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I- Genel 

Türk Borçlar Kanunu Tasarısı Taslağı’nın bankalar ile ilgili hükümlerine ilişkin maddeleri hakkında Çalışma Grubu tarafından yapılan tespitler ilgili maddelerde belirtilmiştir. Bununla birlikte Tasarı Taslağı’na ilişkin aşağıdaki hususların ayrıca belirtilmesi gerekli görülmektedir. 

Tasarı’nın 20-25’inci maddelerinde yer alan “Genel işlem koşulları” ile  günlük faaliyetleri esnasında gerçekleştirdikleri çok sayıda işlemi standart sözleşmeler ile yürütmek durumunda olan bankaların, bu sözleşmelerinin geçerliliğinin bir çok formalitenin yerine getirilmesine bağlı kılınması, bankaların çalışma düzenlerini olumsuz etkileyecek ve banka müşterileri için işlemleri zorlaştıracak niteliktedir. Bu hükümlerde, Tasarı’nın gerekçesinde atıf yapılan yabancı kaynakların aksine,  “tüketici işlemi – ticari işlem” ayrımı yapılmayarak tüm işlemlerin aynı hükümlere tabi kılınması önemli bir eksiklik olarak değerlendirilmektedir.    

Diğer taraftan Tasarı’da “kefalet”e ilişkin yapılmış düzenlemeler, banka kredi uygulamalarında sıkça başvurulan kefalet müessesesinin bir kredi teminatı olma niteliğini kaybetmesine yol açacak niteliktedir. Oysa, Borçlar Kanunu’nun 483-503’üncü maddeleri arasında düzenlenmiş bulunan kefalet, kişisel teminat akitlerinin en önemlilerinden birini oluşturmaktadır. Kefilin itibarlı bir kişi olması ve ödeme gücünün yüksek olması hallerinde ayni bir teminat olan ipoteğe dahi tercih edilebilmektedir. Kefil alınmasındaki kolaylıklar nedeniyle bu teminat türüne banka kredi uygulamalarında sıkça başvurulmaktadır. Tasarıdaki hükümler bankaların bu uygulamalarını olumsuz yönde etkileyecektir. 

Tasarı ile Borçlar Kanunu 520 ve devamı maddelerindeki “adi ortaklık” ile ilgili hükümlerin dilinin arılaştırılmasının ötesinde bir düzenleme yapılmadığı görülmüştür. Oysa, Yasa’nın söz konusu hükümlerinin basit ortaklık yapılanmaları için dahi hukuksal sorunlara gerekli cevabı vermekten uzak olduğu, hele günümüz ilişkilerinin ekonomik, ticari ve teknik bakımdan ulaştığı seviye gözönüne alınırsa Borçlar Kanunu’nun adi ortaklık düzenlemesinin gerek klasik, gerekse yeni ortaklık oluşumları bakımından yetersiz kaldığı ve tümüyle köklü bir revizyona muhtaç bulunduğu genel olarak kabul edilen ve uygulamalarda müşahade edilen bir husustur. Bu nedenle adi ortaklıklar ile ilgili hükümlerin yeniden değerlendirilmesinde gereklilik bulunduğu düşünülmektedir. 



b. Unsurları

Madde 14- Yazılı şekilde yapılması öngörülen sözleşmelerde borç altına girenlerin imzalarının bulunması zorunludur.

Kanunda aksi öngörülmedikçe, imzalı bir mektup, asılları borç altına girenlerce imzalanmış telgraf, teyit edilmiş faks, teleks veya güvenli elektronik imzayla gönderilip saklanabilen metinler de yazılı şekil yerine geçer.
b. Unsurları

Madde 14- Bankacılık alanında kullanılan swift gibi iletişim araçları ile ileride ortaya çıkabilecek yeni iletişim araçlarının dikkate alınmasının sağlanmasını teminen maddeye ilave yapılması uygun olacaktır. Bu çerçevede maddenin 2’nci fıkrasının aşağıdaki şekilde değiştirilmesi önerilmektedir.

“Kanunda aksi öngörülmedikçe, imzalı bir mektup, asılları borç altına girenlerce imzalanmış telgraf, teyit edilmiş olması kaydıyla faks, teleks veya buna benzer iletişim araçları veya güvenli elektronik imzayla gönderilip saklanabilen metinler de yazılı şekil yerine geçer.”



E. Genel işlem koşulları

Madde 20-25
E. Genel işlem koşulları

Genel işlem koşulları hakkındaki 20-25’inci maddeler ile ilgili Genel Değerlendirme : 

Tasarı’nın 20 ve devamındaki maddelerinde, genel işlem koşulları düzenlenmiş ve 20’nci maddenin 4’üncü fıkrası ile bu bölümde yer alan hükümlerin, “imtiyaz suretiyle verilen hizmetleri yürütmekte olan kişiler”in yaptıkları bütün sözleşmeler hakkında, niteliklerine bakılmaksızın uygulanacağı hüküm altına alınmıştır. 

Borçlar Kanunu ve Tasarı, sözleşme özgürlüğü ilkesini temel kural olarak kabul etmiştir. Bu çerçevede bakıldığında, düzenlemenin, “imtiyaz suretiyle verilen hizmetleri yürütmekte olan kişiler”in yaptıkları bütün sözleşmeler hakkında, niteliklerine bakılmaksızın uygulanacağı yolundaki hüküm nedeniyle, “imtiyaz suretiyle verilen hizmetleri yürütmekte olan kişiler” açısından sözleşme özgürlüğünün istisnası olmaktan çıkarılmış, Anayasa’ya aykırı biçimde genel kural haline getirilmiştir. 

Öte yandan, Tüketicinin Korunması Hakkında Kanunda, bu Kanun kapsamına giren iş ve işlemler yönünden, Sermaye Piyasası mevzuatında ise aracılık faaliyetleri ve Sermaye Piyasası Kurulu işlemleri yönünden benzer düzenlemeler yer almaktadır. Uygulamada, Tasarı’nın 20 ve diğer maddelerinde yer alan hükümler, gerek yukarıda bahsedilen mevzuat ve gerek Medeni Kanun’un 2’nci maddesi nedeniyle zaten kabul görmüştür. 

Buna mukabil, Ticaret Kanunu hükümleri gereğince faaliyetlerinde azami dikkat ve özeni göstermekle yükümlü bulunan tacirler açısından mevcut yasanın 20’nci maddesindeki düzenlemenin yeterli olacağı ve ticari işlemlerin genel işlem şartları uygulamasının dışında bırakılmasının hem Türk Ticaret Kanunu ile uyumu sağlayacağı, hem de bu tür ilişkilerde sözleşmenin iki tarafının da tacir olduğu düşünüldüğünde hakkaniyete uygun olacağı değerlendirilmektedir.

Tasarının 20 ile 25 inci maddeleri arasında düzenlenen Genel İşlem Koşulları, borçluyu aşırı koruyucu, tek taraflı olarak düzenlenmiş olup, özellikle kredi kuruluşları açısından; matbu sözleşmelerde çok fazla sorunlara yol açacağı düşüncesiyle bu maddelerin yeniden değerlendirilmesi uygun olacaktır.

E. Genel işlem koşulları

I. Genel olarak
Madde 20- 

Genel işlem koşulları, bir sözleşme yapılırken düzenleyenin, ileride çok sayıdaki benzer sözleşmede kullanmak amacıyla, önceden, tek başına hazırlayarak karşı tarafa sunduğu sözleşme hükümleridir. Bu koşulların, sözleşme metninde veya ekinde yer alması, kapsamı, yazı türü ve şekli önem taşımaz.

Aynı amaçla düzenlenen sözleşmelerin metinlerinin özdeş olmaması, bu sözleşmelerin içerdiği hükümlerin, genel işlem koşulu sayılmasını engellemez. 

Genel işlem koşulları içeren sözleşmeye veya ayrı bir sözleşmeye konulan bu koşulların her birinin tartışılarak kabul edildiğine ilişkin kayıtlar, onları genel işlem koşulu olmaktan çıkarmaz.

Genel işlem koşullarıyla ilgili hükümler, imtiyaz suretiyle verilen hizmetleri yürütmekte olan kişi ve kuruluşların hazırladıkları sözleşmelere de, niteliklerine bakılmaksızın uygulanır.


