Prof. Dr. ilhan Helvac
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Borclar Hukuku Genel Hukumler - 9. Hafta - 2. Ders - 14.12.2023

A-) Kismi HUkUmsuzluk
27 fikra 1’1 geride biraktim. Geldim 27 fikra 2’ye.

Bir sozlesme var. 25 maddeden ibaret. 15 maddeden ibaret. 250 maddeden ibaret. 5
maddeden ibaret. S6zlesme bircok maddeden, bir¢ok sayfadan olusabiliyor, degil mi? Bu
sOzlesmenin sadece ve sadece bir veya birka¢ hikmi ya da bazi hiikiimleri gecersiz. Ne
yapacagiz?

Sozlesme tamamen kesin hiikiimsiizdiir mU diyecegiz yoksa sézlesmenin sadece ve
sadece 0 kesin hiikiimsiiz olan hiikiimleri mi kesin hiikiimsiiz diyecegiz? Kismi hiikiimsiizliik
bashgi altindayiz. Bir sozlesme butlnlyle kesin hikimslz olabilir ama bazen de bir
sozlesmenin sadece bazi hiikiimleri kesin hiikiimsiiz olabilirler. Ornegin baslangigtaki objektif
imkansizlik sebebiyle veya kisilik haklarina aykirilik sebebiyle ya da emredici hukuk
kurallarina aykirilik sebebiyle. Yani sozlesmenin tamami kesin hiikiimsiiz olabilecegi gibi
sozlesmenin bazi hiikiimleri de kesin hiikiimsiiz olabilir.

Bu ikinci ihtimalde neden s6z edecegiz? Kismi hiikiimsiizliikten s6z edecegiz ve bu
cercevede baktigimizda Borglar Kanunu m. 27, bize bunu agik¢a soyliiyor. Diyor ki bir
sozlesmenin sadece ve sadece bir veya birkag hiikmii kesin hiikiimsiiz ise 0 zaman s6zlesmenin
sadece ve sadece o kismi kesin hiikiimstizdiir. Kismi hiiklimsizlik s6z konusudur. Dolayisiyla
sozlesmenin geri kalan kismi gecerlidir diyor, s6zlesmenin geri kalan kismi gecgerlidir diyor.
TBK 27. maddenin 2 fikrasi:

“Sozlesmenin icerdigi hiikiimlerden bir kismimin hiikiimsiiz - olmasi,
digerlerinin gecerliligini etkilemez. Ancak, bu hiikiimler olmaksizin sézlesmenin
yvapimayacag agik¢a anlasilirsa, sozlesmenin tamami kesin olarak hiikiimsiiz
olur.”

Yani bir 6rnek verirsek mesele somutlasacak. Bir sozlesme yapiyoruz. A, B, C ham
maddelerinin ithalatina dair bir s6zlesme yapiyoruz. Bir de ne var? D ham maddesinin de
ithalat1 var. A maddesinin ithalatinda, B maddesinin ithalatinda, C maddesinin ithalatinda
herhangi bir sorun yok. ithal yasagi falan yok. Onlar ¢ok rahatlikla ithal edilebilecek. Kisi
taahhudunu yerine getirebilecek. Ama D ham maddesinin ithalati yasaklanmis s6zlesmenin
kurulmasindan 6nce. Yani baslangigtaki imkansizlik nedeniyle, objektif imkansizlik nedeniyle
s6zlesmenin D ham maddesinin ithaline iliskin hitkmii gegersiz.

Diyebilirsiniz ki: ““Tamam, hocam, bor¢lu A maddesini, B maddesini, C maddesini ithal
eder sen de bedelini édersin. Borclu D maddesini ithal etmez hocam sen de bedelini 6demezsin,
dosya kapanir.”
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Tamam, Borclar Kanunu zaten boyle sdyliyor. Ama su olamaz mi benim ag¢imdan
Ornegin meseleye bakildiginda? A maddesinin, B maddesinin, C maddesinin ithali D maddesi
olmaksizin higbir ise yaramiyor. Benim tiretmek istedigim ilag i¢in benim tiretmek istedigim
boya maddesi i¢in benim tiretmek istedigim baska herhangi bir sey igin bana mutlaka ve
mutlaka A, B, C’nin yan1 sira D maddesi de gerekiyor.

O zaman taraflardan birisinin farazi iradesi hangi yonde? “Ben bu sézlesme yapilirken bu
D maddesinin ithalinin yasak oldugunu bilseydim yani sézlesmenin bu hiikmiiniin baslangi¢taki
objektif imkansizlik nedeniyle kesin hiukUmsuz oldugunu bilseydim sozlesmenin diger
hikimlerini de kabul etmezdim.” Ben bunu ispatlayabiliyorsam o zaman nereye variyoruz?
Sozlesmenin diger maddelerinin de s6zlesmenin geri kalan kisminin da kesin hiikiimsiiz oldugu
sonucuna variyoruz.

Demek ki prensip, sozlesmenin bir kismi hiikiimsiizse adi tizerinde sézlesmenin o
kisminin kesin hikimsiz olmasi ve sozlesmenin geri kalan hiikiimlerinin gegerliligini
muhafaza etmesi, sozlesmenin geri kalan hiikiimleriyle ayakta kalmasi, gegerliligini
stirdirmesi.

Ama diyor ki kanun koyucu, taraflar su noktadalarsa 0 kesin hiikiimsiiz olan kisim
olmadan sozlesmenin geri kalanin1 yapmayacaklarini iddia ediyorlarsa ve bunu
ispatlayabiliyorlarsa o zaman s6zlesmenin geri kalan1 da hiikiimsiizdiir diyor. Bu varsayim
taraflardan biri icin de s6z konusu olabilir.

