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ÖNSÖZ

Sözleflme kurumunun, fiili güç iliflkileri nedeniyle s›k s›k kendisine at-

fedilen adalet teminat›na sahip olamayaca¤›n›n anlafl›lmas› ile birlikte, hu-

kuk ö¤retisi, mahkemeler ve yasa koyucular, sözleflme özgürlü¤ünü bu du-

rumlar için s›n›rland›rman›n yollar›n› aramaya bafllam›flt›r. Sözleflme içeri¤i-

nin sadece sözleflenlerden biri taraf›ndan flekillendirildi¤i ve karfl› tarafa ade-

ta dayat›ld›¤› hallerde sözleflme adaletini yeniden kurabilmek için birçok ül-

ke hukukunda sözleflme içeri¤i ya emredici olarak düzenlenmifl ya da sözlefl-

me içeri¤ine müdahale etmek hakimin takdirine b›rak›lm›flt›r. ‹flçinin, kira-

c›n›n ve tüketicinin korunmas› için getirilen yasal düzenlemeler bu konuda

verilebilecek en önemli örneklerdir. Nitekim sözleflme taraflar›ndan birinin

genel ifllem flartlar› kullanmas›, sözleflme içeri¤inin tek tarafl› düzenlenmesi

olgusunun adeta prototipi oldu¤undan bu konuda da birçok Avrupa ülkesin-

de özel yasal düzenlemeler getirilmifl ve hatta özellikle bu soruna çözüm

üretmek için Avrupa Birli¤i 1993 y›l›nda bir yönerge yay›nlam›flt›r. Ülkemiz-

de tüketicinin korunmas› konusundaki duyarl›l›k son y›llarda artm›fl olma-

s›na ra¤men bu konuda var olan düzenleme eksikli¤ini yasa koyucu bugüne

kadar gidermemifltir. Dolay›s›yla ülkemizde genel ifllem flartlar›n›n denetlen-

mesi için var olan olanaklar› tespit etmek ve hatta gerekti¤inde hukuk yara-

tarak uygulamadaki ihtiyaçlara cevap vermek ö¤retiye ve yarg›ya düflmekte-

dir. Nitekim bu inceleme de böylesi bir çözüm aray›fl› sonucunda do¤mufl ve

‹stanbul Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü’nün özel hukuk program›

çerçevesinde, Prof. Dr. Ünal Tekinalp, Prof. Dr. Rona Serozan, Prof. Dr. Te-

oman Akünal, Prof. Dr. Sermet Akman ve Prof. Dr. Haluk Burcuo¤lu’nun

oluflturdu¤u jüri önünde 8.4.1999 tarihinde doktora tezi olarak savunulmufl

ve oybirli¤i ile kabul edilmifltir.

Tezlerin yay›nlanmas›n›n yazar aç›s›ndan en önemli yönlerinden biri,

kendisine y›llarca destek olmufl olan kiflilere teflekkür etmesine imkan ver-

mesidir. Bu ba¤lamda, tez dan›flmanl›¤›m› üstlenmifl, yap›c› ve beni ayd›nla-

tan elefltirileriyle bana hep destek olmufl olan Prof. Dr. Rona Serozan’a içten

teflekkür etmek isterim. Ayn› flekilde bu tezi yan›nda yazmaya bafllad›¤›m,

ancak emekliye ayr›lmas› nedeniyle tez dan›flmanl›¤›n› devam ettiremeyen ve



kürsüsünde asistan olmaktan her zaman onur duydu¤um Prof. Dr. Necip Ko-

cayusufpaflao¤lu’na da teflekkür ederim. Kendisi, emeklili¤inden sonra da

her türlü soruma zaman ay›rma ve tezimi okuyarak elefltiride bulunma in-

celi¤ini göstermifl, y›llard›r devam eden ilgisini benden esirgememifltir. Nite-

kim kürsümün deste¤ini hep arkamda hissetmifl olmak bu çal›flman›n ha-

z›rlanmas›n› kolaylaflt›ran en önemli unsurlardan biri olmufltur. Bütün kür-

sü mensuplar›na bunun için minnet duyuyorum.

