bey', 1. c i l t , U m u m i Hükümler, 
Satıcı ve Alıcının Borçları, A d e m i İfa, 4. Bası, İstanbul, 1955, s. 555 

3 2 B u görüş için bkz . Serozan, Borçlar, s. 246 . 
3 3 Arslanlı, T i c a r i Bey, s. 555 ; Tandoğan, Mesul iye t , s. 4 0 1 ; Tandoğan, H a l u k , "Différentes 

Catégories D'Inexécution Des Obl igat ions Convent ionne l les et Sanct ions Q u i Y Sont 
Attachées e n D r o i t Turco-Suisse" , O rd . Prof. Dr . E r n s t Hirsh 'e Armağan, A n k a r a , 1964, 
s. 409 -438 (418), Tek inay/ A k m a n / Burcuoğlu/ A l top , Borçlar, s. 465 
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siyle eleştirilmektedir 3 4. Ayrıca, b u görüşe get i r i len b i r diğer eleştiri ise Borçlar 
K a n u n u ' n u n 96. maddes i uyarınca zararın nasıl hesaplanacağının bel l i o lma
masıdır 3 5. Kaldı k i , b u görüşün k a b u l edi lmesi ha l inde borçlunun k u s u r l u 
olmadığı d u r u m l a r d a alacaklının hiçbir talep hakkı kalmamaktadır. B u neden
lerle borçlunun b o r c u n u ifa etmeyeceğinin önceden anlaşıldığı b i r d u r u m d a , 
alacaklıya sözleşmeden dönme hakkı ver i lmel id ir . Alacaklıya, sadece tazmina t 
talep etme hakkı tanıyan b u görüş ye ter l i b i r çözüm get i rmemektedir . 

Dok t r inde b i r diğer görüş, öncelenmiş borca aykırılığın, sözleşmenin 
amacını i h l a l veya sözleşmeden k a y n a k l a n a n güven ilişkisinin temelden çö
ker tme niteliğinde b i r sözleşmeye aykırılık olduğunu i ler i sürmektedir 3 6. B u n a 
göre, b u g ib i d u r u m l a r d a sözleşmenin tarafları arasındaki güven ilişkisini kö
künden sarsıcı ve ed im yükümünden soyut ve bağımsız b i r davranış yükümüne 
aykırılık t ip inde b i r sözleşmenin müspet ih l a l i bulunmaktadır 3 7. Söz k o n u s u 
davranış yükümü, borçlunun k e n d i rızasıyla ifayı gerçekleştirme ve alacaklının 
çıkarlarını tehl ikeye s o k m a m a yükümü o lup, mağdur tarafın süre vermeks iz in 
sözleşmeden dönme ve k u s u r l u ta ra f tan tazmina t talep etme hakkı b u l u n 
maktadır 3 8. B u n a göre, öncelenmiş borca aykırılık, sözleşmenin tarafları ara
sındaki dürüstlük kuralından k a y n a k l a n a n güven ilişkisini i h l a l e tmekted i r 3 9 . 

B u d u r u m alacaklı için sözleşmeyi çekilmez kılmaktadır ve b u nedenle 
alacağı tehl ikeye düşen tarafa dürüstlük kuralından k a y n a k l a n a n b i r sözleş
meden dönme hakkı tanınmalıdır. Ayrıca güveni i h l a l edilmiş o lan alacaklıya da 
b u nedenle zararının t a z m i n i n i talep etme olanağı ver i lmesi mümkündür 4 0 . Öte 
y a n d a n b u görüş, öncelenmiş borca aykırılığın borçlunun ifa etmeyeceğini 
açıkça b i ld i rmes i g ib i Borçlar K a n u n u n 107. maddes in in kıyasen uygulanabi le 
ceği b i r d u r u m d a n kaynaklanması ha l inde , alacaklının süre vermeks iz in söz
leşmeden dönebileceğini k a b u l etmektedir . B u n u n l a b i r l i k t e , öncelenmiş borca 
aykırılığın b u kadar açık olmadığı d u r u m l a r d a , alacaklının borçluya davranışını 
düzeltmesi için b i r süre vermesi ge rekmekted i r 4 1 . 

B u görüş, ed im yükümünden bağımsız borç ilişkisi t eor i s in in dok t r inde 
k a b u l edi len hâkim görüşe göre alacaklıya sözleşmeden dönme hakkı değil, 
sadece tazmina t talep etme imkânı verdiği gerekçesiyle eleştirilmektedir 4 2. Kaldı 
k i , vadeden önce asl i ed im yükümünü açıkça ifa etmeyeceğini b i ld i r en borçlu
n u n y a n ed im yükümüne aykırılığı değil, as l i ed im yükümünün inkârı söz ko
n u s u olduğu ve b u n u n da sözleşmenin müspet ih l a l i sayılmayacağı gerekçe
siyle eleştirilmiştir4 3. Sözleşmenin müspet ih l a l i görüşüne get i r i len eleştiriler-

3 4 Oğuzman/ Öz, s. 326 . 
3 5 Oğuzman/ Öz, s. 326 . 
3 6 Serozan, Borçlar, s. 247 . 
3 7 Serozan, Borçlar, s. 247 . 
3 8 Serozan, Borçlar, s. 247; Serozan, Rona, Sözleşmeden Dönme, 2. bası, İstanbul, 2007,, s. 318. 
3 9 Serozan, Dönme, s. 318 
4 0 Serozan, Dönme, s. 319 
4 1 Serozan, Dönme, s. 319 
4 2 Oğuzman/ Öz, s. 326 . 
4 3 Serozan, Dönme, s. 317 ve o rada d n . 185'de anılan Hüffer, Uwe, Der Kiesl ie ferungs

ver t rag , J u r i s t i c h e S c h u l u n g , 1970, s. 457 . 
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den b i r diğeri ise, "sözleşmenin amacını i h l a l " y a da "ifasını tehl ikeye sokma" 
düşüncesinin, borçlu temerrüdü hükümlerine egemen olması i t ibar iy le zaten 
k a n u n u n b u k o n u n d a k i boşluğunu do ldurmaya elverişsiz olmasıdır 4 4. 

İfayı Tekeffül Borcuna Aykırılık Görüşü 
Öncelenmiş borca aykırılığa ilişkin dok t r inde i l er i sürülen b i r diğer görüş 

ise Common Law s i s teminden esinlenmiştir 4 5. Aşağıda açıklandığı üzere 4 6 , 
Common Law s isteminde borçlunun öncelenmiş borca aykırılık b i l d i r i m i karşı
sında alacaklı derha l zararının t a z m i n i n i isteme veya vadeyi bekleme haklarına 
sahipt i r . B u n u n l a b i r l i k t e , öncelenmiş borca aykırılık karşısında alacaklının 
sözleşmeden dönme hakkı bulunmamaktadır. Alacaklının tazmina t ta l eb in in 
dayanağı ise borçlunun borç taahhüdüne aykırı davranışıdır. Z i ra Common 
Law s isteminde imkânsızlık - temerrüt veya kötü ifa g ib i h u k u k i o lgu lara göre 
b i r sınıflandırma yapılmaksızın, genel b i r sözleşmeye aykırılık kavramı k a b u l 
edi lmekte ve borçlunun borç taahhüdünün beraber inde aynı zamanda ifayı 
tekeffül ettiği ve b o r c u n u ifa etmediği d u r u m d a da b u tekeffül bo r cuna aykırı 
davranmış olduğu k a b u l edi lmektedir . B u n u n sonucu o larak da borçlunun 
k u s u r l u o lup olmaması b i r önem taşımamaktadır. 

Common Law s i s t emindek i borç taahhüdüne aykırılık f i k r inden hareket 
eden b u görüşe göre, bo r cu vadesinde ifa etmeyeceğini açıklayan borçlu, güven 
i lkes i uyarınca öncelenmiş borca aykırılığa katlanmalıdır ve b u n d a n hareket le 
alacaklıya b i r öncelenmiş sözleşmeden dönme hakkı tanınmalıdır 4 7. Ayrıca, 
alacaklının öncelenmiş sözleşmeden dönme hakkı, borçlunun k u s u r u n d a n ve 
sözleşmenin amacının tehlikeye g i r ip g i rmemes i o l gusundan bağımsız o lup 
alacaklının b u i t i bar la borçluya son b i r şans o larak ifayı yer ine ge t i rmek için ek 
süre vermesine gerek bulunmamaktadır 4 8. Ancak, hemen hatırlatmak gerekir 
k i , b u görüşün dayandığı İngiliz h u k u k u n d a öncelenmiş borca aykırılık ha l inde 
alacaklının sözleşmeden dönme hakkı b u l u n m a m a k t a , alacaklı sadece borç 
taahhüdüne aykırılık nedeniyle t a zmina t isteyebi lmektedir . 