E. Genel işlem koşulları

I. Genel olarak
Madde 20 – 

Özellikle kredi kuruluşlarınca muhtelif konularda çok sayıda sözleşme akdedildiği dikkate alındığında, sözleşmeler arasında  bir amaç birliğinin bulunup bulunmadığının ve bunların özdeş olup olmadığının tayin ve tespiti son derece güçtür. Maddenin 2’nci ve 3’üncü fıkralarının varlığı, bu kuruluşların çok sayıdaki akit ve işlemlerinin kilitlenme noktasına gelmesine neden olacaktır. Tasarı’nın söz konusu hükümleri, bu kuruluşların sözleşme serbestisi hükümleri dahilinde akitleşmelerini zorlaştıracaktır. 

Maddenin 2’nci, 3’üncü ve 4’üncü fıkralarının metinden çıkarılmasının yerinde olacağı düşünülmektedir.

II. Sözleşmenin kapsamı

1. Yazılmamış sayılma
Madde 21- Karşı tarafın menfaatine aykırı genel işlem koşullarının sözleşmenin kapsamına girmesi, sözleşmenin yapılması sırasında düzenleyenin karşı tarafa, bu koşulların varlığı hakkında açıkça bilgi verip, bunların içeriğini öğrenme olanağı sağlamasına ve karşı tarafın da bu koşulları kabul etmesine bağlıdır. Aksi takdirde, genel işlem koşulları yazılmamış sayılır.

Sözleşmenin niteliğine ve işin özelliğine yabancı olan genel işlem koşulları da yazılmamış sayılır.


II. Sözleşmenin kapsamı

1. Yazılmamış sayılma
Madde 21-

a-Tasarı’nın 21’inci maddesinde genel işlem şartlarının sözleşmelerde düzenlenebilmesi için, “... karşı tarafa, bu koşulların varlığı hakkında bilgi verip, bunların içeriğini öğrenme olanağı sağlanmasına ve karşı tarafın da bu koşulları kabul etmesine bağlıdır.” şeklinde getirilen düzenlemeye mukabil, bunun ispatının nasıl olacağı çözümlenmemiş bir konu olarak ortada durmaktadır. 

21’inci maddenin ikinci fıkrasının metinden çıkarılması gerekmektedir. Zira Genel İşlem Koşullarının çok sayıda farklı işlemi aynı anda düzenlemesi bunların yapısında mevcuttur.

b-Kanunlar yapılış ve uygulanış biçimleri itibariyle toplumun genelini kapsayacak şekilde düzenlenen hükümlerden meydana gelir. Dolayısıyla kanunların birey ve kurumlara eşit ve tarafsız olarak uygulanması gerekeceğinden Tasarının gerekçesinde yalnızca bankaların örnek gösterilmesi kanunların herkese  eşit ve tarafsız olarak uygulanması ilkesine aykırıdır. Bu nedenle Tasarının gerekçesinden çıkarılmalıdır.



2. Yazılmamış sayılmanın sözleşmeye etkisi

Madde 22- Sözleşmenin yazılmamış sayılan genel işlem koşulları dışındaki hükümleri geçerliliğini korur. Bu durumda düzenleyen, yazılmamış sayılan koşullar olmasaydı diğer hükümlerle sözleşmeyi yapmayacak olduğunu ileri süremez.


2. Yazılmamış sayılmanın sözleşmeye etkisi

Madde 22- 

Maddenin ikinci cümlesi Tasarı’dan çıkarılmalıdır. Zira geçersiz kılınan hükümlerle sözleşmenin devamı duruma göre düzenleyen açısından çekilmez olabilir.

III. Yorumlanması

Madde 23- Genel işlem koşullarında yer alan bir hüküm, açık ve anlaşılır değilse veya birden çok anlama geliyorsa, düzenleyenin aleyhine ve karşı tarafın lehine yorumlanır.


III. Yorumlanması

Madde 23- 

Madde sözleşme serbestisine ve eşitlik ilkesine aykırıdır. Subjektif  yorumlara yol açabileceğinden, sözleşmeyi düzenleyenlerin haksız şekilde mağduriyetine neden olabilecektir. Bu nedenle yorumla ilgili genel kurallarla yetinilmesi ve maddenin Tasarı’dan çıkarılması yerinde olacaktır.

IV. Değiştirme yasağı

Madde 24- Genel işlem koşullarının bulunduğu bir sözleşmede veya ayrı bir sözleşmede yer alan ve düzenleyene tek yanlı olarak karşı taraf aleyhine genel işlem koşulları içeren sözleşmenin bir hükmünü değiştirme ya da yeni düzenleme getirme yetkisi veren kayıtlar geçersizdir.
IV. Değiştirme yasağı

Madde 24-

Bu maddenin bankalar açısından ifade ettiği önem, özellikle kredi sözleşmelerindeki faiz oranlarına ilişkin hükümlerdir. Banka kredi sözleşmeleri ile bu faiz oranlarının, değişen iktisadi şartlar paralelinde -örneğin mevduat faizlerinin artırılması zorunluluğu nedeniyle- bankalarca tek taraflı olarak değiştirilebilmesi mevcut kredi uygulamalarının önemli bir ögesini oluşturmaktadır. Bu imkanı ortadan kaldırmaya yönelik bu madde hükmü, özellikle cari hesap usulüne tabi veya uzun vadeli kredilerde, faiz oranlarının sabit kalması gibi banka uygulamaları açısından kabul edilemez bir sonuç doğuracaktır. Hatta bu konudaki imkansızlığın yeni bir bankacılık sistemi krizine yol açabileceğinin düşünülmesi yanlış olmayacaktır. Madde Tasarı’dan çıkarılmalı, Türk Medeni Kanunu’nun 2’nci maddesindeki bir hakkın kötüye kullanılması kuralı burada da uygulanmalıdır.

V. Geçersizliği

Madde 25- Genel işlem koşullarında yer alan hükümlerden, karşı tarafa dürüstlük kurallarına aykırı olarak zarar verici veya karşı tarafın durumunu ağırlaştırıcı nitelikte olanlar geçersizdir.
V. Geçersizliği

Madde 25- Madde metninde geçen “veya karşı tarafın durumunu ağırlaştırıcı” ibaresi muğlak bir ifade olduğundan Tasarı’dan çıkarılmasının uygun olacağı düşünülmektedir. Türk Medeni Kanunu’nun 2’nci maddesi ve dürüstlük kuralı yeterli güvence sağlamaktadır.

V. Kusur

Madde 59- Kusur, bir davranışın hukuk düzenince kınanacak biçimde kasten veya ihmal suretiyle gerçekleşmesidir.

Kast, zararlı sonucun doğumunu öngörerek ve isteyerek davranmaktır.

İhmal, zararlı sonucu istememekle beraber doğmaması için durumun gerektirdiği ve kendisinden beklenen özeni göstermemektir.
V. Kusur

Madde 59- Maddenin 1’inci fıkrasında geçen “hukuk düzenince kınanacak biçimde” ibaresinin muğlak olması nedeniyle bu ibare yerine “hukuka aykırı biçimde” ibaresinin konulması ve fıkranın aşağıdaki şekilde değiştirilmesi önerilmektedir.

“Kusur, bir davranışın hukuka aykırı biçimde kasten veya ihmal suretiyle  gerçekleşmesidir.”



B. Kusursuz sorumluluk

I. Hakkaniyet sorumluluğu

Madde 60- Tarafların ekonomik durumları göz önünde tutulduğunda, hakkaniyet gerektiriyorsa hâkim, kusura bağlı olmaksızın zarar verenin sebep olduğu zararı, uygun biçimde gidermesine karar verebilir.

Ayırt etme gücü olmayanın verdiği zarar için de aynı hüküm uygulanır.


B. Kusursuz sorumluluk

I. Hakkaniyet sorumluluğu

Madde 60- Maddenin ilk fıkrası ile tarafların ekonomik durumları gözönünde tutulduğunda, hakkaniyet gerektiriyorsa, hakimin, zarar verenin kusuru olmasa bile, neden olduğu zararın uygun şekilde giderilmesine karar verebileceği hüküm altına alınmıştır. Hakkaniyet gerektiren durumlarda hakimin bu yetkisi yerinde görülmekte ise de, Anayasa’da ifadesini bulan “eşitlik” ilkesine aykırılık teşkil eden “Tarafların ekonomik durumları gözönünde tutulduğunda” ifadesinin hükümden çıkarılması uygun olacaktır.