Tezin haz›rlanmas› aflamas›nda, bir karfl›laflt›rmal› hukuk çal›flmas› ol-

mas› nedeniyle, yurtd›fl›na gitmek zorunlulu¤u do¤mufl; bu olanak ise çeflit-

li kurumlar›n verdi¤i burslarla yarat›lm›flt›r. Avrupa Birli¤i taraf›ndan veri-

len Jean Monnet bursu ve Süd-Ost-Europa Gesellschaft taraf›ndan verilen

bursla bir y›ldan uzun bir süre Hamburg ve München’de çal›flma imkan› bul-

dum. Özellikle München’deki çal›flmamda bana önemli destek sa¤layan Prof.

Dr. Michael Coester’e burada teflekkür ederim. ‹sviçre hukukunun araflt›r›l-

mas› için ise Lausanne’da bulunan Schweizerisches Institut für Rechtsver-

gleichung’dan alm›fl oldu¤um bursla yine bu enstitüde iki ay çal›flma f›rsa-

t›m oldu. Bu çal›flmam s›ras›nda benden hiçbir yard›m›n› esirgemeyen Prof.

Dr. Eugen Bucher’e de ba¤l›l›¤›m› ifade etmek isterim. 

A¤abeyim Av. Dr. Kerim Atamer’in bu tezin yaz›lmas›nda bana sa¤lad›¤›

deste¤i ise hiçbir zaman unutamam. Bafl›m her s›k›flt›¤›nda onun yan›mda

oldu¤unu bilmek bana güç vermifltir. Ayn› flekilde arkadafl›m ve meslektafl›m

Arafl. Gör. Gül Okutan’a, adeta kendi tezi gibi bu tezi benimseyip benimle her

hukuki sorunu tek tek tart›flmak için vakit ay›rm›fl oldu¤u için müteflekki-

rim. Akademik çal›flman›n en zevkli anlar›n› onunla paylaflabilmifl olmaktan

büyük mutluluk duyuyorum.

Son olarak Beta Yay›nevi sahibi Rahmi Ar›kan’a tezimi yay›nlamak üze-

re kabul etti¤i için, Songül Güzel ve fieref ‹nce‘ye de özenli dizgileri için te-

flekkür ederim.

Yeflim M. Atamer

‹stanbul, A¤ustos 1999
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§ 1. Girifl

Sorunun tespiti:

Günümüzde bir bankada hesap açt›rmak, bir kredi almak, bir sigor-

ta sözleflmesi kurmak veya bir flehirleraras› otobüs flirketinden bilet al-

mak isteyen herkes bilir ki, ilgili sözleflmeyi ancak, karfl› âkidin kendisi-

ne sundu¤u baz› sözleflme flartlar›n› kabul etmesi halinde kurmas›

mümkündür. Bunlar, bazen ek bir matbu metin olarak müflteriye teslim

edilmekte, bazen biletin arkas›na bas›lmakta, bazen de ilgili ifllemin ya-

p›ld›¤› yerde ilan edilmektedir. Bu metinler özellikle, kurmak üzere oldu-

¤umuz sözleflmenin ifas›na veya ihtilaf ç›kmas› halinde bunun

çözümlenmesine iliflkin flartlar›n yan› s›ra, karfl› âkidimizi her türlü so-

rumluluktan kurtaran, ona sözleflmeyi sona erdirme hakk› veren, ispat

külfetini bize yükleyen, yetkili mahkemeleri tayin eden ve hatta bizi söz-

leflmede ileride yap›lacak her türlü de¤iflikli¤i bafltan kabul eder duruma

sokan hükümler içermektedir. ‹flte, müflteriye dayat›lan bu hükümler in-

celeme konumuzu oluflturmaktad›r. 

Yayg›n bir flekilde genel ifllem flartlar› olarak adland›r›lan bu sözlefl-

me flartlar›, çeflitli mallar veya hizmetler sunan iflletmeler taraf›ndan ge-

nelde uzman hukukçulara haz›rlat›lmakta, en ince ayr›nt›s›na kadar

müflteri ile iflletme aras›nda ç›kabilecek sorunlar tespit edilmekte ve bu

sorunlara, yasalar›n elverdi¤i ölçüde, iflletmeyi en çok kay›ran çözümler

üretilmektedir. Sunulan mallar› almak veya hizmetlerden faydalanmak

isteyen müflteri ise buna iliflkin sözleflmeyi ilgili sözleflme koflullar›n› ka-

bul ederek yapmak veya hiç yapmamak alternatifi ile karfl› karfl›ya b›ra-

k›lmaktad›r. Bu flekilde müflteri, yasan›n, taraflar aras›ndaki dengeyi gö-

zetme kayg›s› güden yedek hukuk kurallar›n›n tümünün korumas›ndan

mahrum kalmakta ve kay›ts›z koflulsuz, genel ifllem flartlar›n›n, iflletme

ile kendisi aras›nda kurulan sözleflmeye uygulanacak hükümler olarak

önceli¤ini kabullenmektedir. 