B-) Zorunlu Kismi Hiikiimsiizliik

Ancak soyle de bir kuralimiz var. Bazen de boyle bir varsayima ragmen, yani “Bu
sozlesmenin 0 kismi olmasaydi ben sézlesmenin geri kalanint yapmazdim.” seklindeki iddiaya
ragmen, ““Senin farazi iraden bu yonde olsa dahi bu ihlal edilen kuralin amaci sézlesmenin
mutlaka ve mutlaka geri kalaninin ayakta kalmasini gerektirebilir.”” diyoruz.

Bir o6rnek verirsek somutlasacak. Bir sozlesme yapilmis, klasik kiirsii 6rnegidir.
Hatirlarsaniz gegen haftalarda da konusmustuk, sorumsuzluk anlagmasi. Bir isveren isgiye
diyor ki; ““Seninle evet bir is sozlesmesi yapiyorum, biz hizmet sozlesmesi yapryorum ama benim
agwr kusurlarim ¢ergevesinde dahi olsa, senin yakalanacagin meslek hastaliklarindan sorumlu
degilim Veya senin ugrayacagin is kazalarindan sorumlu degilim. Beden biitiinliigiinin ihlali
falan beni hig ilgilendirmez. 4gu» kusurum dahi olsa durum boyle olacak ben sorumluluk altina
girmeyecegim.” diyor.

Sorumsuzluk anlagsmasi gecerli mi? Ben size bunu gegen hafta anlattim. TBK m. 115’te
acik hiikiim vardi. Kisinin agir kusurundan sorumsuz olacagina dair sorumsuzluk anlagmalari
kesin hiikiimsiizliik yaptirimina maruzdur.

Simdi isverenin koltuguna oturuyoruz hep beraber. Soyle sdyliyoruz: ““Aaa! Bu
sorumsuzluk anlasmast gecersiz mi? Ben bunun gegersiz oldugunu bilseydim bu sézlesmeye
taraf olmazdim. Seni asla istihdam etmezdim. Bu is sozlesmesini de yapmazdim, bu hizmet
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sozlesmesini de yapmazdim. Bu hizmet sozlesmesi gecersizdir. Gegmig olsun, basinin ¢aresine
bak! Is kazasina ugradiysan dahi zaten aramizda hizmet sozlesmesi kurulmadi ki' Meslek
hastaligina ugradiysan dahi zaten aramizda hizmet sozlesmesi kurulmadi ki'”

Buna misaade edecek miyiz? Buna miisaade etmeyecegiz. Bazen ihlal edilen kuralin
amaci bize neyi emreder? Mutlaka ve mutlaka sézlesmenin geri kalaninin o haliyle muhafaza
edilmesi gerektigini emreder.

I-) TBK Gegici Madde 2

Hatta bazen bunu kanun koyucu 6zellikle sdyler. Ornegin beraberce baktigimizda sunu
goruruz. Turk Borg¢lar Kanunu’na eklenen gecici madde:

“Konut kiralar1 bakimindan 2/7/2023 ila 1/7/2024 (bu tarihler dahil)
tarihleri arasinda yenilenen kira donemlerinde uygulanacak kira bedeline iliskin

anlasmalar, bir onceki kira yilina ait kira bedelinin yiizde virmi besini gecmemek

kosuluyla gecerlidir. Bir onceki kira yilimin tiiketici fivat endeksindeki oniki aylik

ortalamalara goére degisim oranimin yiizde yirmi besin altinda kalmast: halinde
degisim oram gegerlidir. Bu kural, bir yildan daha uzun stireli kira sozlesmelerinde
de uygulanmir. Bu oranlari gececek sekilde yapilan sozlesmeler, fazla miktar
yoniinden gegersizdir. ...”

Dikkat fazla miktar yoniinden gecersizdir. Yani ne diyor kanun koyucu? Diyor Ki;
“Zorunlu kismi hiikiimsiizliige emrediyorum. %45’lik zam yaptiniz. Bu zammi ancak %25’lik
kismu itibariyle kabul ediyorum. Ama en yiiksek sinirt asan 20 puan bakimindan bunu kabul
etmiyorum.” diyor.

Dolayisiyla s6zlesme kanundaki en yiiksek zam sinirina uyan zam orani {izerinden
yapilmis sayilir. Yani kiraya verenin sunu deme hiirriyeti yok degil mi? *“Ben bu %25 'lik sinirin
Uzerindeki bu anlagmanin kesin hiikiimsiiz olacagint bilseydim, bu sozlesmeye taraf olmazdim.
Bu sézlegme kesin hiikiimstizdiir.”” Onun boyle cumleler kurma hirriyeti yok.

1) TTK m. 1530

Benzeri bir duzenlemeyi nerede gorirsunuz? Gelecek sene Ticaret Hukuku derslerini
verecek hocalariniz size. Turk Ticaret Kanununun 1530 maddesinin 1. fikrasindan s6z
edecekler. Soyle soyliiyor kanun koyucu. Diyor ki:

“Aksine bir hiikiim bulunmadigi takdirde, ticari hiikiimlerle yasaklanmuis
islemler ve sartlar batildir.”

Ornegin bir mali satis bedeline getirilen bir sinirlama var diyelim ki. Arkasindan devam
ediyor.

“Aksine bir hiikiim bulunmadigi takdirde, ticari hiikiimlerle yasaklanmuis
islemler ve sartlar batildir. Ancak, sozlesme uyarinca yerine getirilmesi gereken
edimler i¢in kanunun veya yetkili makamlarin koymus oldugu en yiiksek sinirt asan
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sozlesmeler en yiiksek simir tizerinden yapilmis sayilir; sinirt agan edimler hata ile
yerine getirilmis olmasa bile, geri alimir. Bu sumirlarda, Tiirk Bor¢lar Kanununun
27 nci maddesinin ikinci fikrasinin ikinci ciimlesi uygulanmaz.”