Ekonomik durumun iyi olması halini adeta cezalandırma amaçlı olan ve bu durumu haksız fiilden kaynaklanan ödeme yükümlülüğünün neredeyse bağımsız bir sebebi olarak öngören bu madde Anayasa’ya aykırıdır.  Anayasa’nın 10 uncu maddesine göre “Herkes, dil, ırk, renk, cinsiyet, siyasî düşünce, felsefî inanç, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayırım gözetilmeksizin kanun önünde eşittir.” Anayasa’nın eşitlik ilkesine açıkça aykırı olan bu düzenlemenin yine Anayasa’nın 11 inci maddesinde belirtilen “Kanunlar Anayasaya aykırı olamaz” hükmü doğrultusunda çıkarılması gerekmektedir.



B. Geri vermenin kapsamı

I. Zenginleşenin yükümlülüğü

Madde 84- Sebepsiz zenginleşen, zenginleşmenin geri istenmesi sırasında elinden çıkmış olduğunu ispatladığı kısmın dışında kalanı geri vermekle yükümlüdür.

Zenginleşen, zenginleşmeyi iyiniyetli olmaksızın elden çıkarmışsa veya elden çıkarırken ileride geri vermek zorunda kalabileceğini hesaba katması gerekiyorsa geri vermekle yükümlüdür.
B. Geri vermenin kapsamı

I. Zenginleşenin yükümlülüğü

Madde 84-Maddenin 2’nci fıkrasında belirtilen hallerde geri vermekle yükümlü olunanın “sebepsiz zenginleşmenin tamamı” olduğu hususunun açıklıkla belirtilmesi uygun olacaktır. Bu nedenle fıkranın aşağıdaki şekilde değiştirilmesi önerilmektedir.

“Zenginleşen, zenginleşmeyi iyiniyetli olmaksızın elden çıkarmışsa veya elden çıkarırken ileride geri vermek zorunda kalabileceğini hesaba katması gerekiyorsa zenginleşmenin tamamını geri vermekle yükümlüdür.”



5. Faiz

Madde 93- Faiz ödeme borcunda uygulanacak yıllık faiz oranı, sözleşmede veya kanunda belirlenmemişse, faiz borcunun doğduğu tarihte, Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankasının, kısa vadeli kredi işlemlerinde, önceki yılın 31 Aralık günü itibarıyla uyguladığı avans faizi oranıdır. Söz konusu avans oranı, 30 Haziran günü, önceki yılın 31 Aralık günü itibarıyla uygulanan avans oranından beş puan veya daha fazla ise, yılın ikinci yarısında bu oran geçerli olur.

Sözleşme ile kararlaştırılacak yıllık faiz oranı, birinci fıkra uyarınca belirlenen yıllık faiz oranının yüzde elli fazlasını aşamaz.


5. Faiz

Madde 93- Maddenin birinci fıkrasında, faiz ödeme borcuna uygulanacak yıllık faiz oranının “kanunda” da belirlenebileceğine ilişkin hüküm ve maddenin ikinci fıkrasında “sözleşme ile kararlaştırılacak yıllık faiz oranının 1 inci fıkra uyarınca belirlenen yıllık faiz oranının yüzde elli fazlasını aşamayacağına” dair hükümler “Sözleşme Serbestisi” ilkesine ve serbest piyasa ekonomisi koşullarına aykırılık teşkil ettiğinden, maddenin 1’inci fıkrasında yer alan “veya kanunda” ibaresi ile maddenin 2’nci fıkrasının Tasarı’dan çıkarılması uygun olacaktır.

D. Ödeme

I. Ülke parası ile

Madde 104- Konusu para olan borç Ülke parasıyla ödenir.

Ödeme yerinin para birimi dışında bir ülke para birimiyle ödeme yapılması kararlaştırılmışsa, sözleşmede aynen ödeme veya bu anlama gelen bir ifade bulunmadıkça borç, ödeme günündeki rayiç üzerinden ödeme yeri para birimiyle ödenebilir.

Ödeme yerinden başka bir ülke para birimiyle belirlenmiş borcun ödeme gününde ödenmemesi üzerine alacaklı, bu borcun vade veya fiilî ödeme günündeki rayiç üzerinden ödeme yeri para birimi ile ödenmesini isteyebilir. 
D. Ödeme

I. Ülke parası ile

Madde 104-Maddenin ikinci fıkrasında yer alan “ödeme yeri para birimi ile” ifadesi, ödeme yerinin Türkiye dışında bir yer olması halinde Türk mahkeme ve icra dairelerinde başka bir ülkenin para birimi üzerinden talepte bulunma imkanı yaratacağından bu ifadenin, yürürlükteki Kanun’a uygun hale getirilmesinin ve ifadenin “Ülke parasıyla” şeklinde değiştirilmesinin uygun olacağı düşünülmektedir.



2. Direnim faizi

a. Genel olarak

Madde 125- Uygulanacak yıllık direnim faizi oranı, sözleşmede veya kanunda belirlenmemişse, faiz borcunun doğduğu tarihte, Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankasının, kısa vadeli kredi işlemlerinde, önceki yılın 31 Aralık günü itibariyle uyguladığı avans faizi oranıdır. Söz konusu avans oranı, 30 Haziran günü, önceki yılın 31 Aralık günü itibariyle uygulanan avans oranından beş puan veya daha fazla ise, yılın ikinci yarısında bu oran geçerli olur.

Sözleşme ile kararlaştırılacak yıllık direnim faiz oranı, birinci fıkra uyarınca belirlenen yıllık faiz oranının yüzde yüz fazlasını aşamaz.

Akdî faiz oranı kararlaştırılmakla birlikte sözleşmede direnim faizi kararlaştırılmamışsa ve yıllık akdî faiz oranı da birinci fıkrada belirtilen faiz oranından fazla ise, direnim faizi oranı hakkında akdî faiz oranı geçerli olur. 
2. Direnim faizi

a. Genel olarak

Madde 125- Ticari işlerde temerrüt faiz oranına maddedeki şekilde bir sınırlama getirilmesi, ticari hayatın gerekleri ile örtüşmemektedir. Bu sebeple maddenin buna ilişkin hükmünün Tasarı’dan çıkarılmasının uygun olacağı düşünülmektedir.

B. Üçüncü kişinin fiilini üstlenme

Madde 133- Üçüncü bir kişinin fiilini başkasına karşı üstlenen, bu fiilin gerçekleşmemesinden doğan zararı gidermekle yükümlüdür.

Belirli bir süre için yapılan üstlenmede, sürenin bitimine kadar üstlenene edimini ifa etmesi için yazılı olarak başvurulmaması hâlinde, üstlenenin sorumluluğunun sona ereceği kararlaştırılabilir.


B. Üçüncü kişinin fiilini üstlenme

Madde 133- Maddenin 1’inci fıkrasının aşağıdaki şekilde değiştirilmesi önerilmektedir.

“Üçüncü bir kişinin edimini başkasına karşı üstlenen kişi, üçüncü kişinin bu edimini yerine getirmemesi halinde doğan zararı gidermekle yükümlüdür.”

Maddenin 2’nci fıkrasının süreli teminat mektupları ile süreli ve hükümsüzlük kaydı ihtiva eden teminat mektupları arasındaki farkın giderilmesini teminen aşağıdaki şekilde değiştirilmesi önerilmektedir.

“Belirli bir süre için yapılan üstlenmede, sürenin bitimine kadar üstlenene edimini ifa etmesi için yazılı olarak başvurulmaması hâlinde, üstlenilen edimin gerçekleşip gerçekleşmediğine bakılmaksızın üstlenme hükümsüz olur ve üstlenenin sorumluluğu kendiliğinden sona erer.”