B u görüşe dok t r inde get i r i len eleştirilerin başında, sözleşmeden dönme 
yaptırımının borçlunun k u s u r u n d a n bağımsız o larak uygu lanab i lmes i gelmek
tedir. Z i ra b u d u r u m d a borçlunun sözleşmeden o lan menfaat ler i t amamen göz 
ardı edilmiş olmaktadır 4 9. Öte y a n d a n , b u d u r u m d a tazminat i s teneb i lmes in in 

4 4 Serozan, Dönme, s. 317 ve o rada d n . 184'de anılan Merz, ZGB 2 N 448 . 
4 5 Serozan, Borçlar, s. 247 ; Serozan, Dönme, s. 315 . 
4 6 İngiliz h u k u k u n d a öncelenmiş borca aykırılık kavramına bağlanan sonuçlar için bkz . 

aşağıda Bölüm § I I A. 
4 7 B u görüşler için bkz . Serozan, Dönme, s. 316 . B u görüşü s a v u n a n yazar la ra göre, 

borçlunun vade gününde b u öncelenmiş borca aykırılık b i l d i r i m i n i n ters ine ha reke t 
e tmes i venire contra factum proprium sayılacağından d i k k a t e alınmayacaktır. 

4 6 Serozan, Dönme, s. 316 ve o rada d n . 180'de anılan Rabel , E rns t , Das Recht des 
Warenkau f s I B a n d , B e r l i n , 1957, s. 382 , Esser,Josef, S chu ld r e ch t B a n d I , A l lgemeiner 
Te i l , Ka r l s ruhe , 1970, § 52 V I 4, s. 386 , Blomeyer , Al legemeines Schu ld rech t , s. 162 
i.s., E m m e r i c h , Vo lker , G r u n d l a g e n des Vertrags u n d Schu ldrech ts , § 14 IV5 , s. 4 1 4 ; 
v o n Caemmerer , E rns t , NJW 1956, 5 9 6 / 7 0 . 

4 9 Serozan, Dönme, s. 316 . Kanaat imce b u eleştiride haklılık payı b u l m a k güçtür. Z i r a 
h u k u k u m u z d a sözleşmeden dönme hakkının k a b u l edildiği başlıca h a l o l a n borçlu 
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ancak borçlunun b i l d i r i m i n i n b i r zarar ödeme vaad i o larak n i te l end i r i lmes i g ib i 
zor lama b i r çözüm ile mümkün olabi lmesi de dok t r inde haklı o larak eleştiril
mek t ed i r 5 0 . 

Borçlar Kanunu'nun 358. Maddesi'ni Kıyasen Uygulayan Görüş 
Yukarıda da ifade ettiğimiz üzere, Borçlar K a n u n u m u z d a öncelenmiş 

borca aykırılığa ilişkin genel b i r düzenleme bulunmamaktadır. B u n u n l a b ir 
l ik te , Borçlar K a n u n u ' n u n 358. maddes i uyarınca "müteahhit, işe zamanında 
başlamaz veya mukavele şartlarına muhalif olarak işi tehir eder yahut iş sahibi
nin kusuru olmaksızın vaki olan teehhür bütün tahminlere nazaran müteahhidin 
işi muayyen zamanda bitirmesine imkân vermeyecek derecede olursa, iş sahibi 
teslim için tayin edilen zamanı beklemeye mecbur olmaksızın akdi feshedebilir." 
Dolayısıyla, eser sözleşmelerinde, müteahhidin işi vadeye yetiştiremeyeceğinin 
açık olduğu hal lerde iş sahib ine b i r sözleşmeden dönme hakkı verilmiştir. 
Dok t r inde s a v u n u l a n b i r görüşe göre, b u hüküm h u k u k i kıyası 5 1 y o luy la bütün 
sözleşmelere uygu lanab i l e cek t i r 5 2 . 

Söz k o n u s u hükümde borçlu müteahhidin ed im in i zamanında ifa etme
yeceğini açık o larak b i ld i rmes i , y a n i b i r irade beyanı değil, müteahhidin söz
leşmeyi ifa etmeyeceğinin anlaşıldığı b i r irade faal iyeti söz k o n u s u d u r 5 3 . B u 
nedenle, dokt r inde eser sözleşmesinde alacaklının sözleşmeden dönme hakkını 
k u l l a n m a d a n önce, borçluya ifa için ek süre niteliğinde son b i r şans vermesi 
gerektiği k a b u l ed i lmekted i r 5 4 . Öte y a n d a n , borçlunun b o r c u n u ifa etmeyeceği
n i n açıkça bildirildiği veya kes in o larak anlaşıldığı d u r u m l a r d a ise Borçlar Ka
n u n u ' n u n 107. maddes i hükmü kıyasen uygu lanacak ve artık dönme hakkının 
kullanılması için müteahhide süre ver i lmesine gerek kalmayacaktır 5 5. 

Alacaklıya dönme hakkı tanıması nedeniyle o l u m l u gözüken b u görüşün 
en büyük sakıncası, eser sözleşmesine ilişkin b i r hükümden yola çıkarak tüm 
sözleşmelere uygu lanacak b i r hükmün kıyas yo luy la yaratılmış olmasıdır. Gerçi 
aynı esas bugün dürüstlük kuralının da yardımı ile Borçlar K a n u n u ' n u n 365. 

temerrüdü de borçlunun k u s u r u n d a n bağımsızdır. K u s u r dönme açısından değil, taz
m i n a t yaptırımı bakımından önem kazanır. 

5 0 Serozan, Dönme, s. 316 ve o rada d n . 181'de anılan Larenz, Ka r l , L e h r b u c h des 
Schu ld rech ts 1 B a n d , A l lgemeiner Tei l , München B e r l i n , 1967, § 23 I'de d n . 3; Hüffer, 
Uwe, Der Kies l ie ferungsvertrag, J u r i s t i c h e S c h u l u n g , 1970, s. 457 . 

5 1 Öğretide t o p l u kıyas ya d a i lke kıyası o l a rak d a anılan h u k u k i kıyas {Rechtsanalogie) 

k a n u n boşluğunun, b i r d e n fazla yasa kuralından hareket l e elde ed i l en o r t ak genel ve 
t eme l b i r i lkeyle doldurulmasıdır (Serozan, Rona, Meden i H u k u k Genel Bölüm, 2. bası, 
İstanbul, 2008 , s. 129) H u k u k i kıyasın e n t i p i k örneği, işlem t e m e l i n i n çökmesi nede
niy le u y a r l a m a veya sözleşmeden dönme y e t k i l e r i n i n tanınmasıdır. 

5 2 A tamer , CISG, s. 4 0 9 , d n . 687 . 
5 3 Serozan, Rona, Sözleşmeden Dönme, 2. bası, İstanbul, 2007 , s. 318 . 
5 4 Tandoğan, H a l u k , Borçlar H u k u k u -Özel Borç İlişkileri, 2. c i l t , İstisna (Eser) ve Veka le t 

Sözleşmeleri / Vekalets iz İş Görme / Kefalet ve G a r a n t i Sözleşmeleri, 4. bası, A n k a r a 
1989; s. 118; Tunçomağ, Kenan , Borçlar H u k u k u , 2. c i l t , Özel Borç İlişkileri, 3. bası, 
İstanbul, 1977, s. 448 

5 5 Serozan, Dönme, s. 318 . 
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maddes in in 2. fıkrası açısından da k a b u l edi lmekte ve b u hükümden yola çıkı
la rak işlem teme l in in çökmesine ilişkin genel b i r k u r a l yaratılmaktadır 5 6. 

Karşılaştırmalı Hukukta Öncelenmiş Borca Aykırılık 
A- Common Law Sisteminde 
Common Law57 s isteminde hâkim o lan en temel i lke lerden b i r i , Sanct i ty 

of Contract t eo r i s id i r 5 8 . B u n a göre, sözleşme alacaklıya hakkı olanı elde edece
ğine da i r ver i len b i r ga ran t i o larak nitelendirildiğinden 5 9 sözleşme ile borç a l 
tına g i ren kişi b u n u n l a her koşulda bağlıdır 6 0. B u prens ib in beraberinde getir
diği b i r diğer sonuç ise, k u r a l o larak her sözleşmenin sürekli b i r borç taahhüdü 
içerdiğidir 6 1. B u n a göre, borçlu b o r c u n u ifa etmezse, b u d u r u m d a borçlunun 
veya yardımcılarının k u s u r u n d a n bağımsız o larak tazminat ile s o r u m l u d u r 6 2 . 
B u temel prens ip , Common Law s isteminde Civil Law s i s t emin in , tersine i m 
kânsızlık, temerrüt veya kötü ifa g ib i h u k u k i o lgulara göre b i r sınıflandırma 
yapılmamasının nedenidir . B u n a göre, genel b i r sözleşmeye aykırılık ha l inde 
borçlunun borç taahhüdünün beraber inde getirdiği ifayı tekeffül bo r cuna aykırı 
davrandığı ve ta zmina t ödemekle yükümlü olduğu k a b u l ed i lmekted i r 6 3 . 