Yani taraflar farazi iradelerinin farkli oldugunu ne yapamazlar? Dile getiremezler. “Biz
bunun gecgersiz oldugunu bilseydik bu sozlesmeyi bu tutarlar iizerinden hi¢ yapmazdik
sozlesmenin tiimii gecersizdir.”” diyemezler.

Taraflardan birisi de bunu ileri stiremez diyoruz.

C-) Asin Yararlanma = Gabin
O halde nereye geldik? Asir1 yararlanma basligina geldik.

Soyle bir 6rnekle baslasam acaba ne dersiniz? Bir kisi bir arabaya sahip. Arabasinin
piyasa fiyat1 100.000 lira. Arabasini1 100.000 liraya satt1. Sorun var mi, sorun yok.

Bir kisi, arabas1 100.000 lira. Arabasini sevgili kizina 60.000 liraya sattt veya 40.000
liraya satt1. Itiraz1 olan var m1? Yani bir baba evladina iyilik yapmak veya onu yireklendirmek
icin acaba ona bdyle bir karma bagislamada bulunabilir mi? Bulunabilir.

Satis sozlesmesine iliskin edimlerle bagislama sozlesmesine iliskin edimler kanun
koyucunun 6ngérmedigi bir tarzda bir araya getirilmistir. Dolayisiyla bir karma s6zlesme sz
konusudur. Bir baska karma sézlesme 6rnegi olan arsa pay1 karsiligi kat yapim s6zlesmelerini
gegen hafta anlatmistim. Bir karma s6zlesme s6z konusudur. Bir sorun yoktur.

Peki, bir kisi 100.000 lira degeri olan arabasimi i¢inde bulundugu ekonomik guclik
sebebiyle hacze gelen alacaklilarindan bir an 6nce kurtulmak maksadiyla degerinin ¢ok altinda
bir bedelle satmak zorunda kalmistir. 40.000 liraya satmak zorunda kalmistir. Hocam sézlesme
gecerlidir diyenler? Satmis hocam biz ne yapalim diyenler? Hocam buna bizim bir ¢6zim
Uretmemiz gerekir diyenler? Yani hocam burada gergekten kisi somiiriilmiis. Bir ¢dziim
tiretmemiz gerekiyor diyorsaniz, merak etmeyin Bor¢lar Kanunu ¢6ziim iiretmis bulunuyor.

TBK m. 28. Kenar baslik: “lll. Aswr1 yararlanma.” Eski Borclar Kanunu, bu kavram igin
gabin kelimesini kullaniyordu degil mi? Gabin terimi de aklinizda bulunsun. Eski, 818 sayili
Borclar Kanununda ““gabin” kelimesi kullanilirdi. Eski kitaplar1 karistirirsaniz, eski Yargitay
kararlarina bakarsaniz bu terime rastlayabilirsiniz. Halen dahi bu terime rastlamaniz
mumkundur.

TBK m. 28 fikra 1:

“Bir sozlesmede karsilikli edimler arasinda acik bir oransizlik varsa, ...
(100.000 liralik tasinmaz 40.000 liraya satiliyorsa veya 40.000 liralik bir araba
100.000 liraya satin aliniyorsa) “... bu oranmsizlik, zarar gorenin zor durumda
kalmasindan veya diisiincesizliginden ya da deneyimsizliginden yararlaniimak
suretiyle gerceklestirildigi takdirde, zarar géren, durumun ozelligine gére ya
sozlesme ile baglh olmadigini diger tarafa bildirerek ediminin geri verilmesini ya
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da sozlesmeye bagh kalarak edimler arasindaki oransizligin giderilmesini
isteyebilir.”

Hikmin 2. fikrasinda da bu iptal hakkiyla, bu edimler arasindaki dengesizligin
giderilmesine iliskin hakkini hangi siirelerde kullanacagina dair diizenleme getiriyor. Ona daha
sonra gelecegim.

I-) TBK m. 28 Sézlesme Ozgiirliigiine Iliskin Bir Hiikiimdiir

Simdi sOyle bakalim beraberce. Bir defa neye iliskin bir hiikiim? S6zlesme 6zgiirliigiine
iliskin bir hiikiim degil mi, sézlesme Ozgiirliigiine iligkin bir hiikiim. Evet, kisi diledigi
sOzlesmeyi yapabiliyor. Diledigi i¢erikte yapabiliyor ama iste bunun birtakim sinirlamalar1 var.
Biraz dnce teker teker hepsini sdyledik. TBK m. 27 kesin hiikliimsizluk yaptirimini getiriyor.

Halbuki 28. madde baska bir yaptirim1 bize soylyor. Iptal edilebilirlik kavramindan sdz
ediyoruz degil mi? Zarar gorenin sozlesmeyi iptal etme hakki var veya edimler arasindaki
dengesizligin giderilmesine iliskin bir talep hakki var. Yani sozlesme kendiliginden hiikiimsiiz
degil, kesin hiikiimsiiz degil. Uyguladigimiz yaptirim, iptal edilebilirlik veya edimler arasindaki
bu agik oransizligin giderilmesini talep etme.

11-) TBK m. 28 irade Bozukluklarina (= Sakathklarina) iliskin Bir Hiikiim Degildir

O halde sunu da sdylemekte fayda var. Biz sizlerle beraber gelecekte irade sakatliklarini
ele alacagiz. Irade sakathig: kisinin esasli beyan hatasina, esasl saik hatasina diismesi, kisinin
hileye maruz kalmasi, kisinin tehdide (ikraha) maruz kalmasidir. Gelecek derslerde irade
sakatlig1 baglig1 altinda bunlar1 konusacagiz.