III. Aşırı ifa güçlüğü

Madde 143- Sözleşmenin yapıldığı sırada taraflarca öngörülmeyen ve öngörülmesi de beklenmeyen bir durum, borçludan kaynaklanmayan bir sebeple ortaya çıkar ve sözleşmenin yapıldığı sırada mevcut olguları kendisinden ifanın istenmesini hakkaniyete aykırı düşecek derecede borçlu aleyhine değiştirir ve borçlu da borcunu henüz ifa etmemiş veya ifanın aşırı ölçüde güçleşmesinden doğan haklarını saklı tutarak ifa etmiş olursa, borçlu, sözleşmenin yeni koşullara uyarlanmasını isteme, bu mümkün olmadığı takdirde sözleşmeden dönme hakkına sahiptir. Sürekli edimli sözleşmelerde dönme hakkının yerini kural olarak fesih hakkı alır.
III. Aşırı ifa güçlüğü

Madde 143- Uyarlama hakkının kötüye kullanılmasını, basit sebeplerle uyarlama istenmesini önlemek amacıyla uyarlama şartları ağırlaştırılmak istenmiştir. Ayrıca sadece borçlu için getirilen uyarlama hakkının alacaklıya da tanınması amacıyla madde metninin aşağıdaki şekilde yeniden düzenlenmesi uygun olacaktır.

“Sözleşmenin yapıldığı sırada taraflarca öngörülmeyen ve öngörülmesi de beklenmeyen olağanüstü bir durum, taraflardan herhangi birinden  kaynaklanmayan bir sebeple ortaya çıkar ve sözleşmenin yapıldığı sırada mevcut olguları kendisinden ifanın istenmesini hakkaniyete aykırı düşecek derecede taraflardan biri aleyhine diğeri lehine değiştirir ve borç da henüz ifa edilmemiş veya ifanın aşırı ölçüde güçleşmesinden doğan hakları saklı tutularak ifa edilmiş olursa, sözleşmenin yeni koşullara uyarlanması istenebilir, bu mümkün olmadığı takdirde taraflardan her biri sözleşmeden dönme hakkına sahiptir. Sürekli edimli sözleşmelerde dönme hakkının yerini kural olarak fesih hakkı alır.”



C. Kısmî ödemeli satışlar

I. Taksitle satış

1. Tanımı, şekli ve içeriği

Madde 258- Taksitle satış, satıcının, satılan taşınırı alıcıya satış bedelinin ödenmesinden önce teslim etmeyi, alıcının da satış bedelini kısım kısım ödemeyi üstlendikleri satıştır.

Taksitle satış sözleşmesi, yazılı şekilde yapılmadıkça geçerli olmaz. Malın satıcının ticarî faaliyeti kapsamında satılması hâlinde sözleşmede aşağıdaki hususlar belirtilir:

1. Tarafların adı ve yerleşim yeri,

2. Satışın konusu,

3. Satılanın peşin satış bedeli,

4. Taksitle ödeme nedeniyle belirtilecek ilâve bedel,

5. Toplam satış bedeli,

6. Alıcının, nakden veya aynen üstlendiği diğer bütün edimler, 

7. Peşinat ve taksitlerin tutarı ile vadesi ve ikiden az olmamak üzere taksit sayısı,

8. Alıcının yedi gün içinde sözleşme yapılması konusundaki irade açıklamasını geri alma hakkı,

9. Öngörülmüşse, mülkiyetin saklı tutulmasına veya satış bedeli alacağının devrine ilişkin anlaşma kayıtları,

10. Direnim veya vadenin ertelenmesi durumunda, yasal faiz oranının yüzde otuzunu geçmemek üzere ödenecek faiz,

11. Sözleşmenin kurulduğu yer ve tarih.

Sözleşmede tarafların yerleşim yeri ile sözleşmenin kurulduğu yerin belirtilmemiş olması geçerliliği etkilemez.


C. Kısmî ödemeli satışlar

I. Taksitle satış

1. Tanımı, şekli ve içeriği

Madde 258- Borçlar Kanunu’nda yer verilmeyen Kanun Tasarısı Taslağı’na eklenen taksitle satış sözleşmesinin düzenlendiği 258’inci maddenin 10’uncu bendinde taksitle satışlarda alıcının ödemelerde direnimi halinde uygulanacak “faiz oranı yasal faizin % 30 unu aşamaz” denilmiş olmakla, yanlış ifade edildiği düşünülen söz konusu hükmün “yasal faizin % 30 fazlasını aşamaz” şeklinde değiştirilmesinin uygun olacağı değerlendirilmektedir.



c. Satış bedelinin tamamen ödenmesi 

Madde 262- Taksit borcu bir ticarî senede bağlanmış olmadıkça, alıcı satış bedelinin kalan kısmını her zaman bir defada ödeyerek borcundan kurtulabilir. Bu durumda peşin satış bedeline ilâve edilen bedelin ödenmemiş taksitlere isabet eden kısmı, yarısından az olmamak üzere ödeme süresinin kısaltılmasına uygun olarak indirilir.


c. Satış bedelinin tamamen ödenmesi 

Madde 262- Maddede yer alan “ticari senet” kavramının netleştirilmesi gerektiği, söz konusu kavramdan kambiyo senetlerinin kastedilmesi durumunda, diğer kanunlarla ilgili terminoloji bütünlüğü açısından “kambiyo senedi” ibaresinin kullanılmasının daha yerinde olacağı kanaatindeyiz.



2. Tarafların hak ve borçları

a. Ödemelerin güvenceye bağlanması

Madde 269- Ödeme süresi bir yıldan daha uzun veya belirsiz olan sözleşmelerde alıcı, ödemeleri sözleşmede belirtilen bir bankada kendi adına açılacak gelir getiren bir tasarruf veya yatırım hesabına yatırmakla yükümlüdür.

Banka her iki tarafın çıkarlarını kollamak zorundadır. Açılan hesaptan ancak her iki tarafın rızasıyla ödeme yapılabilir. Önceden verilen rıza geçersizdir.

Ödeme süresi bir yıldan daha uzun veya belirsiz olan sözleşmelerde alıcı, satılanın teslimine kadar sözleşmeden cayarsa, satıcı bu hesap üzerindeki bütün haklarını kaybeder.
2. Tarafların hak ve borçları

a. Ödemelerin güvenceye bağlanması

Madde 269-Maddede yer alan bu mevduat hesabı işlemlerinde “bankanın her iki tarafın çıkarlarını kollamak zorunda olduğu”na ilişkin hüküm, satış aktinin tarafı olmayan ve tek görevi talep üzerine mevduat hesabı açmak olan bankalara genel işlevleri dışında bir yükümlülük getirilmesi niteliğinde olup madde metninden çıkarılması gerekmektedir.

c. Alıcının direnimi

Madde 275- Alıcı bir veya daha çok ön ödemede direnime düşerse satıcı, ancak vadesi gelmiş olan ödemeleri isteyebilir. Bununla birlikte toplam alacağın en az onda birini oluşturan ve birbirini izleyen iki ön ödemenin veya toplam alacağın en az dörtte birini oluşturan bir tek ön ödemenin ya da sonuncu ön ödemenin vadesi gelmişse satıcı, ayrıca uyarıyla kendisine tanıyacağı bir aylık süre geçmesinden sonra sözleşmeden dönme hakkına sahip olur.

Satıcı, ödeme süresi bir yıl veya daha az olan sözleşmeden dönerse, 264. maddenin ikinci fıkrası hükmü kıyas yoluyla uygulanır. Süresi bir yılı aşan sözleşmelerde satıcı, ancak 273. maddenin ikinci fıkrasında öngörülen dönme cezasını ve alıcıya ödenmesi gereken alışılmış banka faizini aşan zararlarının giderilmesini isteyebilir.
Bir yıldan daha uzun süreli sözleşmelerde direnime düşmüş olan alıcının malın teslimini istemesi hâlinde satıcı, yasal anapara faizi ile birlikte teslim isteminden sonra malın değerinde oluşacak eksilmelerin giderilmesini isteyebilir. Ödenecek ceza koşulu herhâlde satış parasının yüzde onunu geçemez.

Satılanın teslim edilmiş olduğu hâllerde, dönme konusunda 264. maddenin birinci fıkrası hükmü uygulanır.
c. Alıcının direnimi

Madde 275- Maddenin ikinci fıkrasında “alıcıya ödenmesi gereken alışılmış banka faizi” ibaresi geçmektedir.  Bankacılık uygulamalarında alışılmış bir banka faizinden bahsetmek mümkün bulunmamaktadır. Banka faizlerine ilişkin  mevzuat hükümleri çerçevesinde, bankaların mevduat ve kredi faiz oranlarını belirlemeleri serbest olup, faiz oranlarının serbest piyasa koşulları çerçevesinde her zaman değişmesi mümkün bulunmaktadır. Bu nedenle, maddede yer alan “alışılmış banka faizi” ifadesinin metinden çıkarılması gerekmektedir.