Tarihsel aç›dan bak›ld›¤›nda genel ifllem flartlar› 19. yüzy›l endüstri
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devriminin bir ürünüdür. Seri imalat ve nüfus art›fl› ile birlikte mal de-

¤ifl tokuflunda büyük bir patlama olmufl ve standart üretime paralel

standart sözleflme olgusu ortaya ç›km›flt›r1. ‹flletmeler, ayn› mal veya hiz-

met için ayn› türden sözleflmeleri s›n›rs›z say›da akdetmeye bafllay›nca

bunlar›n içeri¤ini standart hale getirerek her sözleflme için tekrar tekrar

pazarl›k yapma ihtiyac›n› ortadan kald›rmak ve sözleflme ayr›nt›lar›n›n

gere¤i gibi düzenlenmemesi nedeniyle bir zarara u¤rama ihtimalini en

aza indirmek istemifltir. G‹fi’in amac›, taraflar›n sözleflmeyi kurarken bi-

reysel olarak kararlaflt›rd›klar› semen, mal veya hizmetin türü gibi asli

edim yükümlülükleri d›fl›nda sözleflmenin kurulmas›, devam› ve hatta

sona ermesinden sonra aralar›ndaki iliflkiye uygulanacak bütün kuralla-

r› tespit etmektir. Sözleflmenin içeri¤ini bireylerin diledi¤i gibi flekillendir-

mesi özgürlü¤ünün  bir görünümüdür2.

Ekonomik hayat›n birçok alan›nda standart sözleflme, Borçlar Ka-

nununun temelinde yatan “klasik” sözleflme tipini bertaraf etmifl, yeni

bir sözleflme türü yerlefltirmifltir. Art›k taraflar›n pazarl›k yapmas› ve tek

tek bütün sözleflme maddelerini birlikte belirlemeleri olgusunun yerini,

taraflardan birinin sözleflme içeri¤ini tek yanl› olarak belirlemesi ve bu-

nu karfl› tarafa kabul ettirmesi olgusu alm›flt›r3. Genel ifllem flartlar›n›n

ülkemizde ne ölçüde yayg›n bir kullan›m alan› buldu¤u konusunda bu-

gün için say›sal bir veri yoktur. Ancak Türkiye genelinde bankac›l›k, si-

gorta, tafl›ma ve nakliye alan›nda genel ifllem flartlar› kullan›lmaks›z›n ifl-

lem yap›lmad›¤› söylenebilir. Bunun d›fl›nda tüketim mallar›n›n al›m›na

iliflkin taksitle sat›m sözleflmelerinde, kira, leasing ve franchising sözlefl-

melerinde, gezi sözleflmeleri ve okul sözleflmeleri alan›nda, otoparklarda

veya vestiyerlerde, ve hizmet sektörünün baz› alanlar›nda artan oranda

kullan›ld›klar› flüphesizdir. Bu aç›dan G‹fi’in, günlük hayatta nakit kar-

fl›l›¤› yap›lan küçük ifllemler d›fl›nda, ekonomik hayat›m›z›n ayr›lmaz bir

parças›n› oluflturmaya bafllad›¤›, sosyolojik olarak kendisine yasa benze-

ri bir uygulama alan› yaratt›¤› ve bu nedenle hukuksal aç›dan çözüm

üretilmesi gereken acil bir sorun haline geldi¤ini söylemek abart›l› say›l-

mayacakt›r.