Iste baz1 yazarlar asir1 yararlanmay1 da irade sakatliklar1 altinda ele almislardir. Ama
burada bir irade sakatlig1 yok. Irade sakatlig1 olmamasim gosteren meselelerden bir tanesi de
sudur: Borclar Kanununun sistematigi. Ben size hep sdyluyorum. Kanun ders kitab1 gibi
yazilmis diyorum. Bakiniz. Borglar Kanunu’nun sistematiginde.

F. Sozlesmenin igerigi
|. Sézlesme ozgiirliigii

Madde 26 ...

1. Kesin hikimsuzlik

Madde 27...

111. Asirt yararlanma
Madde 28...
Sonra

IV. On sézlesme.
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Madde 29...

F maddesi bitti. Arkadan nereye geldik. G maddesine geldik, irade bozukluklarina geldik.
Irade sakatliklarina geldik. Kanun koyucu gabinle (= asir1 yararlanmayla) irade sakatliklarinim
arasina bilingli bir sekilde neyi yerlestirdi? On sozlesme kavramini yerlestirdi. Bunlarin
birbirlerinden farkli kavramlar oldugunu dile getirmek maksadiyla.

I11-) Genel Olarak Asir1 Yararlanmanin Sartlari

Oncelikle diyoruz ki; evet bu kavram da ahlaka aykirilik temeline dayali ama buradaki
ahlaka aykirilik so6zlesmeyi kesin hiikiimsiiz kilmiyor.

Diyoruz ki sartlar1 sunlar:
1. Tam iki tarafa borg yiikleyen bir so6zlesme olmali.

Satim gibi hizmet s6zlesmesi gibi eser sdzlesmesi gibi kira sdozlesmesi gibi tam iki tarafa
borg ylikleyen bir s6zlesme olmali.

2. Taraflardan biri zayif durumda olmali.

3. Karsi taraf zayif durumda olanin iginde bulundugu kosullar1 bilmeli, bilerek onun bu
durumundan yararlanmak amaciyla hareket etmeli, bilerek onun bu durumundan yararlanmak
niyetiyle hareket etmeli.

4. Edimler arasinda agik bir oransizlik meydana gelmeli.

Yani 100.000 liralik bir mali, i¢inde bulundugu durum nedeniyle 40.000 liraya satmak
zorunda kalmis veya i¢inde bulundugu durum nedeniyle Ornegin tecriibesizligi veya
diisiincesizligi sebebiyle 40.000 liralik bir mali, ne yapmis? 100.000 liraya satin almak
durumunda olmus. Edimler arasinda agik bir oransizlik s6z konusu olmus.

1V-) Asir1 Yararlanmanin Sartlarinin Yakindan Ele Alinmasi
1-) Tam Iki Tarafa Borg¢ Yiikleyen Bir Akit Mevcut Olmah

Birinci sartimiz tam iki tarafa borg yiikleyen bir akit olmali. Bakiniz ne diyor Borglar
Kanunu 28: “Bir sozlesmede karsilikli edimler arasinda ... Bu “Karsilikli edimler
arasinda...” ifadesine 6zen gosterecegiz degil mi? Tam iki tarafa borg yukleyen bir akit olmali.
Yani satim sozlesmesi gibi kira sdzlesmesi gibi eser sdzlesmesi gibi hizmet so6zlesmesi gibi.

2-) Bir Taraf Zayif Durumda Olmah

Bir taraf zayif durumda olmali. Yani somdarllen taraftan bahsediyoruz. Zarar goérenin
mesela ne olmasi, zor durumda olmasi. Zarar goérenin diisiincesizligi, zarar gdrenin
tecribesizligi.
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a-) Zarar Gorenin Zor Durumda Olmasi

Simdi zor duruma beraberce bakalim. Zor durumdan kastimiz kiginin ¢aresizlik icerisinde
olmasi. Yani bu sézlesmeyi yapiyor olmasi artik onun igin son ¢are. Eski Borclar Kanunu
miizayaka halinden bahsederdi. Zor durumda olmak ekonomik sebeplerden kaynaklaniyor
olabilir.

Kisinin fakir veya zengin olmasindan bahsetmiyorum. Kisi fakir de olabilir zengin de
olabilir. Zengin olmasi ihtimalinde 6rnegin bazi malvarligi degerlerine sahiptir ama onlari
paraya cevirebilecek durumda degildir. Dolayisiyla iginde bulundugu ekonomik kosullar
bakimindan zor durumdadir. Yani kisi varlikl1 bir insan olmasina ragmen ekonomik agidan zor
durumda olabilir.

Yani klasik 6rnek sudur; alacaklilar icra takibine ge¢mislerdir. Kisinin mallar1 {izerine
haciz konulacaktir. Cebri icra yoluyla agik arttirma suretiyle satilacaktir. Iste bu tehlikelerle
kars1 karsiya kalan kisi bazi malvarligi degerlerini deyim yerindeyse yok pahasina elden
cikartmak zorunda kalmistir.

Zor durum psikolojik nedenlerden de kaynaklanabilir. Ornegin kisinin kendisinin acilen
ameliyata alinmas1 gerekiyordur. Kiginin ¢ocugunun acilen ameliyata alinmasi gerekiyordur.
Ameliyat1 yapacak olan hekim ise ¢cok yiksek birtakim Ucretler talep etmektedir. Yani normalin
kat be kat Ustiinde Ucretler talep etmektedir. Ornegin 100 liralik bir ameliyat1 160 liraya
yapacagindan s6z ediyordur. 200 liraya yapacagindan soz ediyordur. 140 liraya yapacagindan
s0z ediyordur. Dolayisiyla kisinin i¢inde bulundugu zor durum psikolojik de olabilir. Ekonomik
olmasi sart degildir.