C. Geri alma

Madde 564- Havale eden, havale alıcısına verdiği yetkiyi her zaman geri alabilir. Ancak, havale alıcısının yararına, özellikle onun alacağını elde etmesi amacıyla verdiği yetkiyi geri alamaz. 

Havale ödeyicisi, havale alıcısına havaleyi kabul ettiğini açıklamadığı sürece havale eden, ona verdiği yetkiyi geri alabilir. 

Havale edenin iflâsı hâlinde, henüz kabul edilmemiş olan havale geri alınmış sayılır. 
C. Geri alma

Madde 564- Maddedeki düzenleme günümüz bankacılığındaki havale işlemleri ile bağdaşmamaktadır. Zira özellikle EFT (elektronik fon transferi) gibi uygulamalar sonucunda havale bedeli çok kısa bir süre içerisinde havale alıcısının hesabına alacak kaydedilmektedir. Bu nedenle maddenin 1’inci fıkrasının 1’inci cümlesinin aşağıdaki şekilde değiştirilmesi önerilmektedir.

“Havale eden, havale alıcısına verdiği yetkiyi havale bedelinin havale alıcısının banka hesabına alacak geçilmemiş olması kaydıyla her zaman geri alabilir.”

B. Koşulları

I. Asıl borç

Madde 587- Kefalet sözleşmesi, mevcut ve geçerli bir borç için kurulabilir. Ancak, gelecekte doğacak veya koşula bağlı bir borç için de, bu borcun hüküm doğuracağı an gelince veya koşul gerçekleşince geçerli olmak üzere kefalet sözleşmesi kurulabilir. 

Yanılma veya ehliyetsizlik sonucunda yapılmış bir sözleşmeden doğan borca kefalet ettiğini açıklayan kişi, yükümlülük altına girdiği sırada, sözleşmeyi sakatlayan eksikliği biliyorsa, kefalet konusunda uygulanabilecek ilke ve koşullara göre sorumlu olur. Aynı kural, borçlu yönünden zamanaşımına uğramış bir borca kefalet ettiğini açıklayan kişi hakkında da uygulanır. 

Kanundan aksi anlaşılmadıkça kefil, bu bölümde kendisine tanınan haklardan önceden feragat edemez. 
B. Koşulları

I. Asıl borç

Madde 587- Maddenin 2’nci fıkrasında yer alan “kefalet konusunda uygulanabilecek ilke ve koşullara” ifadesinin, “kefalet ile ilgili kanun hükümlerine” şeklinde kaleme alınması uygun olacaktır.

Kefalet ile ilgili maddeler genel olarak değerlendirildiğinde, aşırı derecede tek yanlı ve alacaklıyı hukuka aykırı biçimde zarara uğratacak nitelikte kefil yararına hükümler getirildiği görülmüştür ki, bu da bir anlamda ekonomiye müdahale anlamına gelmektedir.

Diğer taraftan, Tasarı’daki kefalete ilişkin hükümlerin yasalaşması halinde, bankalarca kefaletin teminat olarak görülmesi imkansız hale gelecektir. Kefalet müessesesinin işlemez hale gelmesi, özellikle bireysel müşterilerin kredilendirilmesi açısından sıkıntı yaratacaktır. Zira, bu hükümler bankaları ayni teminat istemeye yönlendirecektir. Ayni teminat sağlayamayan müşterilerin kredi alamaması durumu ile karşılaşılabilecektir.

III. Eşin rızası

Madde 589- Eşlerden biri mahkemece verilmiş bir ayrılık kararı olmadıkça veya yasal olarak ayrı yaşama hakkı doğmadıkça, ancak diğerinin yazılı rızasıyla kefil olabilir; bu rızanın sözleşmenin kurulmasından önce ya da en geç kurulması anında verilmiş olması şarttır. 

Kefalet, ticaret siciline kayıtlı bir işletmenin sahibi; bir kollektif ortaklığın ortağı, bir komandit ortaklığın sınırsız sorumlu ortağı; bir anonim ortaklığın yöneticisi veya müdürü, bir sermayesi paylara bölünmüş komandit ortaklığın müdürü veya bir limited ortaklığın yönetici ortağı tarafından işletmeyle ilgili olarak verilmişse, eşin rızası aranmaz. 

Kefalet sözleşmesinde sonradan yapılan ve kefilin sorumlu olacağı miktarın artmasına veya âdi kefaletin müteselsil kefalete dönüşmesine ya da kefil yararına olan güvencelerin önemli ölçüde azalmasına neden olmayan değişiklikler için de diğer eşin rızası gerekmez.
III. Eşin rızası

Madde 589- Madde metninde, kefalet sözleşmesinin geçerlilik şartları kapsamında “Eşin Rızası” başlıklı  yeni bir hüküm getirilerek, eşlerden birinin, mahkemece verilmiş ayrılık kararı veya yasal olarak ayrı yaşama hakkı doğmadığı müddetçe  diğer eşin yazılı rızası olmaksızın kefil  olamayacağı kabul edilmiştir. Bu hüküm aşağıdaki nedenlerle uygun görülmemekte ve metinden çıkarılması önerilmektedir.

-Diğer eşin muvafakatının aranması kişilik haklarına ve Anayasa’nın eşitlik ilkesine aykırılık oluşturacak ve söz konusu muvafakatın usulüne uygun olarak varlığının tespiti bankalar için bir çok operasyonel yük getireceği gibi kefiller için de maddi külfete yol açacaktır.

C. İçeriği

I. Türlerine göre

1. Âdi kefalet

Madde 590- Âdi kefalette alacaklı, ancak aşağıdaki hâllerde doğrudan doğruya kefile başvurabilir:

1. Borçlu aleyhine yapılan takibin sonucunda kesin aciz belgesi alınması,

2. Borçlu aleyhine Türkiye’de takibatın olanaksız hâle gelmesi veya önemli ölçüde güçleşmesi,

3. Borçlunun iflâs etmesi veya iflâsın ertelenmesine karar verilmesi,

4. Borçluya konkordato mehli verilmiş olması.

Alacak, kefaletten önce veya kefalet sırasında rehinle de güvence altına alınmışsa, âdi kefalette kefil, alacağın öncelikle rehin konusundan alınmasını isteyebilir. Ancak, borçlu iflâs etmişse, iflâsın ertelenmesine veya kendisine konkordato mehli verilmesine karar verilmişse bu hüküm uygulanmaz.

Sadece açığın kapatılması için kefil olunmuşsa, borçlu aleyhine yapılan takibin semeresiz kalması veya borçlu aleyhine Türkiye’de takibatın olanaksız hâle gelmesi ya da konkordatonun kesinleşmesi durumlarında, doğrudan doğruya kefile başvurulabilir.

Aksine anlaşmalar saklıdır. 
C. İçeriği

I. Türlerine göre

1. Âdi kefalet

Madde 590- Adi Kefalet başlıklı ilgili maddenin  üçüncü fıkrasında  yeni bir hüküm olarak, “sadece açığın kapatılması” için kefil olunmasına ilişkin ayrık hükümler getirilmiş bulunmaktadır.  Ancak, kefaletin mevcut bir borcun tamamı için mi yoksa belirli bir teminat açığının giderilmesi için mi verildiği çoğu zaman tespiti mümkün olmayan  bir husustur. Bu nedenle, açığın kapatılması için kefil olunmasına ilişkin hükümler maddeden çıkarılmalıdır.

Yine maddenin 1’inci fıkrasının (1) numaralı bendinde “kesin aciz belgesi alınması” ifadesinin kullanılmasına mukabil, son fıkrada “takibin semeresiz kalması” ifadesinin kullanıldığı görülmektedir. Madde metni içerisindeki ifade birliğinin sağlanması amacıyla, 1’inci fıkranın (1) numaralı bendinde “takibin semeresiz kalması” ifadesinin kullanılması yerinde olacaktır.