Sorunun kaynaklar›:

Nas›l olup da sadece taraflardan birinin haz›rlad›¤› ve sadece onun

menfaatlerini koruyan hükümlerin sözleflme içeri¤i olabildi¤i sorusu so-

ruldu¤unda ise, borçlar hukukunun en temel kavramlar›ndan birini,

2 § 1 Girifl

1 Kötz, DJT, A 23; Ulmer/Brandner/Hensen, Einl. N.7; Schenk-Engeler, 1; Merz, SJ 1975,

193,195; Stauder, Unfair Contract Terms, 9; Wessner, ZSR 1986, 161,164; Nordmann,

46; Giger, Doktrin und Praxis, 60
2 Götz, 114
3 Stockar, 1; Akman, 92-93; Tando¤an, 25



sözleflme özgürlü¤ü ilkesini karfl›m›zda buluruz. Bu ilke uyar›nca taraf-

lar, diledikleri sözleflmeyi, diledikleri içerik ile yapmakta kural olarak

serbesttirler4. Taraflar aras›ndaki denge ne kadar bozulmufl olursa olsun

yasalar önünde bu sözleflme kural olarak geçerli bir sözleflmedir5, zira

yasa koyucu aç›s›ndan önem tafl›yan sadece, iki âkidin özgür irade be-

yanlar›n›n uyuflmas› sonucu sözleflmenin oluflmufl olmas›d›r. Yasa, flek-

li özgürlük düflüncesi üzerine kuruludur. Yani eflit olanaklara ve eflit ik-

tidara sahip olan iki kiflinin farkl› menfaatlerini sözleflme yoluyla en iyi

flekilde dengelemek imkan›na sahip olaca¤› düflüncesi Borçlar Kanunu-

muzun temelinde yatmaktad›r. Taraflardan birinin, ekonomik, kültürel

veya sosyal dengesizlik nedeniyle sözleflme içeri¤ini belirlemede fiilen

hiçbir flekilde söz sahibi olamamas› ve bu nedenle tamam›yla kendi aley-

hine olan bir sözleflme içeri¤ini, sadece sunulan edime ulaflabilmek için

benimsemek zorunda kalmas› ise mevcut sözleflme hukukumuzun ön-

görmedi¤i bir sorundur. 

Genel ifllem flartlar› çerçevesinde çok belirgin olarak ortaya ç›kan bu

adaletsizlik asl›nda global bir sorunun parças›d›r. Bugün Avrupa’n›n bir-

çok ülkesinde yürürlükte olan kanunlar›n temelinde yatan, irade özerk-

li¤i düflüncesi üzerine kurulu özgürlükçü anlay›fl ile günümüz toplumla-

r›n›n gerçekleri örtüflmemektedir. Teknik ilerleme ve endüstri toplumu-

nun oluflumu, bireyi, genelde anonim kalan iktidarlar›n fiili veya huku-

ki hakimiyeti alt›na sokmufltur. Talepleri ile ekonominin geliflimini yön-

lendirmek ve fiyat oluflumunu etkileyerek serbest piyasa ekonomisinde

aktif bir rol oynamak yerine, birey, geliflmifl pazarlama teknikleri ile arz
edilenlere yönelik olarak yarat›lan suni talepler ve fiyat anlaflmalar› so-

nucu, kendisine sunulanlar› “tüketmek”le s›n›rl› bir role s›k›fl›p kalm›fl-

t›r. Kap›dan sat›fllar, taksitle sat›fllar, tüketici kredileri, turistik gezi söz-

leflmeleri gibi çeflitli mal veya hizmetlerin al›m›na iliflkin sözleflmelerde

veya ifl akdi, kira sözleflmesi gibi kiflinin yaflam›n› do¤rudan etkileyen

sözleflmelerde dikkati çeken nokta hep, taraflardan birinin, yapmak iste-

di¤i bir sözleflmeyi,  istemedi¤i bir içerikle yapmak zorunda kalmas›d›r,

yani sözleflmeyi özgürce flekillendirme imkan›ndan faydalanamamas›d›r. 
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4 Sözleflme özgürlü¤ü, sözleflmeyi kurma, karfl› taraf› seçme, içeri¤ini belirleme, bu içeri-

¤i de¤ifltirme, sözleflmeyi sona erdirme ve sözleflmeyi diledi¤i flekilde akdetme özgürlü-

¤ünü  kapsar  (ayr›nt›l› bilgi  için  bkz.  Hönn,  134 vd;  Huber,  Vertragsfreiheit,  11;

Gauch/Schluep/Schmid, N.614vd.)
5 Medeni Kanun ve Borçlar Kanunu içinde sözleflme eflitli¤ini sa¤lamaya do¤rudan veya

dolayl› olarak hizmet eden s›n›rl› say›da düzenleme vard›r. Özellikle temyiz kudreti ol-

mayanlarla yap›lan sözleflmelerin geçersiz say›lmas›, baz› sözleflmeler için flekil zorun-

lulu¤unun getirilmifl olmas›, iradenin sakatland›¤› hallerde sözleflmenin iptaline imkan

tan›nmas› gibi dolayl› olarak; emredici hükümlere, ahlaka ve kamu düzenine ayk›r›l›k

gibi do¤rudan taraflar aras›ndaki dengeyi korumaya yarayabilecek hükümler bu konu-

da örnek gösterilebilir (bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Hönn, 140vd.).