Hatta sunu sdyliiyor birtakim Yargitay kararlar1. Diyor ki; sadece ve sadece kisinin i¢inde
bulundugu durum degil, kisinin esinin i¢inde bulundugu durum da psikolojik olarak ne
yapabilir? Kisiyi zor durumda birakabilir diyor. Bir ¢ift var, erkek ekonomik agidan giic
durumda is hayatinda, karis1 da onun biitliin bu ekonomik gii¢liiklerinin farkinda, kadinin bir
ekonomik gii¢liigii yok ama kendi malvarligi degerlerini kocasini bir an 6nce bu isten kurtarmak
maksadiyla ne yapmak zorunda kalabiliyor? Elinden, gercek degerinin ¢ok altinda bir bedelle
cikartmak zorunda kalabiliyor. Gabine maruz kaldi mi1? Gabine maruz kaldi. Zor durumu var
mi1? Zor durumu var.

Bir baska zor durum, yani caresizlik hali kisinin yasl olmasidir. Yargitay kararlarinda da
karsimiza ¢ikiyor. Kisinin esi var. Onu yitirmis. Evladi var. Onu yitirmis. Hayatta tek basina
kalmis. Dolayisiyla 3. sahislar tarafindan ne hale gelmis? Somiirtilebilir hale gelmis. Acz
icerisinde. Tek basina yalniz, sevgiye, ilgiye, sefkate muhtag hale gelmis. Boyle bir kisi de zay1f
durumdadir diyebiliyor muyuz? Zayif durumdadir diyebiliyoruz.

Demek ki zayif durum ekonomik sebeplerden kaynaklanabilir, psikolojik sebeplerden
kaynaklanabilir, kisinin ¢aresiz olmasi Salt kendisine iligkin bir olgu olarak degerlendirilemez.
Yakinlarina iligkin bir olgu olarak da degerlendirilebilir.
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Aym sekilde kisinin caresizliginin sebebi kendi kusuru olsa da fark etmez. Caresizligi
kendi kusurundan kaynaklansa, kusursuz da olsa bizim i¢in énemli degildir. Onemli olan kisinin
zor durumda olmasidir, ¢aresiz durumda olmasidir, mizayaka halinde olmasidir diyoruz.

b-) Zarar Gorenin Diisiincesizligi
Ikinci sebep. Ne dedi kanun koyucu?

“Bir sozlesmede karsiliklt edimler arasinda ac¢ik bir oransizlik varsa, bu

oransizlik, zarar gorenin zor durumda kalmasindan veya diisiincesizliginden ...

Bu diisiincesizlik terimi de pek isabetli degil. Hani diisiincesiz bir adam, diisiincesiz bir
kadin yani empati duygusundan (duygudasliktan) yoksun, kaba saba, nobran falan deriz degil
mi? Ne kadar diistincesiz bir kisi deriz.

Simdi maddedeki terimin bdyle bir anlami olamaz. Buradaki ifade eski Borclar
Kanununda ana hatlariyla soyle idi. Kanun mealen “Edimler arasindaki agik nispetsizlik kisinin
hiffetinden yararlanilmak suretiyle elde edilmisse...” derdi.

Hiffet kelimesi hafiflik anlamina geliyor. Hafiflikle hareket etmek anlamina geliyor. Yani
kisinin s6zlesmeye diisiinmeden, tasinmadan, 6lgcmeden, bigmeden, tartmadan taraf olmasidir.
Bir diger soOyleyisle kisinin sozlesmeye, o sodzlesmenin kendisine saglayacagi haklari,
menfaatleri, alacaklar1, borglari, kendisine getirecegi yiikleri, riskleri délgmeden, bigmeden,
tartmadan, boyle rahat hareket ederek taraf olmasidir diyebiliriz.

Yani diisiincesizlikten kastimiz hafiflikle hareket etmektir. S6zlesmenin ekonomik ve
hukuki sonuglarmni diisiinmeden hareket etmek demektir. Islemi hafife almak demektir. isleme
gereken Onemin verilmemesi demektir. Umursamaz sekilde hareket edilmesi demektir,
diyebiliriz. Hatta bazi yazarlar diyorlar ki; ayirt etme giicinden yoksunluga varmayan bir akil
zay1flig1 da bu duruma 6rnek olarak gosterilebilir diyor.

Ayrica sunu sOylityoruz, kisinin hayatinda hep bdylesine bir tavir sergiliyor olmasi da
bizim igin 6nemli degil. Yani tiim islemlerinde hafiflikle hareket ediyor olmasi, tim
islemlerinde boyle bir karakter dzelligine sahip olmas1 da énemli degil. Onemli olan gergekten
de o somut olayda o sekilde hareket etmesidir diyoruz.

Federal mahkemenin bir kararinda yashi bir erkek, kendisinden oldukca genc bir
hanimefendinin kendisiyle evlenecegi iimidiyle ona bir tasinmazini piyasa fiyatinin oldukga
altinda bir bedelle satmis. Daha sonra bu gen¢ hanim yasli adami terk etmis. Terk edilen yash
adam dava agmis. Uyusmazlik Isvigre Federal Mahkemesinin oniine kadar gelmis. Federal
Mahkeme ne demis olsa gerekir? Gabin var midir dedi yok mudur dedi? Gabin vardir dedi.
Gabin vardir. Clnki s6zlesme kurulurken o yash erkek de psikolojik olarak zor durumda idi.
Bu kadinin agina diismiis durumda idi.
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C-) Zarar Gorenin Tecriibesizligi
TBK m. 28’e gore:

“Bir sozlesmede karsiliklt edimler arasinda acik bir oransizlik varsa, bu
oransizlik, zarar gorenin zor durumda kalmasindan veya diisiincesizliginden ya da
deneyimsizliginden yararlanmilmak suretiyle gergeklestirildigi takdirde, ...”