2. Müteselsil kefalet 

Madde 591- Kefil, müteselsil kefil sıfatıyla veya bu anlama gelen herhangi bir ifadeyle yükümlülük altına girmeyi kabul etmişse alacaklı, borçluyu takip etmeden veya taşınmaz rehnini paraya çevirmeden kefili takip edebilir. Ancak, bunun için borçlunun açıkça borç ödeme güçsüzlüğü içinde olması veya borçlunun ifada gecikmesi ve ihtarın sonuçsuz kalması gerekir.

Alacak, teslime bağlı taşınır rehni veya alacak rehni ile güvenceye alınmışsa, rehnin paraya çevrilmesinden önce kefile başvurulamaz. Ancak, alacağın rehnin paraya çevrilmesi yoluyla tamamen karşılanamayacağının önceden hâkim tarafından belirlenmesi veya bunun anlaşmayla öngörülmesi ya da borçlunun iflâs etmesi veya konkordato mehli verilmesi hâllerinde, rehnin paraya çevrilmesinden önce de kefile başvurulabilir. 
2. Müteselsil kefalet 

Madde 591- Müteselsil Kefalet başlıklı ilgili hükmün başlangıcında, mevcut kanun düzenlemesine paralel  olarak alacaklının, borçluyu takip etmeden  veya taşınmaz  rehnini paraya çevirmeden  kefili takip edebileceğine yönelik hükme yer verildikten sonra, alacaklının doğrudan doğruya kefile başvurabilmesi için, “borçlunun açıkça  ödeme güçsüzlüğü içinde  olması veya ifada gecikmesi ve ihtarın sonuçsuz kalması” şeklinde şartların öngörüldüğü  anlaşılmaktadır. 

Maddenin ikinci fıkrasında ise bu şartlardan ayrı olarak, alacağın teslime bağlı taşınır rehni ve alacak rehni ile güvenceye alınmış olması halinde, rehnin paraya çevrilmesinden evvel  kefile başvurulamayacağı; ancak alacağın rehnin paraya çevrilmesi yolu ile tamamen karşılanamayacağının önceden hakim kararı ile belirlenmesi veya bunun anlaşma ile  öngörülmesi ya da  borçlunun  iflas etmesi veya konkordato mehli verilmesi hallerinde, rehnin  paraya çevrilmesinden  önce de kefile başvurulabileceği düzenlenmiştir. 

Mevcut kanun hükmünün aksine, alacaklının müteselsil kefile doğrudan müracaatını  bu derecede sıkı şekil şartlarına bağlayan ve bunun sonucu olarak  da müteselsil kefaleti neredeyse  adi kefalete dönüştüren tasarı hükümlerinin çıkarılması ve mevcut Yasanın 487’nci maddesi hükmünün arılaştırılarak muhafaza edilmesi önerilmektedir.

3. Birlikte kefalet

Madde 592- Birden çok kişi, bölünebilir bir borca birlikte kefil oldukları takdirde, her biri kendi payı için âdi kefil gibi, diğerlerinin payı için de kefile kefil gibi sorumlu olur.

Borçluyla birlikte veya kendi aralarında müteselsil kefil olarak yükümlülük altına giren kefillerden her biri, borcun tamamından sorumlu olur. Ancak, bir kefil, kendisiyle birlikte müteselsilen yükümlü bulunan ve Türkiye’de takip edilebilen bütün kefillere karşı daha önce veya aynı zamanda takibe girişilmiş olmadıkça, kendi payını ödemesi veya payı için aynî güvence sağlaması koşuluyla, payından fazlasını ödemekten kaçınabilir. Aksine anlaşmalar saklı kalmak kaydıyla, borcu ödeyen kefil, kendi paylarını daha önce ödememiş olmaları ölçüsünde, diğer kefillere karşı rücu hakkına sahiptir. Bu hak, borçluya rücudan önce de kullanabilir.

Kefil, aynı borç için başkalarının da kefil olduğunu alacaklının bildiğini veya bilmesi gerektiğini varsayarak kefil olmuşsa, bu varsayımın gerçekleşmemesi veya sonradan kefillerden birinin alacaklı tarafından kefalet borcundan kurtarılması ya da kefaletinin hükümsüz olduğuna karar verilmesi durumunda, kefalet borcundan kurtulur. 
Birbirlerinden bağımsız olarak aynı borç için kefil olanlardan her biri, kefalet borcunun tamamından sorumlu olur. Ancak, borcu ödeyen kefil aksine anlaşma olmadıkça, diğerlerine toplam kefalet miktarındaki payı oranında rücu hakkına sahiptir.
3. Birlikte kefalet

Madde 592-
Maddenin üçüncü fıkrasında ;

 “Kefil, aynı borç için başkalarının da kefil olduğunu  alacaklının bildiğini veya bilmesi gerektiğini varsayarak kefil olmuşsa,  bu varsayımın gerçekleşmemesi  veya sonradan kefillerden birinin  alacaklı tarafından kefalet borcundan kurtarılması  ya da kefaletin  hükümsüz olduğuna karar verilmesi durumunda, kefalet borcundan kurtulur.” cümlesindeki,

“Kefil, aynı borç için başkalarının da kefil olduğunu  alacaklının bildiğini veya bilmesi gerektiğini varsayarak kefil olmuşsa,  bu varsayımın gerçekleşmemesi”
ifadesinin, özellikle “alacaklının bilmesi gerektiği” ve “kefilin … varsayarak kefil olması” ibarelerinin çok subjektif ve keyfi, muğlak, soyut ve yoruma açık olması nedeniyle,  alacağının tahsilini  geciktirmek isteyen kefil tarafından kötüniyetle kullanıma müsait olduğu,  kefilin  borç için başkalarının kefil olduğunu alacaklının bilmesi gerektiğini varsayarak kefil olduğu yönünde  soyut bir iddiası yargılamayı gerektireceği,  böyle soyut bir iddianın  Mahkemelerce incelenenip karara bağlanmasının maddi hukuk açısından mümkün olamayacağı düşünülmektedir.

Ayrıca , “…kefaletin  hükümsüz olduğuna karar verilmesi durumunda” ifadesinin de, kefaletin, kefillerden  biri yönünden  alacaklının kusuru olmaksızın hükümsüz kalması halinde alacağın  teminatına bağlanan geçerli tüm kefalet  akitlerinin geçersiz sayılması, alacaklılar yönünden, alacağın teminatsız kalmasına neden olacağı düşünülmektedir.

Bu hususlar dikkate alınarak, sözkonusu   fıkranın madde metninden çıkartılmasının uygun olacağı düşünülmektedir.

4. Kefile kefil ve rücua kefil

Madde 593- Alacaklıya karşı kefilin borcu için güvence veren kefile kefil, kefil ile birlikte, âdi kefil gibi sorumludur. 

Rücua kefil, kefilin borçludan rücu alacağı için güvence veren kefildir.
4. Kefile kefil ve rücua kefil

Madde 593- Maddenin 2’nci fıkrasının mevcut yasanın 489’uncu maddesinin 2’nci fıkrasındaki şekilde yazılmasının, mevcut yasa hükmünün daha anlaşılır olması sebebiyle yerinde olacağı düşünülmektedir.

II. Ortak hükümler

1. Kefil ile alacaklı arasındaki ilişki

a. Sorumluluğun kapsamı

Madde 594- Kefil, her durumda kefalet sözleşmesinde belirtilen azamî miktara kadar sorumludur.

Aksi sözleşmede kararlaştırılmamışsa kefil, belirtilen azamî miktarla sınırlı olmak üzere, aşağıdakilerden sorumludur:

1. Asıl borç ile borçlunun kusur veya direniminin yasal sonuçları,

2. Alacaklının, kefile, onun borcu ödeyerek yapılmalarını önleyebileceği uygun bir zaman önce bildirmesi koşuluyla, borçluya karşı yönelttiği takip ve davaların giderleri ile gerektiğinde rehinlerin kefile tesliminin ve rehin haklarının devrinin sebep olduğu giderler,

3. İşlemiş bir yıllık ve işlemekte olan yıla ait akdî faizler ile gerektiğinde tahvil karşılığında ödünç verilen ana paranın işlemiş bir yıllık ve işlemekte olan yıla ait faizleri.

Sözleşmede açıkça kararlaştırılmamışsa kefil, borçlunun sadece kefalet sözleşmesinin kurulmasından sonraki borçlarından sorumludur. 

Kefilin, asıl borç ilişkisinin hükümsüz hâle gelmesinin sebep olduğu zarardan ve ceza koşulundan sorumlu olacağına ilişkin anlaşmalar batıldır.