5 6 İşlem t e m e l i n i n kuralının h u k u k i kıyas y o luy l a doldurulmasına ilişkin Bkz . Serozan, 
Rona, "Karşılıklı Sözleşmelerde Baştan Dayatılmış veya Sonradan Oluşmuş Edimler 

Arası Dengesizliğin Uyarlama Yoluyla Düzeltilmesi', Prof. D r . M . K e m a l Oğuzman'm 
Anısına Armağan, İstanbul 2000 , s. 1013- 1030 (1024) 

5 7 " C o m m o n Law" i fadesi İngiliz h u k u k u n d a b i r d e n fazla a n l a m taşımaktadır. Öncelikle, 
c o m m o n law ifadesiyle anlaşılan Türkçe'de "Ang l o -Amer ikan h u k u k s i s t em i " o l a rak 
adlandırılan, h u k u k kurallarının kaynağında h a k i m i n h u k u k u n u n bulunduğu h u k u k 
s i s temid i r . B u s is tem başta İskoçya dışında Birleşik Krallık ve A B D o l m a k üzere Ka
nada , Avus t ra l ya , Yen i Ze landa, H i n d i s t a n , Güney A f r i ka , F i l i s t i n g ib i birçok ülkede 
uygulanmaktadır (Smits J a n M . (Haz.); Samue l , Geoffrey; Elgar Encyc loped ia O f 
Comparat ive Law, 1. bası, Che l t enham, UK, 2006 , s. 145). B u bakımdan, sadece "B i r 
leşik Krallık ve Amerika"yı karşılayan "Ang l o -Amer ikan H u k u k S i s t em i " i fadesi yer ine 
uluslararası yaygınlığı o l a n " C o m m o n Law" i f ades in in kullanılması b u çalışma kapsa
mında t e r c i h edilmiştir. B u çalışmanın kapsamında C o m m o n Law s i s t emi İngiliz h u k u 
k u n u esas almaktadır. Z i r a b u s is tem tüm c o m m o n law s i s t emi u y g u l a y a n ülkelerin 
t eme l aldıkları h u k u k s is temdir . B u n u n l a b i r l i k t e , A m e r i k a n h u k u k u ancak ayrıldıkları 
n o k t a l a r ile özel düzenlemeleri ayrıca be l i r t i l ecekt i r . 

5 8 Sözleşmenin kutsallığı anlamına gelen b u teo r i "Absolute Contract" o la rak d a 
anılmaktadır ve c i v i l law s i s t em indek i "pacta sund servanda" i lkes ine karşılık gelmek
tedir . 

5 9 Schwarz, Andreas , "Harbin Hususi Akitlere Etkisf Adl iye Cer idesi , y. 35 (1944) sy. 2 s. 
186 - 202 (196). 

6 0 Peri l lo, J o seph M . , C a l a m a r i a n d Peri l lo o n Contrac ts , St. Pau l , M i n n . , 5. bası, 2003 , s. 
513 . B u yönde m a h k e m e kararları için bkz . U n i t e d States v. Verdugo-Urquidez , 939 
F.2d 1 3 4 1 , 1362 (9 th Cir . 1991); N ike I n f i , L t d . v. A th le t i c Sales, Inc. , 689 F. Supp . 
1235 (D.P.R. 1988); Mo. Hous . Dev. C o m m ' n v. Br ice , 1988 W L 142978 *3 (E.D. Mo.). 

6 1 Zweigert , K o n r a d / Kötz, He in , I n t r o d u c t i o n to Comparat ive Law, (Çev: Tony Weir ) , 3. 
bası, New York 1998, s. 503 . 

6 2 Zweigert/ Kötz, s. 503 . 
6 3 Zweigert/ Kötz, s. 503 . 
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Common Law s isteminde sözleşmenin taraflarından b i r i n i n b o r c u n u vade 
ta r ih inde ifa etmeyeceğini önceden ve açıkça diğer tarafa bildirdiği veya taraf
l a rdan b i r i n i n sözleşmeye aykırı davranacağının kes in o larak anlaşıldığı d u 
r u m l a r öncelenmiş sözleşme ih l a l i o larak n i t e l end i r i lmek ted i r 6 4 . B u d u r u m 
larda, alacaklının elinde i k i imkân vardır; ya borca aykırılığın varlığını vadeden 
önce k a b u l edecektir y a da ifayı talep ederek, harekete geçmek için vaden in 
ge lmesini bekleyecekt i r 6 5 . Ancak, alacaklının öncelenmiş borca aykırılığı kısmi 
o larak k a b u l etmesi mümkün değildir 6 6. B i r başka deyişle, sözleşmenin bel l i 
hükümlerini ayakta t u t a r k e n , diğer hükümlerinde öncelenmiş borca aykırılığa 
dayalı o larak talepte bu lunamaz . 

Alacaklı öncelenmiş borca aykırılığı k a b u l etmiş ise, vadeyi beklemeden 
hemen tazmina t talep etme hakkına sahip olacaktır 6 7. B u k u r a l , İngiliz 
Hochster v. De la Tou r kararıyla 6 8 getirilmiştir. Ancak b u k u r a l dok t r inde 
tazminatın hesaplanması açısından yaratabileceği sıkıntılar nedeniyle eleştiril
miştir 6 9. Z i ra tazminata vade henüz gelmeden hükmedilmesi ha l inde d ikka te 
alınacak piyasa değeri vade t a r i h i n d e k i değer olmayacaktır. Dolayısıyla, hük
medilecek o lan tazmina t zararı t a m o larak yansıtmayacaktır. B i r diğer eleştiri 
ise, b u kuralın uygulanması ha l inde borçlunun zamana yayılmış o lan borçları 
açısından tazmina t ödeme zorunluluğunun doğmasıdır. B i r başka deyişle, tak
s i t l i o larak k r ed i ödemesi o lan b i r borçlunun, b o r c u n u ödemeyeceğinin anla
şılması üzerine, tüm borcu üzerinden tazminat ödemek zo runda kalmasıdır. B u 
eleştirilere göre, öncelenmiş borca aykırılık hal inde, alacaklıya öncelenmiş b i r 
sözleşmeden dönme hakkı tanınması, ancak tazminat talep edebi lmesi için 
vadeye kadar beklemesi daha u y g u n b i r çözüm olarak i ler i sürülmüştür. 

B u n u n l a b i r l i k t e , k a b u l edilen görüş, alacaklının öncelenmiş borca aykı
rılığı k a b u l etmekle tazminata h a k kazanması kuralının, zararı aza l tmak açı
sından e tk in b i r çözüm olduğudur. Z i ra alacaklının b o r c u n u borçludan önce ifa 
ettiği b i r k u r g u d a , alacaklı sözleşmeden dönse bile tazminat hakkının doğması 
için vadeyi beklemek zo runda ka lacak ve böylece kaçıracağı ikame sözleşme 
fırsatları nedeniyle zararı artacaktır. 

Alacaklının, öncelenmiş borca aykırılığı k a b u l e tmes in in diğer b i r so
n u c u , sözleşmeden dönme hakkına da sahip olmasıdır. B u n a göre, alacaklı 
sözleşmeden dönme hakkını k u l l a n a r a k sözleşmeden k a y n a k l a n a n tüm müs-

6 4 Tre i te l , Sir Guenter , Remedies for B r each o f Contrac t , 1. bası, Oxford 1988, s. 379 . 
C o m m o n Law s is teminde öncelenmiş borca aykırılık ha l l e r ine karşılık "anticipatory 

non-performance" veya "anticipatory repudiation" kavramları kullanılmaktadır. 
6 5 Peel, E d w i n , T re i t e l The Law o f Cont rac t , 12. bası, London , 2007 , s. 8 4 6 ; Ch i t t y , 

Joseph ; Beale, H u g h , Ch i t t y o n Contrac ts : Genera l Pr inc ip les , London , 29 . Bası, 2004 , 
s. 1383; McKendr i ck , E w a n ; Con t rac t Law: Text , Cases a n d Mater ia l s , 2. bası, New 
York 2005 ; s. 1142; Tre i te l , Remedies, s. 379 Zweigert/ Kötz, s. 503 . A m e r i k a n h u k u 
k u n d a d a aynı p rens ip k a b u l edilmiştir, bkz . Peri l lo, s. 495 vd . 

6 6 Peel, Cont rac t , s. 847 . 
6 7 Peel, Cont rac t , s. 8 4 7 ; Ch i t t y o n Contrac ts , s. 1384; Tre i te l , Remedies, s. 379 . 
6 8 Hochs te r v. De La T o u r Queen's B e n c h [1853] (Çevirimiçi 09 Eylül 2009 B r i t i s h a n d 

I r i s h Legal I n f o r m a t i o n I n s t i t u t e 
h t tp ://www.ba i l i i . o r g/ew/cases/EWHC/QB/1853/J72 .h tml ) 

6 9 B u eleştiriler için bkz . Peel, Cont rac t , s. 848 . 

http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/QB/1853/J72.html
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takbe l ed imle r in i ifa e tmekten kurtulacaktır 7 0. Ayrıca, b u d u r u m d a alacaklının 
tazmina t talep etmek için kend i ed im in i ifa etmesine de gerek kalmayacaktır 7 1. 
Ancak, b u r a d a öncelikli s o r u n sözleşmeden dönmenin hang i d u r u m l a r d a talep 
edilebileceğidir. B u so run , Common Law sisteminde sözleşmeden dönmeyi be l l i 
şartlara bağlama ihtiyacından kaynaklanmaktadır. B u an lamda , öncelenmiş 
borca aykırılık nedeniyle sözleşmeden dönebilmek için borca aykırılığın müs
takbe l sonuçlarının esaslı olması ge rekmekted i r 7 2 . B u n a göre, öncelenmiş 
borca aykırılık borçlunun b o r c u n u ifa etmeyeceğini açık ve kes in b i r şekilde 
ortaya koyması veya beyan etmesi d u r u m u n d a , borçlunun sözleşmeyi esaslı 
o larak ih l a l edeceği yönünde m a k u l b i r düşüncenin oluşması ve borçlunun 
kend i s in i ed im in i ifa edemeyecek b i r d u r u m a sokması durumlarında söz ko
n u s u olacaktır 7 3. B u n a göre, mahkeme alacaklının sözleşmeden dönebilmesi 
için, b u hakkın kullanıldığı sıradaki mevcut koşulları d ikkate alınacaktır 7 4. 