Kisi yasinin gencligi sebebiyle ne olabilir? Tecriibesiz olabilir veya is hayatinda
tecriibesiz olabilir, yasin1 basini almig birisi olabilir ama is hayatinda, ticaret hayatinda
tecriibesiz olabilir. Ornegin hanimefendi bir kiz evlat, babasindan kendisine bir fabrika miras
olarak kald1 ama bu hanimefendi hayat1 boyunca ev hanimlig1 yapti, annelik yapti. Kesinlikle
kinamiyoruz. Kutsal gérevler ama ticaret hayatina baktigimizda kendisi tamamen tecriibesiz.
Bu fabrikanin satimi, arazinin satimi, fabrikanin makineleriyle beraber satimi veya isletmeye
devami noktasindaki birtakim s6zlesmelerde nedir? Tecriibesizdir diyoruz.

Pasa dedesinden kendisine miras kalan pul koleksiyonunun veya gesitli ressamlara ait
tablolarin piyasa degerini bilmeyen geng torunun tecriibesizligi de ne olabilir? Ornek olarak
gosterilebilir.

Bu noktada bir hususa daha deginmekte fayda var, o da su: Tacirler de asir1 yararlanmaya
maruz Kkalabilirler. Ancak, tacirlerin diistincesizliginden veya deneyimsizliginden
bahsedilemez. Zira tacirlerin basiretli davranma yiikiimliiliigii s6z konusudur (TTK m. 18/f. 2).
Bununla birlikte tacirlerin de miizayaka haline diismesi yani zor duruma diismesi miimkiindiir.
Dolayisiyla da diger sartlar1 da gergeklestiyse onlar da asir1 yararlanmaya maruz kalabilirler ve
TBK m. 28’in sagladig1 haklardan yararlanabilirler.

3-) Somiirenin Somiirii Kasti

Uclincil sartimiz da su; sémiren, zarar gorenin icinde bulundugu zayif durumu bilerek
hareket etmeli ve onun iginde bulundugu durumdan yararlanma arzusuyla hareket etmeli ve bu
yolla edimler arasindaki asir1 oransizligi elde etmis olmali.

Yani zayif durumda olan bir taraf var, sémurulen bir taraf var. O zor durumda. Ya da
hangi durumda? Diislincesizce hareket eder durumda veya ne durumda? Tecriibesiz durumda.
Karsi taraf da somiren, onun i¢inde bulundugu durumu bilen, buradan haksiz ¢ikar elde etmek
isteyen kisi durumunda. Demek ki sémiren edimler arasindaki oransizligt ne yapiyor?
Gergekten de zarar gorenin i¢cinde bulundugu zayif durumdan yararlanarak elde ediyor.

Evet, bu bilme olgusunu ispatlamak zor. Somiiren zayif tarafin icinde bulundugu zor
durumu biliyordu, diisiincesizligini biliyordu, tecriibesizligini biliyordu! Ispat1 pek kolay degil.
Dolayisiyla yazarlar hakli olarak sunu soyliiyorlar. Diyorlar ki bilmesinin gerekmesi de yeterli
kabul edilmelidir. Zayif durumun kars1 taraf¢a bilinebilir olmasi da yeterlidir diyoruz.

Ayrica, “Sozlesme yapma Onerisi mutlaka somiiren taraftan gelmelidir.” diye bir
kuralimiz da yok. Yani, sozlesme teklifi somiiren taraftan gelebilecegi gibi zarar goren
(sémurulen) taraftan da gelebilir.
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4-) Sémurenin Edimler Arasindaki Acik Oransizhig Yaratmasi

Peki, dordunci sartimiza geldik. Demin de séylemeye c¢alistigimiz lizere, sémuren, bu
yollarla, bu yolla edimler arasinda asir1 bir oransizlik elde etmeli. Verdigim 6rneklerde 100
liralik mal 40 liraya Satilmis veya 40 liralik mal 100 liraya satilmis. Béyle érnekler verdim. Hep
ne yapmaya ¢alistim? BOyle %50°den fazla bir oran vermeye ¢alistim. Bu konuda Yargitay’in
boyle 1969’1u ve 76’1 yillarda rastladigimiz iki tane karar1 var. Biraz oradan da kaynaklaniyor.

Yargitay soyle karar vermis. Satim konusu nesnenin somut olaydaki satim bedeli ile
objektif piyasa fiyati arasinda %50 den fazla bir fark varsa gabin vardir demis. Asir1 yararlanma
vardir demis.

Peki, %50 ile %25 arasindaysa fark? O zaman hakimin takdir yetkisine birakmis, hakim
her somut olayin 6zelligini tartmali. Burada gergekten de agik bir oransizlik var m1 yok mu
karar vermeli demis.

Fark %25’in altindaysa o zaman da asir1 yararlanmadan bahsedilemez diyerek konuya
yaklagsmis. Gercekten de bugiin bir ticaret erbabinin kapisini ¢alarsaniz. O size der ki piyasada
%20 oraninda indirim her zaman olur. Her zaman %20’lik bir ne vardir? Pazarlik pay1 vardir
der. Dolayisiyla Yargitay da bu ticari hayatin igerisindeki kurallardan yararlanarak boyle
kararlar vermis. Boyle ilkeler benimsemis.

Ama isin kolay1 nedir? %50’nin tzerindeki her fark bizi gabine gotirecektir diyoruz.

Gozden uzak tutulmamasi gereken bir husus da sudur: Edimler arasindaki oransizlik,
sozlesmenin kuruldugu sirada mevcut olmalidir. Bu oransizlik daha sonra ortaya ¢ikacak olursa,
TBK m. 28 uygulanmaz. Boyle bir ihtimalde, sartlar1 varsa, asir1 ifa giicliigiine iliskin TBK m.
138 hiikmii uygulanir. Biz size bu hiikmii ikinci donem anlatacagiz.