II. Ortak hükümler

1. Kefil ile alacaklı arasındaki ilişki

a. Sorumluluğun kapsamı

Madde 594- Maddede kefilin kefalet sözleşmesinde belirtilen azami miktar ile sınırlı olmak üzere sorumlu olacağı belirtilmiş olmakla birlikte, yerleşik Yargıtay uygulamasında açıkça belirtildiği üzere ve herhangi bir tartışmaya meydan verilmemesi bakımından kefilin kendi temerrüdünün sonuçlarından da sorumlu olduğu hususunun Tasarı metnine dahil edilmesi yerinde olacaktır.

Maddenin son fıkrasında “Kefilin asıl borç ilişkisinin hükümsüz hâle gelmesinin sebep olduğu zarardan ve ceza koşulundan sorumlu olacağına ilişkin anlaşmaların  batıl olacağı” belirtilmekte ve gerekçede  bu hükmün yeni bir hüküm olarak getirildiği açıklanmaktadır. Ancak, belirtilen iki halde kefalet sözleşmelerinin niçin batıl sayılmasının öngörüldüğü anlaşılamamaktadır. Her iki hususun da kefalet ile garanti altına alınması mümkün ve hukuka uygundur. Bu nedenle metinden çıkartılması önerilmektedir.

b. Kefilin takibi

Madde 595- Borçlunun iflâsı sebebiyle asıl borç daha önce muaccel olsa bile, belirlenen vadeden önce kefile karşı takibat yapılamaz.

Bütün kefalet türlerinde kefil, aynî güvence karşılığında hâkimden, mevcut rehinler paraya çevrilinceye ve borçlu aleyhine yapılan takip sonucunda kesin aciz belgesi alınıncaya veya konkordato kararına kadar kendisine karşı yöneltilen takibin durdurulmasına karar verilmesini isteyebilir.

Asıl borcun muaccel olması, alacaklı veya borçlunun önceden süre içeren bildirimde bulunmasına bağlıysa, kefalet borcu için bu süre, bildirimin kefile yapıldığı tarihte işlemeye başlar.

Yerleşim yeri yabancı bir ülkede olan borçlunun borcunu ödemesi, takas işlemleri veya havale yasağı gibi nedenlerle o yabancı ülkenin yasal düzenlemeleri gereği imkânsız hâle gelmiş veya sınırlandırılmışsa, yerleşim yeri Türkiye’deki kefil, takibe bu sebeple itiraz edebilir.
b. Kefilin takibi

Madde 595- Maddenin 2’nci fıkrasında bütün kefalet türlerinde kefilin ayni teminat karşılığında takibin durdurulmasını isteme imkanı veren yeni bir hüküm getirilmektedir. Kefaletin teminat değerini son derece zayıflatan bu hüküm, alacaklının alacağına kavuşmasını geciktirecek, hukuki ihtilaflara yol açacak ve mahkemelerin iş yükünü artıracak niteliktedir. Keza banka kredi uygulamalarında kefalet ve ayni teminatın farklı yerleri olup, kefalet teminatı ile krediyi tesis eden bir bankanın kredinin sonraki safhalarında ayni teminatı kabule mecbur bırakılması, bankaların ayni teminat üzerinden yapılacak takibe nispetle daha pratik olan kefili takip imkanından yoksun bırakılması kredi uygulamaları ile uyuşmamaktadır. Bu nedenlerle metinden çıkarılmalıdır.  

Maddenin son fıkrasında yer alan “Yerleşim yeri yabancı bir ülkede  olan borçlunun  borcunu ödemesi, takas işlemleri veya havale yasağı  gibi nedenlerle o yabancı ülkenin yasal düzenlemeleri gereği imkansız hale gelmiş veya sınırlandırılmışsa yerleşim yeri Türkiye’deki kefil, takibe bu sebeple  itiraz edebilir.” cümlesi ile kefil, kefaletin garanti niteliğine aykırı ve haksız biçimde alacaklı aleyhine korunmaktadır. Ayrıca bu cümle 590’ıncı maddenin 2’nci bendi ve son fıkralarında yeralan “borçlu aleyhine Türkiye’de takibatın olanaksız hale gelmesi veye önemli ölçüde güçleşmesi durumunda doğrudan doğruya kefile başvurabilir” hükmü ile  çelişmektedir. Metinden çıkarılmalıdır.

f. Bildirim, iflâsta ve konkordatoda kayıt

Madde 599- Asıl borçlu, anaparanın veya yarım yıllık döneme ait faizin ödenmesinde ya da yıldan yıla yapılması öngörülen anapara ödemelerinde altı ay gecikirse, alacaklının durumu kefile bildirmesi gerekir. İstek hâlinde alacaklı, her zaman asıl borcun durumu hakkında kefile bilgi vermek zorundadır.

Asıl borçlunun iflâsına karar verilmiş veya borçlu konkordato istemişse alacaklı, alacağını kaydettirmek ve haklarının korunması için gerekeni yapmak zorundadır. Alacaklının, borçlunun iflâs ettiğini veya borçluya konkordato mehli verildiğini öğrendiği anda, durumu kefile bildirmesi gerekir.

Alacaklı, yukarıdaki fıkralarda öngörülen gereklerden birini yerine getirmezse, bundan dolayı kefilin uğradığı zarar miktarınca ona karşı haklarını kaybeder.


f. Bildirim, iflâsta ve konkordatoda kayıt

Madde 599- Madde ile mevcut yasanın 502’nci  maddesinde düzenlenen, borçlunun iflası halinde alacaklının alacağını iflas masasına kaydettirmemesi ve kefili haberdar etmemesi halinde kefilin bu nedenle uğrayacağı zarar oranında alacaklının kefile karşı haklarını kaybedeceği hükmü genişletilerek, borçlunun ödemelerindeki 6 aylık gecikmelerin ve borçluya konkordato mehli verildiğinin de alacaklı tarafından kefile bildirilmesi zorunluluğu getirilmektedir. Bu durumda, alacaklıların sürekli bir izleme ve ihbar sistemi kurması gerekmektedir. Bu uygulamanın operasyonel yük getireceği, takip aşamasında da borçlularca kötü niyetli itirazlar ileri sürülmek suretiyle takiplerin sürüncemede kalmasına yol açacağı düşünülmektedir. Esasen, kefilin asıl borcun durumunu basiretli bir tacir olarak izlemesi kendi yükümlülüğünde olduğundan ve istek halinde kendisine bankalarca bilgi verileceğinden, maddenin 1 inci fıkrasının 1’inci cümlesinin metinden çıkarılması önerilmektedir.



D. Sona ermesi

I. Kanun gereğince
Madde 603- Hangi sebeple olursa olsun, asıl borç sona erince, kefil de borcundan kurtulur. 

Borçlu ve kefil sıfatı aynı kişide birleşmiş olursa, alacaklı için kefaletten doğan özel yararlar saklı kalır. 

Bir gerçek kişi tarafından verilmiş olan her türlü kefalet, verilmelerinden başlayarak on yılın geçmesiyle kendiliğinden ortadan kalkar. 

Kefalet, on yıldan fazla bir süre için verilmiş olsa bile, uzatılmış veya yeni bir kefalet verilmiş olmadıkça kefil, ancak on yıllık süre doluncaya kadar takip edilebilir.

Kefalet süresi, en erken kefaletin sona ermesinden bir yıl önce yapılmak kaydıyla, kefilin kefalet sözleşmesinin şekline uygun yazılı açıklamasıyla azamî on yıllık yeni bir dönem için uzatılabilir. 
D. Sona ermesi

I. Kanun gereğince
Madde 603- Maddenin 3 üncü fıkrasında  yer alan “ her türlü kefalet,  verilmesinden başlayarak on yılın geçmesi ile kendiliğinden  ortadan kalkar”  cümlesinin,  “verilmesinden başlayarak”   ifadesinin  “borcun muaccel olmasından başlayarak ve kefil hakkında takibe geçilmemiş olduğu takdirde”  şeklinde düzeltilmesi önerilmektedir.