A m e r i k a n h u k u k u n d a da hâkim o lan görüş, alacaklının sözleşmeden 
dönme hakkını ku l l anab i lmes i için borçlunun i h l a l i n i n esaslı olması gerektiği 
yönündedir 7 5 . B u görüşü i ler i süren yazarlar, esaslı i h l a l k r i t e r i n i n bel i r lenme
sinde A m e r i k a n Yeknesak Ticaret K a n u n u ' n u n 7 6 (Uni form Commerc ia l Code) 2¬
610. bölümünde 7 7 yer a lan , öncelenmiş borca aykırılığın, alacaklı açısından 

7 0 Peel, Cont rac t , s. 852 . 
7 1 Peel, Cont rac t , s. 852 . 
7 2 Peel, Cont rac t , s. 8 4 9 ; Tre i te l , Remedies, s. 379 . Öte y a n d a n be l i r tmek gerekir k i , İngi

l iz h u k u k u n d a öncelenmiş borca aykırılık ha l inde sözleşmeden dönme yaptırımının, 
sözleşmeyle açıkça ifade edilmiş olması ha l inde de mümkün olabileceği i l e r i sürmekte
d i r l e r . B u görüşe göre, sözleşmede açıkça kararlaştırılmış olması ha l inde i h l a l esaslı 
o lmasa d a öncelenmiş borca aykırılık ha l inde sözleşmeden dönmek mümkün olacaktır. 
B u görüş için bkz . Tre i te l , Remedies, s. 380 . 

7 3 B u d u r u m l a r hakkında detaylı b i l g i için bkz . Peel, Cont rac t , s. 849 - 8 5 2 ; Tre i te l , 
Remedies, s. 379 vd . 

7 4 Peel, Cont rac t , s. 850 . 
7 5 Tre i te l , Remedies, s. 379 . 
7 6 Yeknesak T icare t K a n u n u ' n u n (Uni form Commerc i a l Code) öncelenmiş borca aykırılık 

ha l l e r ine ilişkin kuralları esas o la rak sadece m a l satımlarına ilişkin sözleşmelere uy 
g u l a n m a k l a b i r l i k t e , b u kuralın kıyas yöntemiyle diğer borca aykırılıklara d a u y g u l a n 
ması mümkündür (Perillo, s. 494) . 

7 7 § 2-610. An t i c ipa to ry Repud i a t i on 

W h e n e i ther par ty repud ia tes the con t rac t w i t h respect to a per formance n o t yet due 
the loss o f w h i c h w i l l subs tan t i a l l y i m p a i r the va lue of the con t rac t to the other , the 
aggrieved par ty may 

(a) for a commerc ia l l y reasonable t ime awa i t per formance by the r e p u d i a t i n g par t y ; or 

(b) resor t to any remedy for b r each (Section 2-703 or Sect ion 2-711) , even t h o u g h he 
has not i f i ed the r e p u d i a t i n g pa r t y t h a t he w o u l d awa i t the lat ter 's per formance a n d has 
urged r e t rac t i on ; a n d 

(c) i n e i ther case suspend h i s o w n per formance or proceed i n accordance w i t h the 
prov is ions o f th i s Ar t i c l e o n the seller's r i gh t to ident i fy goods to the con t rac t 
n o t w i t h s t a n d i n g b r each or to salvage u n f i n i s h e d goods (Section 2-704). (Çevirimiçi 10 
Eylül 2009 Corne l l Un ivers i t y Facu l t y o f Law Legal I n f o r m a t i o n I n s t i t u t e 
h t tp : //www. l aw . co rne l l . edu/ucc/2/2 -610 .h tm l ) 

http://www.law.cornell.edu/ucc/2/2-610.html
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sözleşmenin değerini azaltması gerektiği kuralından hareket e tmekted i r l e r 7 8 . 
Milletlerarası M a l Satımına İlişkin Sözleşmeler Hakkında Birleşmiş Mil let ler 
Antlaşması'nda da b u k u r a l d a n hareket edilerek sözleşmeden dönme hakkı 
"esaslı b i r sözleşmeye aykırılık" bulunması şartına bağlamaktadır 7 9. 

Öte y a n d a n , öncelenmiş borca aykırılık ha l inde alacaklıya tanınan b u 
tazminat ta lebi ve sözleşmeden dönme haklarının temel in i gelecekte müstakbel 
borca aykırılığı oluşturmamaktır, b i r başka deyişle b u öncelenmiş tazmina t ve 
dönme hakkının temel i borca aykırılık değildir 8 0. B u hakların dayanağı, borçlu
n u n vadeden önce borca aykırı davranacağının anlaşılması ve b u nedenle o lu 
şabilecek zarar ve masrafların önlenmesidir. 

Alacaklının, e l indek i b i r diğer imkân ise ifayı talep ederek, harekete geç
mek için vaden in ge lmesin i bek l emek t i r 8 1 . B u d u r u m u n öncelikli s onucu 
sözleşmenin mevcut koşullarda devam e tmes id i r 8 2 . B u n a göre, alacaklı k e n d i 
ed im in i ifa etmekle yükümlüdür. B u d u r u m d a , alacaklı vadeyi bekleyecek ve 
borç muacce l o l d u k t a n sonra ta lep ler in i i l e r i sürebilecektir 8 3. 

Bunların yanı sıra, Common Law s isteminde sözleşmenin ih l a l edileceğini 
düşünen alacaklının karşı ta ra f tan b i r t emina t talep etmesi her zaman müm
kündür 8 4 . B u n a göre, A m e r i k a n h u k u k u n d a A m e r i k a n Yeknesak Ticaret Ka-
n u n u ' n u n (Uni form Commerc ia l Code) 2-609. bölümünde 8 5 borçlunun b o r c u n u 
ifa etmeyeceğini düşünmekte haklı nedeni o lan alacaklının, k e n d i e d i m i n i n 
ifasını askıya alması 8 6 , borçludan t emina t talep etmesi ve teminatın 

7 8 Tre i te l , Remedies, s. 380 . 
7 9 V i y ana Satım Sözleşmesi'nde öncelenmiş borca aykırılık kavramına bağlanan sonuçlar 

için bkz . aşağıda Bölüm § I I B 1. 
8 0 Ch i t t y o n Contrac ts , s. 1384; Peri l lo, s. 497 . 
8 1 Peel, Cont rac t , s. 8 5 2 ; McKendr i ck , s. 1142; Ch i t t y o n Contrac ts , s. 1385. 
8 2 Peel, Cont rac t , s. 852 . 
8 3 Peel, Cont rac t , s. 852 . 
8 4 Br idge , M ichae l ; The I n t e r n a t i o n a l Sale o f Goods, 2. bası Oxford , 2007 , s. 576 ; Peri l lo, 

s. 492 . 
8 5 2 -609. R ight to Adequate Assurance o f Performance. 

(1) A con t rac t for sale imposes a n ob l i ga t i on o n each par ty t h a t the other 's expec ta t i on 
o f rece iv ing due per formance w i l l n o t be impa i r ed . W h e n reasonable g rounds for 
insecur i t y arise w i t h respect to the per formance o f e i ther pa r t y the o ther may i n w r i t i n g 
d e m a n d adequate assurance o f due per formance a n d u n t i l he receives s u c h assurance 
may i f commerc ia l l y reasonable suspend any per formance for w h i c h he has n o t a l ready 
received the agreed r e t u r n . 

(2) Be tween mer chan t s the reasonableness o f g rounds for insecur i t y a n d the adequacy 
o f any assurance offered sha l l be de t e rmined accord ing to c ommerc i a l s tandards . 

(3) Acceptance o f any i m p r o p e r del ivery or p a y m e n t does n o t pre jud ice the aggrieved 
par ty ' s r i g h t to d e m a n d adequate assurance o f f u tu r e per formance . 

(4) After rece ipt o f a j us t i f i ed d e m a n d fa i lure to prov ide w i t h i n a reasonable t ime n o t 
exceeding t h i r t y days s u c h assurance o f due per formance as is adequate u n d e r the 
c i r cumstances o f the p a r t i c u l a r case is a r e p u d i a t i o n o f the contrac t . (Çevirimiçi 10 
Eylül 2009 Corne l l Un ivers i t y Facu l t y o f Law Legal I n f o r m a t i o n I n s t i t u t e 
h t tp ://www. law .co rne l l . edU/ucc/2/2-609 .h tml ) 

8 6 Öte y a n d a n , İngiliz h u k u k u n d a k u r a l o la rak k a b u l ed i lmemek ted i r (Bridge, s. 573) . 

http://www.law.cornell.edU/ucc/2/2-609.html
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gösterilememesi ha l inde öncelenmiş borca aykırılığın sonuçlarını talep etmesi 
mümkündür 8 7 . 