V-) Asir1 Yararlanmanin Sonuclari
1-) Zarar Gorenin Iptal Hakk

Peki, simdi zarar goren ne yapabiliyor? Sézlesmeyi iptal edebiliyor. Diyor ki; “Ben 100
liraltk malvmi sana 40 liraya sattim. BU sozlesmeyi iptal ediyorum. Gegmige etkili olarak
ortadan kaldiriyorum. Bu cercevede bana malimi ne yapmalisin? ITade etmelisin. Ben de senin
bana verdigin 40 liray1 zaten sana iade edecegim.” diyor. Iptal hakkinin kullanilmasi ile
beraber sézlesme ge¢cmise etkili olarak ortadan kaldiriliyor.

Iptal hakkinin kullanilmas: i¢in bir dava agmaya gerek yok. Iptal hakkinin kullanilmasi
herhangi bir sihhat sekline de tabi degil. iptal hakk: herhangi bir sekilde kullanilabilir. Iptal
aciklamasi kars1 tarafa yoneltilmesi gerekli bir irade beyanidir. Kars1 tarafa vardiginda hiikiim
ifade edecektir.
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2-) Edimler Arasindaki Acik Oransizhigin Giderilmesini Talep Hakki

Ama baktiginiz zaman Borglar Kanunumuz diyor ki; zarar gérenin sadece ve sadece iptal
hakk1 yok. Eski Bor¢lar Kanunu zarar gorene sadece ve sadece iptal hakki tanirdi. Sadece ve
sadece iptal etme hakkina sahipti 818 sayili Bor¢lar Kanununda gabine maruz kalan taraf.

Yeni Borglar Kanunu zarar gorene iptal hakkinin yani sira hangi hakki da veriyor?
Edimler arasindaki dengesizligin, edimler arasindaki agik oransizligin giderilmesini talep etme
hakkini da veriyor. Diyor ki; sartlar1 gergeklestiyse bu da mimkiindir diyor. Durumun 6zelligi
bunu gerektirebilir diyor kanun koyucu. O zaman zarar goren ne yapabilir?

“Ben sana 100 liralik malumi 40 liraya satmak zorunda kalmistim. Sen simdi aradaki
60'lik farki bana odemek zorundasin.” Ya da “Ben piyasa degeri 40 lira olan bir seyi iginde
bulundugum zor durumdan faydalanman nedeniyle 100 liraya satin almisim. O zaman sen bana
bu 60 liralik farki iade etmek zorundasin.” diyebilir degil mi?

Durum ve kosullar bunu gerektiriyorsa ne yapilabiliyor gergekten de? Zarar géren edimler
arasindaki oransizligin giderilebilmesini de talep edilebiliyor. Bu talebe karsi taraf uyarsa,
sorun yok. Karsi taraf uymad: diyelim. O zaman ne yapacagiz? Elbette bir dava ile bu hakkin
kullanilmas1 yoluna gitmek zorunda kalacagiz.

VI1-) Hak Diisiiriicii Siireler
Zarar goren bu haklar1 hangi siirede kullanacak? 28. maddenin 2. fikrasindayiz. Diyor ki:

“Zarar géren bu hakkim, diistincesizlik veya deneyimsizligini 6grendigi; zor
durumda kalmada ise, bu durumun ortadan kalktigi tarihten baslayarak bir yil ve
her halde sozlesmenin kuruldugu tarihten baglayarak bes yil ig¢inde kullanabilir.”

Demek ki iki tane siire var. Bir tanesi 1 yillik siire. Bir tanesi 5 yillik siire. 1 yillik siire
nereden itibaren basliyor? Deneyimsizligini 6grendigi andan itibaren, diisiincesizligini
ogrendigi andan itibaren basliyor veya zor durumun ortadan kalktigi tarihten itibaren basliyor.
Ama bir de azami siiremiz var. O da 5 yil. Nereden itibaren baslar? S6zlesmenin kuruldugu
tarihten itibaren baslar. Ornegin, zarar goren diisiincesizligini 6grenemedi. Tecriibesizligini
ogrenemedi degil mi? Ogrenemedi, grenemedi, 6grenemedi, bir giin 6grendi. Sdzlesmenin
kurulmasindan itibaren 10 sene sonra 6grendi, 7 sene sonra 6grendi.

Kanun koyucu ne diyor? Sen bunu en fazla s6zlesmenin kurulmasindan itibaren 5 yillik
stre icerisinde kullanabilirsin. Daha fazla bir stireye miisaade etmem diyor.

Buradaki haklar nasil haklar? Yenilik doguran haklar. Yenilik doguran haklar hangi tip
streye tabidir? Hak diistiriicii siireye tabidir. Dolayisiyla buradaki siireler de birer hak diisiiriicii
suredir diyoruz.

Kisacasi, demin de sdylemeye c¢alistigim (izere zarar géren bu haklarimi her halde
sozlesmenin kuruldugu tarihten baslayarak 5 yil iginde kullanmak zorundadir diyoruz.
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D-) Onsozlesme
I-) Gelecekte Bir Asil S6zlesmenin Yapilacagi Taahhiidii
TBK m. 29/f. 1:
“Bir sozlesmenin ileride kurulmasina iligkin sozlesmeler gegerlidir.”

Onsozlesmeden bahsedilebilmesi icin ne lazim bize? Gelecekte yapilacak bir asil
sOzlesme lazim. Taraflar o asil s6zlesmeyi su anda yapmak istemiyorlar. Sadece ve sadece o
sOzlesmeyi gelecekte yapacaklarina dair ne yapiyorlar? Bir taahhiit altina giriyorlar.

Satis vaadi, kira sdzlesmesi yapma vaadi 6rnek olarak verilebilir.

Taraflardan biri boyle bir taahhiit altina girebilecegi gibi taraflardan her ikisi de bu yonde
bir taahhiit altina girebilir.