Sorunu Çözüm Yollar›:

Taraflar aras›ndaki güç dengesinin bozuldu¤u, dolay›s›yla sözleflme

eflitli¤ini sa¤laman›n ön koflullar›n›n ortadan kalkt›¤› ve sözleflmeyi fle-

killendirme özgürlü¤ünün sürekli olarak tek yanl› iflledi¤i tipik durum-

larda öncelikle yasa koyucunun bir müdahalesine ihtiyaç oldu¤u aç›kt›r.

Borçlar Kanununun aslen eflitler aras›ndaki sözleflme iliflkilerini ve bu-

nun sonuçlar›n› düzenlemek düflüncesinden yola ç›km›fl olmas›, eflit ol-

mayanlar aras›nda akdedilen ifl, kira, kap›dan sat›fl, taksitle sat›fl, kredi

sözleflmesi gibi çok say›da sözleflmenin sorunlar›n› çözmede yetersiz kal-

mas› anlam›na gelmifltir. Bu nedenle ayr› kanunlar ve ayr›nt›l› düzenle-

meler yoluyla taraflar aras›nda, sözleflmeyi kurma aflamas›nda var olan

dengesizli¤i gidermek gerekmifltir. Ancak yasa koyucunun her alanda fa-

aliyete geçmemesi, ister istemez benzer durumlarda adaleti yeniden tesis

etme görevinin hakime yüklenmesi sonucunu do¤urmufltur. Eflit olan›n

eflit muamele görmesi gere¤i, en az yukar›da an›lan sözleflme türleri ka-

dar adil bir sözleflme içeri¤inin oluflmas›n› engelleyen olgular›n denetlen-

mesini zorunlu k›lar. 

Genel ifllem flartlar› kullan›m›n›n da bu tür bir olgu oldu¤undan

flüphe edilmemelidir. Dolay›s›yla bu alanda yasa koyucu faaliyete geçene

kadar G‹fi denetimi görevi yarg› erkine düflmektedir. Nitekim bu alanda

baflvurulabilecek çok çeflitli denetim yöntemleri de mevcuttur. ‹lk afla-

mada, G‹fi’i sözleflmeye dahil etmek çabas›n›n baflar›ya ulafl›p ulaflmad›-

¤› incelenmek gerekir. Uygulamada karfl›lafl›lan birçok halde, G‹fi’in, gü-

ven kuram› uyar›nca asl›nda hiç sözleflme içeri¤i olmad›¤› sonucuna va-

r›larak sorunun kökünden halledilmesi mümkündür (Yürürlük Deneti-

mi). E¤er G‹fi’in sözleflme içeri¤i oldu¤u kabul edilmek zorunda kal›n›rsa

bu sefer tek tek hükümlerin yorumlanmas› aflamas›nda belirsiz düzen-

lemeleri G‹fi-kullanan aleyhine yorumlamak veya taraflar aras›nda yap›-

lan görüflmeler sonucu zaten G‹fi’i de¤ifltiren bireysel anlaflmalar›n ka-

bul edilmifl oldu¤u sonucuna varmak imkan› da mevcuttur. Ancak kal›-

c› bir çözümün do¤rudan sözleflme içeri¤ini denetlemek yoluyla elde edi-

lebilece¤i de aç›kt›r (Geçerlik Denetimi). Her ne kadar Borçlar Kanunu,

hakimi bu konuda aç›kça yetkilendirmemiflse de dayanak olarak kulla-

n›labilecek farkl› maddelerin bulunabilece¤i afla¤›da ayr›nt›l› olarak gö-

rülecektir. Dolay›s›yla genel ifllem flartlar›n›n denetimi konusunda yasal

bir düzenleme getirilene kadar, tüketici aleyhine bozulan sözleflme ada-

letini yeniden kurmak pekâlâ mümkündür.