B- Hukuk Uyumlaştırma Çalışmaları 
Milletlerarası Mal Satımına İlişkin Sözleşmeler Hakkında Birleşmiş 

Milletler Antlaşması'nda 
Milletlerarası M a l Satımına İlişkin Sözleşmeler Hakkında Birleşmiş M i l 

letler Antlaşması 8 8 madde 7 1 / 1 uyarınca, "Taraflardan biri, sözleşmenin 
kurulmasından sonra, karşı tarafın; (a) ifa veya ödeme kabiliyetindeki ciddi bir 
yetersizlik nedeniyle veya (b) sözleşmeyi ifaya hazırlanmasındaki veya sözleş
menin ifası sırasındaki davranışları nedeniyle yükümlülüklerinin esaslı bir kıs
mını ifa etmeyeceğinin anlaşılması durumunda, kendi yükümlülüklerinin ifasını 
askıya alabilir." B u n a göre, V iyana Satım Sözleşmesi'nin öncelenmiş borca 
aykırılık ha l inde tara f lara tanıdığı i l k imkân kend i yükümlülüklerinin ifasını 
askıya almaktır 8 9. Ancak madde 71/3 hükmü uyarınca b u hakkını k u l l a n m a k 
isteyen tarafında, karşı tarafa derha l b i r b i ld i r imde bulunması gerekmektedir . 
B u n u n üzerine, karşı tarafın yeter l i t emina t göstermesi ha l inde , askıya a lan 
ta ra f i faya devam etmekle yükümlüdür. 

B u n u n l a b i r l i k t e , V iyana Satım Sözleşmesi madde 7 2 / 1 hükmü uyarınca 
"Sözleşmenin ifa tarihinden önce, taraflardan birinin sözleşmeyi esaslı şekilde 
ihlal edeceği aşikâr ise, diğer taraf sözleşmenin ortadan kalktığını beyan edebi
lir". B u n a göre, ta ra f la rdan b i r i n i n sözleşmeyi esaslı şekilde ih l a l edeceğinin 
vadeden önce anlaşılması d u r u m u n d a , diğer ta ra f sözleşmenin o r tadan kalktı
ğını beyan edebilecektir. B u n u n l a b i r l i k t e , tarafların b u haklarını k u l l a n a b i l 
meler i için karşı tarafın sözleşmeyi esaslı surette i h l a l 9 0 edecek olması ve b u 

Peri l lo, s. 493 vd . B u düzenleme esasında, borçlunun acze düşmesi ha l inde alacaklıya 
k e n d i b o r c u n u yer ine g e t i rmek t en kaçınabilme ve ye te r l i t e m i n a t gösterilmezse sözleş
m e d e n dönme hakkı ve ren Borçlar K a n u n u ' n u n 82 . maddes ine benzemekted i r . Ancak , 
b u düzenleme 82 . maddeye göre d a h a geniş u y g u l a n m a k t a ve aciz h a l i dışındaki d u 
rumları d a kapsamaktadır. 

Milletlerarası M a l Satımına İlişkin Sözleşmeler Hakkında Birleşmiş Mi l l e t l e r Antlaş
ması, 11 N i san 1980 t a r i h i n d e Birleşmiş M i l l e t l e r ' i n h imayes inde V iyana 'da t o p l a n a n 
d i p l o m a t i k b i r kon f e rans ta milletlerarası t i c a r i m a l satımlarına uygu l anacak kuralları 
yeknesak hale ge t i rmek amacıyla imzalanmış ve 1 Ocak 1988'de yürürlüğe girmiştir. 
Antlaşma, uluslararası m a l satımlarına ilişkin satım sözleşmelerinin kurulması, ifası ve 
i fa ed i lmemes i ha l inde uygu l anacak yaptırımları ayrıntılı o la rak düzenlemektedir. 
Öte y a n d a n b e l i r t m e k gerekir k i , madde 7 1 hükmü h e m öncelenmiş borca aykırılık 
h e m de kısmi i fa ha l l e r ine ilişkindir. (Felemegas, J o h n ; Eise len, Sieg; "Ancipipatory 

Breach: Remarks on the manner in which the Principles of European Contract Law may 

be used to interpret or suppelement Articles 71 and 72 of the C/SG"; A n I n t e r n a t i o n a l 
A p p r o a c h to the I n t e r p r e t a t i o n o f the U n i t e d Nat ions Conven t i on o n Cont rac ts for the 
I n t e r n a t i o n a l Sale o f Goods (1980) as U n i f o r m Sales Law, 1. bası, Cambr idge 2007 , s. 
461 -465 (462)) 

Sözleşmenin esaslı i h l a l i CISG madde 25'de tanımlanmış o lup b u n a göre, "taraflardan 

birinin sözleşme ihlali, diğer tarafı sözleşme uyarınca beklemekte olduğu şeyden önemli 

ölçüde yoksun bırakacak bir olumsuzluğa sebep oluyorsa, esaslıdır; meğerki böyle bir 

sonucu sözleşmeyi ihlal eden taraf öngörmemiş ve aynı konum ve koşullar içinde makul 

kişi de öngöremeyecek olsun." B u hüküm uyarınca esaslı i h l a l i n be l i r l enmes inde önemli 
ölçüde y o k s u n k a l m a ile öngörülebilme kıstasları getirilmiştir (Atamer; Yeşim M . (Haz.); 
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d u r u m u n açık olması ge rekmekted i r 9 1 . B i r başka deyişle, öncelenmiş sözleş
meye aykırılık ha l inde sözleşmeden dönme imkânından faydalanmak, ancak 
vade ta r ih inde aynı i h l a l i n gerçekleşmesi ha l inde sözleşmeden dönme imkânı
nın bulunduğu hallerde k a b u l ed i lecekt i r 9 2 . 

Öncelenmiş borca aykırılığa ilişkin, V iyana Satım Sözleşmesi'nin 72. 
maddes in in "Satıcının ve Alıcının Yükümlülüklerine İlişkin Or t ak Hükümler" 
başlığında yer aldığından sözleşmenin her i k i tarafına da uygu lanab i l e cek t i r 9 3 . 
B u hükümden k a y n a k l a n a n dönme hakkının uygulanmasında V iyana Satım 
Sözleşmesi'nin 49. madde hükmünde yer a lan dönme hakkının uygulanmasın
d a k i koşullar d ikkate alınacaktır. B u n a göre, sözleşmeden dönmek isteyen 
taraf, b u n u beyan etmel idir . Burada , beyan 49. maddede olduğu g ib i b i r süreye 
tab i o lmamak l a b i r l i k t e , öncelenmiş borca aykırılığın niteliği gereği dönme hak 
kının vadeye kadar kullanılması ge rekmekted i r 9 4 . Dönme hakkının kullanılma
sıyla karşılıklı edimler sona erecektir ve b u n d a n sonra değişen koşullar ifayı 
mümkün kılsa d a h i sözleşme ilişkisi tasfiye edilecektir. Öte y a n d a n , b u nok
tada tartışmalı o lan b i r h u s u s V iyana Satım Sözleşmesi'nin 72. maddes i uya
rınca sözleşmeden dönme hakkı kazanan tarafın, b u hakkını k u l l a n m a y a r a k 
vadeye kadar bek lemes in in V iyana Satım Sözleşmesi'nin 77. maddesinde öngö
rülmüş o lan zararı asgaride t u t m a yükümlülüğüne aykırı b i r davranış k a b u l 
edi l ip edilmeyeceğidir 9 5. 

Son o larak be l i r tmek gerekir k i , V iyana Satım Sözleşmesi öncelenmiş 
borca aykırılık düzenlemeleri ağırlıklı o larak satıcıyı korumaktadır 9 6. Özellikle 
madde 71/2 hükmünde yer a lan , öncelenmiş borca aykırılık ha l inde , satıcının 
göndermiş olduğu malların alıcıya ver i lmes in i engelleme hakkı b u n u n b i r y an 
sımasıdır. 

Huber , Peter, Milletlerarası Satım H u k u k u , "CISG- Sözleşmeye Aykırılık Halinde Alıcının 

Haklan", (Çev. Başak Başoğlu), 1. bası, İstanbul, 2008 , s. 267 - 287(280) ) . Esaslı i h l a l 
niteliğindeki h a l l e r i n başında k e s i n vade l i sözleşmelerde t e s l i m i n vadeden sonra yapıl
ması ge lmektedir . CISG uyarınca esaslı ih la le ilişkin Bkz . A tamer , CISG, s. 292 vd . 

9 1 Sch l ech t r i em, Peter; Schwenzer, Ingeborg (Haz.); H o n u n g , Rainer; Commen ta r y o n the 
UN Conven t i on o n the I n t e r n a t i o n a l Sale o f Goods (CISG), 2. bası, Oxford , 2005 a r t . 72 
N. 10, A tamer , CISG, s. 409 . 

9 2 Lubbe , Ge rhard , "Fundamental Breach under CISG: A source of Fundamentally 

Divergent Results" RabelsZ 68 (2004), 4 4 4 - 4 7 2 . (466); Sch l ech t r i em/ Schwenzer/ 
H o n u n g , a r t . 72 N. 27 ; Be rns t e in , Herber t ; Lookofsky, Joseph ; U n d e r s t a n d i n g the CISG 
i n Europe , 3. bası, The Hague, 2008 , s. 149; Atamer , CISG, s. 410 . 