11-) Asil Sozlesmenin Bor¢ Dogurucu Sozlesme Olmasi

Gelecekte yapilacak olan o asil s6zlesmenin ne olmasi lazim? Mutlaka ve mutlaka bir
borg¢landirict islem olmasi lazim.

Gelecekte yapilacak sozlesme bir tasarruf islemi ise o zaman Yyaptigimiz sdzlesme
Onsozlesme degildir. Yaptigimiz sozlesme bildigimiz klasik anlamda bor¢ doguran bir
sozlesmededir.

Satim sozlesmesi bir 6nsézlesme midir? Satim sozlesmesi bir 6nsézlesme degildir.
Gelecekte ciinkii satim konusu nesnenin mulkiyeti nakledilecektir. Tasarrufi islem yapilacaktir
degil mi? Dolayisiyla bu ¢ergevede baktiginizda gelecekteki sdzlesmenin mutlaka ve mutlaka
ne olmasi gerekir? Bir borg¢landirici islem olmas1 gerekir.

111-) Onsézlesmenin Sekli Kural Olarak Gelecekte Yapilacak Asil Sézlesmenin
Sekline Tabidir
TBK m. 29:
“Bir sozlesmenin ileride kurulmasina iligkin sozlesmeler gegerlidir.

Kanunlarda ongoriilen istisnalar disinda, onsozlesmenin gegerliligi, ileride
kurulacak sozlesmenin sekline baghdir.”

Yani ileride kurulacak sézlesme adi yazili sekle tabi ise 6nsozlesme de adi yazili sekle
tabi. Ileride kurulacak sézlesme resmi yazili sekle tabi ise dnsdzlesme de resmi yazili sekle tabi.
Istisnalar1 saklidir.
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IV-) Alacagin Devri Vaadi Bir Onsozlesme Degildir Zira Alacagin Devri Bir
Tasarruf islemidir

Bu noktada Bor¢lar Kanunu’nun 184. maddesine bakmakta da fayda var. Cok ogretici
olur. 184. madde, bize der ki:

“Alacagin devrinin gegerliligi, yazili sekilde yapilmis olmasina baglidur.
Alacagin devri sozii verme, sekle bagl degildir.”

Burada acaba bir 6nsozlesme var m1 ve onsozlesmenin sekline dair bir istisna m1 var?
Yoksa 6nsozlesme yok mu?

Alacagin devri nasil bir islem? Tasarrufi bir islem degil mi? Alacagi devreden
bakimindan meseleye yaklasirsaniz tasarrufi bir islem. Dolayisiyla ortada bir 6nsdzlesme yok.
Alacagin devri sozli verme bir 6n sozlesme degil. Klasik anlamda bildiginiz borglandirici
islemden soz ediyoruz. Onsbézlesmeden bahsedilebilmesi i¢in ne lazim? Gelecekteki
sozlesmenin bir bor¢landirict islem olmasi lazim.

Bir 6nsozlesme icin gelecekte yapilacak asil sozlesme oOrnegi, borglandirici islem
niteligindeki satim sdzlesmesi veya kira sdzlesmesidir. Biz esya hukuku derslerinde size satis
vaadi sO6zlesmelerinden bahsedecegiz. Gegmisteki derslerde de soz ettik.

V-) Tek Tarafin veya iki Tarafin Asil Sézlesmeyi Yapma Borcu Altina Girmesi

Diyoruz ki bir 6n s6zlesmede her iki taraf da asil s6zlesmenin yapilmasini taahhit edebilir
ya da taraflardan birisi 6rnegin satim s6zlesmesini yapacagini taahht edebilir.

Bir tasinmazin maliki bugun itibariyla satim s6zlesmesi yapmak istemiyordur da sadece
satis vaadi s6zlesmesi yapmak istiyordur. Ama karsi taraf herhangi bir sekilde taahhiit altina
girmemektedir. Tek tarafin asil sdzlesmeyi yapma borcu altina girdigi bir 6nsézlesmeden
bahsederiz.

Ama kars taraf da ayni sekilde satim sdzlesmesinin yapilmasini taahhiit ediyorsa yani
gelecekte satin almay1 taahhit ediyorsa o zaman neden sz ederiz? Her iki tarafin da asil
s0zlesmenin yapilmasini taahhiit ettigi bir 6nsdzlesmeden sz ederiz.

O zaman bu sézlesme ilk durumda bir satis vaadidir. Tkinci durumda nedir? Bir alim satim
vaadidir. Alici taraf da satim sézlesmesini yapma borcu altina girmektedir.

VI-) Onsézlesmenin Ivazh veya ivazsiz Olmasi

Taraflardan biri “Gelecekte bir satim sozlesmesi yapacagim.” diye taahhiit altina girdi
Ornegin satic1 “Gelecekte satim sozlesmesini yapacagim.” dedi. Su anda bunun i¢in bir ivaz
kararlastirlmamis durumda. Ivazsiz bir taahhiit altina girdi, degil mi?

Ama ivazli da olabilir, degil mi? *““Ben gelecekte satim sozlesmesini 500.000 lira
lizerinden yapacagimi taahhiit ediyorum ama su anda da bu onsozlesmeyi imzalamak igin de
senden ayrica 50.000 lira istiyorum.”
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Bu da iste 6nsézlesmenin ivazi. Onsozlesmenin ivazi yani gelecekte satim sdzlesmesi
yapacagina dair taahhiidiin ivaz1 50.000 lira. Gelecekte satim s6zlesmesi yapildiginda nesnenin
miilkiyetini naklederken alacagi bedel, o satis bedeli, onun tutar1 500.000 lira.

Bunlar1 da birbirinden bdyle ayirmak lazim diyoruz.

www.ilhanhelvacidersleri.com
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