Karfl›laflt›rmal› Hukuk Boyutu:

G‹fi sorununa çözüm aran›rken karfl›laflt›rmal› hukukun verilerin-

den faydalanmak kaç›n›lmazd›r, zira Avrupa ülkelerinin neredeyse tümü

bugün bu alanda Türkiye için örnek teflkil edebilecek özel düzenlemele-

re sahiptir. Ancak bu araflt›rmay› fazlas›yla kolaylaflt›ran bir geliflme Av-
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rupa Birli¤inin 1993 y›l›nda “Tüketici Sözleflmelerindeki Kötüye Kullan›-

labilir Hükümler Hakk›nda Yönerge”yi kabul etmifl olmas› ve üye ülkele-

re de 1994 y›l› sonuna kadar bu yönergeyi iç hukuklar›na aktarmak ko-

nusunda bir yükümlülük getirmifl olmas›d›r.  Zira bu flekilde en az›ndan

on befl AB üyesi ülke için bugün büyük ölçüde örtüflen bir düzenleme-

nin varl›¤›ndan yola ç›k›lmas› mümkün olmufltur. Dolay›s›yla Türk hu-

kuku aç›s›ndan gelifltirilen çözümler öncelikle bu yönerge ›fl›¤›nda de¤er-

lendirilmifltir. Ancak buna ek olarak genel ifllem flartlar›n›n denetlenme-

sine iliflkin Avrupa’da yürürlü¤e giren ilk G‹fi-yasalar›ndan biri olan Al-

man yasas› da tez boyunca sürekli olarak göz önünde tutulmufltur. Ge-

rek AB-yönergesinin bu yasadan etkilenmifl olmas›, gerekse Alman dokt-

rin ve uygulamas›n›n yaklafl›k seksen y›ll›k tarihi ile bu alandaki en

önemli kaynaklara sahip olmas› bu tercihin gerekçesidir.  Yöntem olarak

bu iki düzenlemeyi bafll› bafl›na incelemek yerine tek tek G‹fi’e iliflkin so-

runlar ele al›n›rken bu düzenlemelerin getirmifl oldu¤u çözümleri de yan-

s›tmak daha do¤ru gözükmüfltür. Bu flekilde, çal›flmada teklif edilen çö-

zümlerin ne ölçüde Avrupa genelindeki e¤ilimlere uygun düfltü¤ünü sü-

rekli olarak denetleme imkan› okuyucuya verilmek istenmifltir. 

Kuflkusuz bir borçlar hukuku tezinin ‹sviçre’deki geliflmeleri göz ar-

d› etmesi düflünülemezdi. Ancak ‹sviçre’de di¤er Avrupa ülkelerinden

farkl› bir yol izlenmifl ve bugüne kadar G‹fi sorununa kapsaml› bir çö-

züm getiren özel bir yasa kabul edilmemifltir. Buna karfl›l›k 1986 y›l›nda

yürürlü¤e giren Haks›z Rekabetin Önlenmesi Hakk›nda Kanunda, genel

ifllem flartlar›n›n içerik denetimine iliflkin bir hükme yer verilmifl (m.8) ve

bu flekilde G‹fi kullan›m›n›n baz› hallerde bir haks›z rekabet olgusu olufl-

turmas› nedeniyle denetlenmesi düflünülmüfltür. Her ne kadar ilgili çö-

zümün tasnifinde baz› tereddütler yaflanm›flsa da, ‹sviçre ve Türk borç-

lar hukukunun yak›nl›¤› gerekçesine s›¤›narak, bu düzenlemeye iliflin

aç›klamalar›, içerik denetimi bahsi içinde, sözleflme özgürlü¤ünün yü-

rürlükteki hukuk aç›s›ndan s›n›rlar›n›n incelendi¤i bölüme almak uygun

gözükmüfltür. 