9 3 A tamer , CISG, s. 409 d n . 688 . 
9 4 A tamer , CISG, s. 4 1 1 . 
9 5 B u h u s u s t a k i tartışmalar için bkz . A tamer , CISG, s. 425 vd . 
9 6 B e r n s t e i n / Lookofsky, s. 149. 
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2. Milletlerarası Ticari Sözleşmelere İlişkin İlkeler'de 
Milletlerarası T i car i Sözleşmelere İlişkin İlkeler'in 9 7 ( "Unidroit İlkeleri" 

veya "PICC") "Öncelenmiş Borca Aykırılık" (Antic ipatory Non-Performance) baş
lıklı 7.3.3 hükmü ile "Sözleşmenin Gereği g ib i İfası İçin Gerekl i Güvence" 
(Adequate Assurance of Due Performance) başlıklı 7.3.4 hükümleri öncelenmiş 
borca aykırılık hal ler ine bağlanması gereken sonuçları düzenlemektedir. 
Un id ro i t İlkeleri'nin 7.3.3 hükmü uyarınca ta ra f l a rdan b i r i n i n sözleşmeyi esaslı 
şekilde ih l a l edeceğini açık o larak b i ld i rmes i üzerine diğer tarafa açık o larak 
sözleşmeden dönme hakkı verilmiştir. Un id ro i t İlkeleri'nin 7.3.4 hükmünde ise 
karşı tarafın sözleşmeyi esaslı o larak ih l a l edeceğini düşünen alacaklının söz
leşmenin ifası için yeter l i güvenceyi talep etme ve kend i ifasından kaçınma 
hakkı düzenlenmiştir. B u hüküm uyarınca, borçlunun güvence göstermekten 
kaçınması ha l inde alacaklı sözleşmeden dönme hakkına sahipt i r . Dok t r inde 
her i k i hükmün b i r l i k t e okunması gerektiği i l er i sürülmektedir 9 8. B u n a göre, 
sözleşmenin esaslı b i r şekilde ih l a l edileceğine düşünen alacaklı öncelikle, 
borçludan madde 7.3.4 uyarınca kendis ine ye ter l i güvencenin gösterilmesini 
talep edebilecektir. B u n u n sonunca, alacaklı madde 7.3.4 uyarınca borçlunun 
m a k u l sürede kendis ine güvence göstermemesi veya 7.3.3 hükmü uyarınca 
sözleşmenin esaslı b i r şekilde ih l a l edileceğinin kes in o larak anlaşılması hal le
r inde sözleşmeden dönebilecektir. B u nok tada d i k k a t edi lmesi gereken nok ta , 
7.3.3 hükmünün ancak sözleşmeye aykırılığın kes in o larak beklenebildiği ha l 
lerde uygulanabi lecek olduğudur 9 9. B u n u n l a b i r l i k t e , 7.3.4 hükmü sözleşmeye 

9 7 Milletlerarası M a l Satımına ilişkin Sözleşmeler Hakkında Birleşmiş Mi l l e t l e r Antlaşması 
U n i d r o i t ( In t e rna t i ona l I n s t i t u t e for the Un i f i ca t i on o f Private Law) tarafından sözleş
me ler h u k u k u n u n genel hükümlerine ilişkin sorunların tesp i t ed i lmes i f ikr iy le başlatı
l a n çalışmalar s o n u n d a 1994 yılında t a m a m l a n a r a k yaymlanıştır. Ancak b u k u r a l l a r d a 
yer a l a n bazı eks ik düzenlemelerin tamamlanması yönünde u y g u l a m a d a n gelen ta lep 
üzerine 2004 yılında genişletilerek son h a l i yayınlanmıştır. Bağlayıcı n i t e l i k t e o l m a y a n 
ve borçlar h u k u k u genel hükümlerine ilişkin düzenlemeler get i ren b u i l k e l e r i n amacı 
ve u y g u l a m a alanı "İlkelerin Amacı" başlıklı giriş bölümünde sayılmıştır. B u n a göre, 
U n i d r o i t İlkeleri öncelikle tarafların sözleşmelerinde b u n u açıkça kararlaştırmış o lma
ları veya tarafların sözleşmelerinin "genel h u k u k i l k e l e r i n " veya "lex merca to r i a "ya t a b i 
olacağını öngörmeleri ha l l e r inde b u kuralların uygulanması mümkündür. B u n u n l a 
b i r l i k t e , tarafların sözleşmelerinin t a b i olacağı h u k u k a ilişkin hiçbir düzenleme b u l u n 
m a y a n d u r u m l a r d a d a ih t i l a f a b u kuralların uygulanabileceği ifade edilmiştir. Bunların 
yanı sıra, U n i d r o i t i l ke l e r i , milletlerarası yeknesak h u k u k araçlarının ve u l u s a l h u 
kukların yorumlanması ve tamamlanmasında ve h a t t a borçlar kanunlarını y e n i d e n 
ka leme a l a n ülkelerin yasama organlarına yo l gösterecektir, (bkz. Oğuz, A r z u ; " H u k u k 
T a r i h i Ve Karşılaştırmalı H u k u k Açısından Uluslararası T icare t H u k u k u (Lex 
Mercator ia ) - U n i d r o i t İlkeleri'nin Lex Merca to r i a Niteliği", AÜHF 2 0 0 1 , C i l t 50 Sayı 3 s. 
11-55; Daymdarlı, Kema l ; "Milletlerarası Ticari Sözleşmelere İlişkin Unidroit llkelerf 

Milletlerarası H u k u k ve Milletlerarası Özel H u k u k Bülteni Prof. Dr . Gülören Tek ina lp ' e 
Armağan Yıl 23, Sayı 1 - 2, 2003 , s. 203-249) 

9 8 Vogenauer, Stefan; K l e inhe i s t e rkamp , J a n (Haz.); Hube r , Peter; Commen ta r y o n the 
U n i d r o i t Pr inc ip les o f I n t e r n a t i o n a l Commerc i a l Contrac ts (PICC), 1. bası, New York , 
2009 , s. 845 . 

9 9 U n i d r o i t I n t e r n a t i o n a l I n s t i t u t e for the Un i f i ca t i on o f Private Law, U n i d r o i t Pr inc ip les o f 
I n t e r n a t i o n a l Commerc i a l Contrac ts 2004 , Rome 2004 , s. 225 . 



Öncelenmiş Borca Aykırılığın Sonuçları 3 0 7 

aykırılığın i leride gerçekleşeceğine ilişkin b i r şüphe olduğu d u r u m l a r d a d a h i 
uygulanmaktadır. 

Öte y a n d a n , 7.3.3 hükmünün resmi şerhinde, henüz gerçekleşmemiş 
ama gerçekleşmesi beklenen sözleşmeye aykırılığın, vade t a r i h i n d e n sonra söz
leşmenin ih la l edilmesine eş olduğu, ancak b u hakkın kullanılması için borçlunun 
sözleşmeye aykırı davranacağına kesin gözüyle bakılması, sözleşmeye aykırılığın 
esaslı olması ve borçluya bir ihtarda bulunulması gerektiği belirtilmiştir100. 

Un id ro i t İlkeleri'nin resmi şerhinde 7.3.3 hükmünün uygulamasına iliş
k i n i k i örnek verilmiştir 1 0 1. İlk örnekte, borçlu b o r c u n u ifa etmeyeceğini daha 
vade günü gelmeden alacaklıya bildirmiştir. Diğer örnekte ise, Montreal 'e 3 
Şubat günü gemiyle m a l tes l im etmeyi taahhüt etmiş o lan borçlunun, ha len 
yo lda o lan gemis in in Montreal 'e ancak 3 Şubat t a r i h inden sonra ulaşmasının 
mümkün gözüktüğü b i r k u r g u verilmiştir. B u n a göre, her i k i d u r u m d a da ala
caklının öncelenmiş borca aykırılık nedeniyle sözleşmeden dönmesi mümkün 
gözükmektedir. Bunların yanı sıra, dok t r inde satım sözleşmesine k o n u o lan 
malların sağlanmasının borçlu açısından çok güç olması veya parça satımında 
sözleşme k o n u s u malların zıyaa olması da öncelenmiş borca aykırılık ha l l e r i 
arasında sayılmıştır 1 0 2. 

3. Avrupa Sözleşmeler Hukukunun Temel İlkeleri'nde 
Av rupa Sözleşmeler H u k u k u n u n Temel İlkeleri 'nin 1 0 3 ("Avrupa Sözleşme

ler İlkeleri" veya "PECL") çıkış noktası A v r u p a Birliği sözleşme h u k u k u n u n 
yaratılması için altyapı oluşturulmasıdır ve b u bağlamda C o m m o n Law ve Civ i l 
Law s is temler in i uyumlaştırmayı ve Av rupa ' dak i farklı h u k u k i düzenlemelerin 
yeknesaklaştırılması için uzlaştırıcı çözümler get i rmeyi amaçlamaktadır 1 0 4. 

1 0 0 U n i d r o i t 2004 , s. 225 . 
1 0 1 Söz k o n u s u örnekler için bakınız U n i d r o i t 2004 , s. 225 . 