II. Kefaletten dönme

Madde 604- Gelecekte doğacak bir borca kefalette, borçlunun borcun doğumundan önceki malî durumu, kefalet sözleşmesinin yapılmasından sonra önemli ölçüde bozulmuşsa veya malî durumunun kefalet sırasında kefilin iyiniyetle varsaydığından çok daha kötü olduğu ortaya çıkmışsa, kefil alacaklıya yazılı bir bildirimde bulunarak, her zaman kefalet sözleşmesinden dönebilir. 

Kefil, alacaklının kefalete güvenmesi sebebiyle uğradığı zararı gidermekle yükümlüdür.
II. Kefaletten dönme

Madde 604- Maddenin 1’inci fıkrasında,  gelecekte doğacak  bir borca kefalette, borçlunun  borcun doğumundan  önceki mali durumunun  kefalet sözleşmesinin yapılmasından sonra  “önemli ölçüde bozulması”  veya mali durumunun   kefalet sırasında  kefilin “iyiniyetle varsaydığından”  çok kötü olduğunun ortaya çıkması halinde, kefilin alacaklıya  yazılı  bir bildirimde bulunarak, her zaman  kefalet sözleşmesinden  dönebileceği  belirtilmiştir.  Devamındaki ikinci fıkrada ise  kefilin,  kefaletten dönmesi  sonucunda alacaklının  kefalete güvenmesi sebebi ile uğradığı  zararı gidermekle  yükümlü olacağı düzenlenmiştir. 

Kefaletten rücu başlıklı bu yeni hükmün, kefalete güvenerek borç veren alacaklı yönünden son derece risk doğurucu bir hüküm olduğu düşünülmektedir. Bu riskin ortadan kaldırılması bakımından maddenin ikinci fıkra hükmünün de  gerekli güvenceyi sağlayamadığı; nitekim, alacaklının kefilin kefaletine güvenmesi neticesinde uğradığı zararların tazminin  uygulamada,  alacaklının kefile göndereceği salt bir  bildirimle gerçekleşmeyeceği tabi olup  belirtilen hallerde yargısal bir sürecin yaşanacağı; bunun da  alacaklının alacağını elde etmesi yolunda önemli bir engel oluşturacağı düşünülmektedir. Bu nedenle, 604’üncü maddenin Tasarı’dan çıkarılması önerilmektedir.



III. Belirli süreli kefalette

Madde 605- Belirli süreli kefalette kefil, sürenin sonunda borcundan kurtulur. 


III. Belirli süreli kefalette

Madde 605- Maddenin mevcut şekliyle kefile kefalet süresi içinde ihtarname çekilmesi, dava açılması, takip yapılması gibi hallerde, kefalet süresinin akibeti konusunda bir açıklık bulunmamaktadır. Bu sebeple maddenin mevcut yasanın 493’üncü maddesi doğrultusunda aşağıdaki şekilde düzenlenmesi yerinde olacaktır.

“Belirli süreli kefalette kefil, sürenin bitimini takip eden bir ay zarfında alacaklı tarafından icraya, mahkemeye veya hakeme başvuruda bulunulmaması halinde  borcundan kurtulur.”



IV. Belirsiz süreli kefalette

Madde 606- Belirsiz süreli kefalette asıl borç muaccel olunca kefil, âdi kefalette her zaman, müteselsil kefalette kanunun öngördüğü hâllerde, alacaklıyı bir ay içinde dava ve takip haklarını kullanması, varsa rehnin paraya çevrilmesi yoluyla takibe geçmesi ve ara vermeden takibe devam etmesi konusunda uyarabilir. 

Borç, alacaklının borçluya yapacağı bildirim sonucunda muaccel olacaksa kefil, kefalet sözleşmesinin kurulduğu tarihten bir yıl sonra alacaklıyı bu bildirimi yapması ve borç bu suretle muaccel olunca yukarıdaki fıkra hükümleri uyarınca takip ve dava haklarını kullanması konusunda uyarabilir. 

Alacaklı, bu uyarıların gereğini yerine getirmezse, kefil borcundan kurtulur. 


IV. Belirsiz süreli kefalette

Madde 606- Maddenin 1’inci fıkrasında “müteselsil kefalette kanunun öngördüğü hallerde” alacaklının bir ay içinde dava ve takip haklarını kullanması, varsa rehnin paraya çevrilmesi yoluyla takibe geçmesi ve ara vermeden takibe devam etmesi konusunda uyarılabileceği öngörülmüştür. Bu fıkrada müteselsil kefalette kanunun öngördüğü hallerin neler olduğu açık ve net değildir. Bu nedenle, bu cümle içerisindeki “kanunun öngördüğü hallerde” ibaresinin çıkartılması veya açıklığa kavuşturulması yerinde olacaktır.

Keza aynı fıkrada takibe ara vermeden devam edilmesi hususundaki hüküm mevcut yasada olduğu üzere, “uzun süre ara vermeden takibe devam edilmesi” şeklinde düzeltilmelidir.



E. Uygulama alanı

Madde 608- Kefili koruyan hükümlerden kurtulmak amacıyla, gerçek kişilerle başka ad altında yapılan sözleşmeler de kefalet hükümlerine tâbidir. 


E. Uygulama alanı

Madde 608- Maddede, kefalet sözleşmesinin uygulanma alanı genişletilerek, kefili koruyan hükümlerden kurtulmak amacı ile “gerçek kişilerle” başka ad altında yapılan sözleşmelerin de kefalet hükümlerine tabi olduğu düzenlenmiştir. Bu düzenleme hukuka ve Anayasa’nın koruması altındaki sözleşme serbestisine aykırıdır.

Kefalet aktinin sıkı şekil şartlarına tabi olması ve özellikle de muayyen bir bedeli ihtiva etmesi zorunluluğu karşısında (Tasarı’da da “azami meblağı” içermesi öngörülmüştür.) alacaklı yönünden daha lehe olan  Garanti Sözleşmeleri, bankacılık uygulamasında  oldukça sık kullanılan bir sözleşme tipi haline gelmiştir. Tasarı’nın ilgili maddesinin yasalaşması halinde gerçek kişilerle akdedilen Garanti Sözleşmeleri veya borç tasfiye sözleşmelerinde de kefalet hükümleri uygulanması halinde kefalet hükümlerinin diğer borçlar hukuku müesseseleri için de uygulanması durumu ortaya çıkacaktır. Bu hükmün varlığı kefaletten farklı olarak gerçek anlamda garanti verilmesini/alınmasını engeller niteliktedir. Esasen tarafların amacının kefalet tesis edilmesi olması halinde, yasal düzenlemeye gerek olmaksızın yasanın kefalet hükümlerinin uygulanacağı kuşkusuzdur. Maddenin Tasarı’dan çıkarılması önerilmektedir.

C. Ortakların üçüncü kişilerle ilişkisi

I. Temsil

Madde 638- Kendi adına ve ortaklık hesabına bir üçüncü kişi ile işlemde bulunan ortak, bu kişiye karşı bizzat kendisi alacaklı ve borçlu olur.

Ortaklardan biri ortaklık veya bütün ortaklar adına bir üçüncü kişi ile işlem yaparsa, diğer ortaklar ancak temsile ilişkin hükümler uyarınca, bu kişinin alacaklısı veya borçlusu olurlar.

Kendisine yönetim görevi verilen ortağın, ortaklığı veya bütün ortakları üçüncü kişilere karşı temsil etme yetkisi var sayılır. Ancak, temsil yetkisine sahip yönetici ortağın yapacağı önemli tasarruf işlemlerine ilişkin yetkinin bütün ortakların oybirliğiyle verilmiş olması ve yetki belgesinde bu hususun açıkça belirtilmiş olması şarttır.


C. Ortakların üçüncü kişilerle ilişkisi

I. Temsil

Madde 638- Maddenin son fıkrasında yer alan “önemli tasarruf işlemleri” kavramının tereddüde yer bırakmayacak şekilde açıklanması gerektiği düşünülmektedir. Adi ortaklıkla işlem yapacak üçüncü kişilerin, söz konusu işlemlerin “önemli tasarruf işlemleri” sayıldığını bilebilecek durumda kabul edilebilmesi için anılan işlemlerin bu madde anlamında “önemli tasarruf işlemi” sayıldığının şirket sözleşmesinde belirtilmiş ve bu hususun tescil ve ilan edilmiş olması gerektiği yönünde  maddede değişiklik yapılmasının uygun olacağı düşünülmektedir.
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