‹ncelemenin Kapsam›:

Bu tezin inceleme konusu sadece G‹fi kullan›larak sözleflme akde-

dilmesi halinde ilgili sözleflmenin denetlenmesidir, yoksa genel olarak ta-

raflardan birinin tüketici oldu¤u sözleflmelerin denetlenmesi sorunu de-

¤ildir. Bu aç›dan, G‹fi’den farkl› olarak, hükümleri pazarl›k konusu edil-

mifl veya en az›ndan edilebilme imkan› olan bireysel sözleflmelerin içerik

denetimi sorununa sadece s›n›rl› oranda, G‹fi çerçevesinde akdedilen

sözleflmelerden farklar›n› tespit etmek amac›yla de¤inilecektir. Kuflkusuz

bu yaklafl›m ilgili sözleflmelerin denetlenme ihtiyac› olmad›¤› sonucuna

götürmez. Hatta Avusturya’da yürürlükte olan Tüketicinin Korunmas›

Hakk›nda Kanunun ve AB-yönergesinin, genel olarak tüketici sözleflme-

lerindeki adil olmayan hükümlere karfl› tüketicileri korumak amac›yla
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hükümler getirmifl olmas› bu koruma ihtiyac›n›n somut göstergesidir.

Ancak çal›flman›n zaten çok genifl bir alanda çözüm üretme kayg›s› ko-

nuyu biraz olsun s›n›rland›rma ihtiyac›n› beraberinde getirmifltir. Üreti-

len çözümlerin ne ölçüde adil olmayan bireysel sözleflme hükümleri aç›-

s›ndan da uygulama alan› bulaca¤› yeri geldi¤inde ifade edilecektir, ama

bu alana iliflkin kapsaml› bir inceleme bu tezin içinde aranmamal›d›r.

Yine ayn› sebeple, ekonomik, sosyal ve kültürel aç›dan eflit iki söz-

leflme taraf›n›n var oldu¤u farz edilebilen, dolay›s›yla kural olarak iki ta-

raf›n da pazarl›k yapma flans›na sahip oldu¤u tacirler aras›ndaki sözlefl-

melerde G‹fi kullan›lmas› olgusu da ancak baz› tekil sorunlar çerçevesin-

de ve tüketicilerle yap›lan sözleflmelerden farkl› olan yönlerini göstermek

amac›yla dikkate al›nm›flt›r. 

Kapsam d›fl› b›rak›lan son alan ise sigorta flirketlerinin kulland›¤›

genel ifllem flartlar› olmufltur. Bunun en önemli nedeni Türkiye’de sade-

ce sigorta genel flartlar› için geçerli idari bir ön denetim mekanizmas›n›n

kurulmufl olmas›d›r. Her ne kadar bu durum ilgili hükümlerin ayr›ca

yarg›sal denetime tâbi tutulmas›na bir engel oluflturmuyorsa da sorun

odaklar›n›n farkl› konulara kaymas› kaç›n›lmazd›r. Doktrinde de sigorta

genel flartlar›n›n, kendine özgü ve çok teknik bir branfl olarak, her za-

man ayr› inceleme konusu edilmifl olmas› bu tercihi desteklemifltir. An-

cak burada ileri sürülen çözümlerin bünyesine uydu¤u ölçüde sigorta

genel ifllem flartlar›n›n denetlenmesinde de uygulanmas›na bir engel dü-

flünülemez. 

Terminoloji:

Çal›flma içinde sürekli olarak tekrarlanan baz› kavramlar›n burada

aç›klanmas›nda fayda vard›r. “‹flletmeci” veya “G‹fi-kullanan”, kendisinin

veya baflkas›n›n kaleme ald›¤› genel ifllem flartlar›n› sözleflmeye dahil

eden ve bu flekilde bir menfaat elde etmeye çal›flan sözleflme taraf›n› ni-

telendirmek için kullan›lm›flt›r. G‹fi’in en fazla, bir iktisadi faaliyet göste-

ren, belirli bir mal veya hizmet sunan ve bu çerçevede bir iflletme sahibi

olan gerçek veya tüzel kifliler taraf›ndan kullan›l›yor olmas›, kapsay›c› ve

nötr bir kavram olarak “iflletmeci” kavram›n›n uygun düfltü¤ü sonucuna

götürmüfltür. Ayr›ca Avusturya Tüketicinin Korunmas› Kanununda (§ 1)