ıo2 Vogenauer / K l e inhe i s t e rkamp / Hube r ; s. 848 . 
1 0 3 A v r u p a Birliği içinde, b i r A v r u p a Borçlar K a n u n u n a ihtiyaç duyulması üzerine özel b i r 

i n i s i y a t i f tarafından Prof. Ole Lando başkanlığında 1980 yılında başlatılan çalışmaları 
net ices inde 1999 yılında A v r u p a Sözleşmeler H u k u k u n u n Teme l İlkeleri'nin b i r i n c i ve 
i k i n c i bölümleri, ardından 2003 yılında d a üçüncü bölümü yayınlanmıştır. Söz k o n u s u 
i lke lerde sözleşmeler h u k u k u n u n genel hükümleri düzenlemiştir. A v r u p a Birliği i lke le
r i n i n amacı m . 1:101 hükminde açıklanmış o l u p , b u n a göre sözleşmeler h u k u k u n u n 
t eme l i l k e l e r i n i n saptanmasının, A v r u p a o r t ak pazarını güçlendireceği, b i r A v r u p a B i r 
liği sözleşme h u k u k u n u n yaratılması için altyapı oluşturacağı, uluslararası m a h k e m e 
ve k a n u n k o y u c u l a r için b i r yönerge teşkil edeceği ve common law ile civil law arasında 
b i r köprü vazifesi göreceği düşünülmüştür. B u doğrultuda, A v r u p a Birliği i l k e l e r i t a 
rafların sözleşmede açıkça kararlaştırmış olmaları veya sadece sözleşmelerin "genel 
h u k u k i l k e l e r ine " y a d a "lex merca to r i a "ya t a b i olacağını öngörmeleri veya sözleşmenin 
t a b i olacağı h u k u k u belirlememiş olmaları ha l inde devreye g irecekler i ifade edilmiştir. 
Bunların yanı sıra, i h t i l a f l a ra uygulanması gereken b i r çözüm sunulamadığı ha l l e rde , 
y a n i b i r boşluğun varlığı ha l inde de b u k u r a l l a r a başvurulabileceği de k a b u l edilmiştir, 
(detaylı b i l g i için bkz . Oğuz, A r zu ; "Hukuk Sözleşmeler Hukuku Alanında Hukukun Bir

leştirilmesi', AÜHF 2000 s. C i l t 49 Sayı 1-4 s. 31-65) 

1 0 4 B u an l amda , öncelenmiş borca aykırılık k o n u s u n d a sadece Common Law ve Civil Law 

h u k u k s i s temler i arasında farklılıklar bulunmamaktadır. A v r u p a Birliği'nde Civil Law 
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Av rupa Sözleşmeler İlkeleri'nin 9:304 hükmü uyarınca sözleşmenin 
esaslı o larak ih l a l edileceğinin vade t a r i h i n d e n önce açıkça anlaşılması d u r u 
m u n d a , sözleşmenin diğer tarafının dönme hakkı bulunmaktadır. Görüldüğü 
üzere, Av rupa Sözleşmeler İlkeleri de V iyana Satım Sözleşmesi ile Un id ro i t İl
kelerine para le l b i r düzenleme getirerek öncelenmiş borca aykırılık ha l inde 
alacaklıya sözleşmeden dönme hakkı tanımıştır. B u hükme ilişkin resmi şerhte 
de açıkça belirtildiği üzere, alacaklıya sözleşmeden dönme hakkı t anmab i lmes i 
için aykırılığın 8:103 hükmü uyarınca esaslı olması g e r ekmek ted i r 1 0 5 . B u n u n 
yanı sıra, sözleşmenin ih l a l edilmeyeceğinin açık o larak anlaşılması gerekmek
tedir. Z i ra borçlunun vadede b o r c u n u ifa etme i rades in in bulunduğu veya va
dede ifa edebileceğinin anlaşıldığı d u r u m l a r d a , alacaklı sözleşmeden dönme 
hakkının yer ine, ancak 8:105 hükmü uyarınca t emina t talep etme hakkını 
k u l l a n a b i l e c e k t i r 1 0 6 . Öncelenmiş borca aykırılık nedeniyle sözleşmeden dönme 
ile vade gününde sözleşmeden dönmeye aynı sonuçlar uygulanacaktır. 

s i s t em in i benimsemiş ülkelerin h u k u k l a r m d a k i farklı düzenlemeler yer almaktadır. 
A l m a n Meden i K a n u n u ' n d a ("BGB") 1 Ocak 2002 t a r ih inde yürürlüğe g i ren değişiklik
ler ile 323 IV hükmünde öncelenmiş borca aykırılığın s o n u c u açıkça düzenlenmiştir. 
B u n a göre, vade t a r ih inde sözleşmeden dönmenin koşullarının gerçekleşeceğinin henüz 
borç muacce l o l m a d a n anlaşılması ha l inde , alacaklının borç muacce l o l m a d a n sözleş
m e d e n dönme hakkı bulunmaktadır. B u r a d a V i yana Satım Sözleşmesi'nde olduğu g ib i 
bo rca aykırılığın esaslı olması şartı aranmamıştır (Markes in is , Bas i l ; U n b e r a t h , 
Hannes ; J o h n s t o n , Angus , The G e r m a n Law o f Contract : A Comparat ive Treat ise , 2. 
bası, Oxford , 2006 , s. 430) . B u n u n yanı sıra, İtalyan Meden i K a n u n u ' n u n 1219. m a d 
des i uyarınca borçlunun b o r c u n u vade t a r ih inde i fa etmeyeceğini yazılı o l a rak b i l d i r 
mes i , b i r borçlu temerrüdü h a l i o la rak düzenlenmiş o lup b u d u r u m d a temerrüt i h t a 
rına gerek bulunmamaktadır ve alacaklıya sözleşmeden dönme imkânı tanımaktadır. 
Aynı şekilde, Y u n a n h u k u k u n d a d a borçlunun borç muacce l o l m a d a n önce b o r c u n u i fa 
etmeyeceğini açıkça ifade e tmes i veya b u d u r u m u n borçlunun davranışlarından k e s i n 
o l a rak anlaşılması d u r u m u n d a alacaklının sözleşmeden dönme ve t a z m i n a t ta lep etme 
hakları bulunmaktadır. Ho l l anda Meden i K a n u n u B W m . 6:80 uyarınca tarafların so
r u m l u olmadıkları i fa imkânsızlığında, borçlunun b o r c u n u açıkça i fa etmeyeceğini vade 
t a r i h i n d e n önce alacaklıya b i l d i r m e s i d u r u m u n d a ve alacaklının borçlunun b o r c u n u i fa 
etmeyeceğinin anlaşılması üzerine kend is ine ye te r l i teminatın gösterilmesini ta lep et
mesine karşın borçlunun t e m i n a t göstermemesi d u r u m u n d a , borca aykırılığın sonuç
ları borç muacce l o l m a d a n uygu lanab i l e cek t i r . Benzer şekilde A v u s t u r y a ve D a n i m a r k a 
hukuklarında d a öncelenmiş borca aykırılığa sözleşmeden dönme sonuçları bağlan
mıştır. F i n l a n d i y a ve İsveç hukuklarında M a l Satımlarına ilişkin düzenlemelerinde ise 
V i yana Satım Sözleşmesi'nin 72 . maddes i benimsenmiştir. B u n u n l a b i r l i k t e , Fransız, 
İspanyol ve Portekiz hukuklarında öncelenmiş borca aykırılık nedeniy le sözleşmeden 
dönmeye ilişkin genel b i r k u r a l bulunmadığı g ib i k o n u öğretide de fazla tartışılmamış-
tır.(Lando, Ole/ Beale, H u g h (Haz.); C o m m i s s i o n O n E u r o p e a n Cont rac t Law: Pr inc ip les 
o f E u r o p e a n Cont rac t Law Parts I a n d I I„ 1. bası, The Hague, 2000 , , s. 418 - 419) . 

1 0 5 Lando/ Beale, s. 4 1 7 ; Felemegas/ Eise len, s. 4 6 1 - 4 6 5 , s. 462 . 
1 0 6 Lando/ Beale, s. 417 . C o m m o n Law s is teminde ve h u k u k uyumlaştırması çalışmala

rında yer a l a n öncelenmiş borca aykırılık düzenlemeleri de, alacağına kavuşamayaca
ğına ilişkin haklı b i r tereddüt d u y a n alacaklıya öncelikle k e n d i e d i m i n i askıya a la rak 
u y g u n b i r t e m i n a t ta lep etme hakkı ve rmekted i r . Borçlunun b u teminatı göstereme
mes i ha l inde alacaklının sözleşmeden dönme hakkı bulunmaktadır. B u n u n yanı sıra, 
alacaklının doğrudan sözleşmeye aykırılık hükümlerine başvurabilmesi için sözleşme
n i n k e s i n ve esaslı o l a rak i fa edilmeyeceğini vade t a r i h i n d e n önce gerekmekted i r . B i r 
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Öncelenmiş borca aykırılık ha l l e r in i oluşturan borçlunun b o r c u n u ifa 

etmeyeceğini vadeden önce b i ld i rmes i veya alacaklının b o r c u n u vade ta r ih inde 
ifa etmeyeceğinin kes in ve açık o larak anlaşılması durumlarında K a n u n u 
muzda alacaklıyı k o r u y a n genel b i r hüküm bulunmamaktadır. Dolayısıyla, 
öncelenmiş borca aykırılık hal ler inde karşılaşılabilecek o lan h u k u k i so run la ra 
çözüm get i rmek adına b u r a d a k i boşluğun doldurulması gerekmektedir . 

B u çalışmada da detaylı o larak anlatıldığı üzere, Türk h u k u k u n d a söz 
k o n u s u boşluğun doldurulmasında çeşitli görüşler bulunmaktadır. Türk h u 
k u k u n d a k i baskın görüş, öncelenmiş borca aykırılık h a l i n i n a k d i n müspet 
ih l a l i o larak değerlendirilmesi gerektiği yönündedir. Ancak, açık b i r k a n u n 
boşluğu b u l u n a n öncelenmiş borca aykırılık k o n u s u n u y ine Türk h u k u k u n d a 
açık o larak düzenlenmemiş başka b i r k u r u m a , y a n i a k d i n müspet ih la l ine 
bağlamak kanaat imce sakıncalıdır. Kaldı k i , söz k o n u s u görüş de a k d i n müspet 
ih la l ine tanınan sonuçlar bakımından ikiye ayrılmaktadır. Öğretideki baskın 
görüş a k d i n müspet ih la l ine dönme yaptırımını bağlamamakta, alacaklının 
sadece b i r t a zmina t talep edebileceği s o n u c u n a ulaşmaktadır. Oysa özellikle 
borçlunun b i r k u s u r u n u n bulunmadığı d u r u m l a r d a tazminat yaptırımı alacak
lıyı yeterince k o r u m a k t a n uzak kalacaktır. 

Benzer b i r şekilde, ifa imkânsızlığı görüşü de alacaklıya sadece b i r taz
m i n a t talep etme imkânı tanımaktadır. Kaldı k i , b u görüş yukarıda da ifade 
edildiği üzere, ed im in cebr i icrasının mümkün olduğu verme borçları açısından 
alacaklıya hiç b i r k o r u m a imkânı sağlamamakta ve özellikle alacaklının k e n d i 
karşı ed im in i önce ifa etmesi gereken hal lerde, alacaklıyı oldukça güç b i r d u 
r u m a sokmaktadır. 

Öncelenmiş borca aykırılık hal ler inde alacaklıyı korumanın en elverişli 
ve hakkaniye te u y g u n yo lu , kendis ine b i r sözleşmeden dönme imkânı tanı
m a k t a n geçmektedir. B u an lamda , vade gelmiş olsa i d i , uygu lanacak o lan 
borçlu temerrüdü hükümlerinin henüz vade gelmeden önceki b i r tar ihe önce-
lenmesi daha u y g u n b i r çözüm g ib i gözükmektedir. Ancak , alacaklının borçlu 
temerrüdü hal inde sahip olduğu seçimlik talep haklarından sadece sözleşme
den dönme imkânı öncelenmiş borca aykırılığa u y g u n düşmektedir. Z i ra ifa 
yer ine müspet zararın talep edi lmesi d u r u m u n d a - henüz vade gelmemiş ol
duğu için - müspet zararın nasıl hesaplanacağı s o r u n u ortaya çıkacaktır. 

Tüm b u nedenlerle, kanaat imce öncelenmiş borca aykırılık hal ler inde 
uygu lanacak yaptırımın bel i r lenmesinde en u y g u n yöntem h u k u k i kıyastır 1 0 7. 
H u k u k i kıyas yöntemi, k a n u n boşluğunun b i rden fazla münferit yasa kuralın
dan or tak genel ve temel b i r i lke yaratılarak doldurulmasıdır. Öncelenmiş borca 
aykırılık kavramı da Türk H u k u k u ' n d a açık o larak düzenlenmemiş ve b u h u -

başka deyişle, b u düzenleme Türk h u k u k u n d a n farklı o la rak sadece aciz ha l iy le sınırlı 
k a l m a m a k t a , d a h a geniş b i r u y g u l a m a alanı b u l a r a k borçlunun b o r c u n u i fa etmeyeceği 
h u s u s u n d a haklı b i r tereddüt oluşturan tüm d u r u m l a r d a uygulanmaktadır[0]. 

1 0 7 K a n u n d a açık boşluğun bulunduğu ha l le rde , boşluğun doldurulmasında uygulanması 
gereken öncelikli yöntem kıyastır. Kıyas, k o r u n a n menfaat l e r açısından b i r b i r i n e ben
zeyen i k i h u k u k i o l gu arasındaki benze r l i k t en f ayda lanmak suret iy le b u o l g u l a r d a n b i r i 
için ge t i r i l en düzenlemeyi diğerine aktarmaktır. Böylece kıyas y o l u y l a b i r h u k u k i o l gu 
diğerine bağlanacak ve dürüstlük kuralı çerçevesinde çözüme ulaşılmaya çalışılacaktır. 



310 Başak Başoğlu (ÎÜHFM C. LXVI, S.2, s. 287-310, 2008) 

susta b i r k a n u n boşluğu bulunduğu tespit edilmiştir. B u nedenle, Türk Medeni 
K a n u n u ' n u n 2. maddes i ile Borçlar K a n u n u ' n u n 82. , 2 6 1 . , 346. ve 358. mad 
de ler in in getirdiği münferit düzenlemelerin söz yasa boşluğunun d o l d u r u l m a 
sında yararlanılması gerekmektedir . 

B u n a göre, eser sözleşmesine ilişkin 358. maddes in in sonuçlarının ön
celenmiş borca aykırılığa da uygulanması b u bakımdan en u y g u n çözüm o larak 
görülmektedir. Z i ra müteahhidin işe zamanında başlamaması, işi yavaş götür
mesi veya vade zamanında işin tamamlayamayacağımn anlaşılması b i rer önce
lenmiş borca aykırılık ha l id i r . B u bakımdan, eser sözleşmeleri açısından iş 
sahibine tanınan vadeyi beklemeden sözleşmeden dönme hakkı kıyasen önce
lenmiş borca aykırılık hal ler ine de uygulanmalıdır. 

B u n u n l a b i r l i k t e , yakın b i r zamanda Milletlerarası Ma l Satımına İlişkin 
Sözleşmeler Hakkında Birleşmiş Mil let ler Antlaşması'na (Viyana Satım Sözleş
mesi) Türkiye'nin ta ra f o lma süreci t amamlanacak ve söz k o n u s u Antlaşma 
Türkiye'de de uygu l ama alanı bulacaktır. B u an lamda , V iyana Satım Sözleş-
mes i 'n in , öncelenmiş sözleşmeye aykırılık ha l inde , i h l a l i n esaslı olması şartıyla 
alacaklıya sözleşmeden dönme imkânı tanıyan 72. maddes i de kıyas y a p a r k e n 
d ikkate alınmalıdır. 

Öte y a n d a n göz önünde bulundurulması gereken b i r diğer h u s u s ise, 
borçlunun aczi ha l inde alacaklıyı k o r u y a n Borçlar K a n u n u ' n u n 82. maddes i 
düzenlemesidir. Z i ra b u hüküm uyarınca borçlunun acze düşmesi ha l inde 
alacaklıyı k o r u m a k amacıyla, alacaklıya kend i b o r c u n u yer ine ge t i rmekten 
kaçmabilme ve yeter l i t emina t gösterilmezse sözleşmeden dönme hakkı ver i l 
miştir. H u k u k i kıyas yapılırken gerek b u düzenlemenin, gerekse de Borçlar 
K a n u n u ' n u n özel hükümlerinde düzenlenmiş o lan kiracının iflas etmesi hal ine 
ilişkin Borçlar K a n u n u ' n u n 2 6 1 . maddes i ile h izmet sözleşmesinde işverenin 
aczi ha l inde işçiye fesih hakkı tanıyan Borçlar K a n u n u ' n u n 346. maddes in in de 
d ikkate alınması gerekmektedir . Z i ra borçlunun aczi de b i r öncelenmiş borca 
aykırılık ha l id i r . 

Tüm b u düzenlemeler ile b i r l i k t e Türk Medeni K a n u n u ' n u n 2. maddes i 
b i r arada değerlendirildiği b i r d u r u m d a Borçlar K a n u n u ' n u n 358. maddes i 
başta o lmak üzere, 82 , 2 6 1 ve 346. madde le r inden yo la çıkmak suret iy le b i r 
h u k u k i kıyas y a p m a k ve alacaklıya b i r sözleşmeden dönme hakkını tanınmak 
en isabet l i çözüm o larak gözükmektedir. Z i ra unutulmamalıdır k i , alacaklının 
b u g ib i d u r u m l a r d a vadeye kadar beklemek zo runda olması dürüstlük kuralına 
da aykırı olacaktır 1 0 8. 

Son o larak, Common Law s i s teminden kaynağını a lan ve gerek h u k u k 
u y u mlaş tır ması sürecinde gerekse çeşitli ülke hukuklarında düzenlenen önce
lenmiş borca aykırılığın b i r Borçlar K a n u n u değişikliğinin eşiğinde o lan ülke
mizde de tasarı çalışmaları esnasında k o n u n u n açık b i r şekilde düzenlenerek 
sözleşmeden dönme yaptırımına bağlanması şüphesiz en ideal çözüm o l u r d u . 

3 D u r u m esasen işlem t e m e l i n i n çökmesi teor is ine çok benzemekted i r . B u g ib i ha l lerde 
de dürüstlük kuralının d a yardımıyla Borçlar K a n u n u ' n u n 365 . m a d d e s i n i n 2. fıkra
sından yo la çıkılarak b i r h u k u k i kıyas yapılmakta ve genel b i r n o r m a ulaşılmaktadır. 