kullan›lan Unternehmer kavram›ndan esinlenilmifl ve AB-yönergesinde

tercih edilen ve meslek sahibi olarak tercüme edilebilecek Gewerbetrei-

bender kavram›n› da karfl›layabilece¤i düflünülmüfltür. Teknik bir terim

olan tacirin kullan›lmas›ndan, G‹fi denetiminin uygulama alan›n› s›n›r-

land›rabilece¤i, tacir olarak nitelendirilmeyenleri d›fllayabilece¤i düflün-

cesiyle kaç›n›lm›flt›r. “G‹fi-kullanan” kavram› ise, “düzenleyen” kavram›-

na nazaran özellikle tercih edilmifltir, zira kendisi G‹fi düzenlemeyen, an-

cak, baflkas›n›n düzenledi¤i G‹fi’i kullanarak sözleflme akdeden kiflinin

denetimden kurtulabilece¤i sonucuna var›lmas› engellenmek istenmifltir.
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Bu noktada da Alman G‹fi-yasas›nda hakim olan Verwender kavram› ör-

nek oluflturmufltur.

Sözleflmenin G‹fi kullanmayan taraf› ise “müflteri”, “tüketici”, “karfl›

âkit” gibi kavramlarla tan›mlanm›flt›r. “Müflteri”, kendisine G‹fi dayat›lan

kiflinin özellikleri hakk›nda herhangi bir veri içermemektedir, tüketici

kadar tacir de bu kapsamda say›labilir. Ancak tezin asli amac› tüketici-

ler aç›s›ndan G‹fi sorununa bir çözüm  üretmek oldu¤undan s›k s›k “tü-

ketici” kavram›na da yer verilmifltir. Tüketici, olumsuz bir tan›mlama ile

tacir olmayan kiflidir. Yani sözleflmesel bir edimden kiflisel olarak fayda-

lanmak isteyen ve bunu tüketmek niyetiyle hareket eden nihai kullan›c›

söz konusudur; Yoksa iflleyip bir üçüncüye devretme amac› güdülme-

mektedir6. 

Son olarak “genel ifllem flartlar›” kavram›n›n yan› s›ra “iltihaki söz-

leflme” ve “standart sözleflme” kavramlar›na yer verildi¤i belirtilmelidir.

Genel ifllem “flartlar›”ndan bahsetmek genel ifllem “koflullar›”na nazaran

tercih edilmifltir, çünkü, gerek Yarg›tay kararlar›nda yerleflmifl olan ge-

rekse doktrinde a¤›rl›kl› olarak kullan›lan kavram budur. Saleilles tara-

f›ndan Frans›z hukuku için ortaya at›lan “contrat d’adhesion” kavram›n-

dan esinlenen “iltihaki sözleflme” terimini ise sadece kamusal bir ma-

kamla akdedilen sözleflmeler için kullanmak tercih edilmifltir7. Zira bu

tür sözleflmelerin içeri¤ini de¤ifltirmek s›k s›k hukuken mümkün de¤il-

ken, G‹fi çerçevesinde akdedilen sözleflmelerde müflterinin bunlar› de¤ifl-

tirmesine hukuken bir engel olmamakla birlikte fiili durum bunlar› aynen

kabule zorlamaktad›r. “Standart sözleflme” ise, genel ifllem flartlar› kulla-

n›larak akdedilen sözleflmeyi bir bütün olarak ifade etmek için kullan›l-

m›fl olan terimdir.
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B‹R‹NC‹ BÖLÜM:

HUKUK POL‹T‹KASI AÇISINDAN GENEL ‹fiLEM 
fiARTLARI

§ 2. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Hukuksal Meflruluk Zemini: 
Sözleflme Özgürlü¤ü ‹lkesi

I. Sözleflme Özgürlü¤ü ‹lkesinin Düflünsel Temelleri

Sözleflme, herhangi bir hakimiyet unsuru olmayan bir alanda eflit

bireyler aras›ndaki iliflkileri hukuken düzenlemeye hizmet eder1. Birey-

ler aras› iliflkileri genel olarak düzenleyen hukuk karfl›s›nda, sözleflme-

nin özel bir konumu vard›r. Sözleflme, s›n›rl› bir zaman kesiti ve s›n›rl›

say›da insan için sadece belirli konular› düzenler. Ancak bu düzen, bi-

reylerin kendisi taraf›ndan yarat›lm›flt›r, onlara herhangi bir otorite tara-

f›ndan dayat›lmam›flt›r2. Kuflkusuz her sözleflmesel düzenin genel hukuk

düzeni taraf›ndan tan›nmaya ihtiyac› vard›r, ancak bu, sözleflmelerin

kayna¤›n› taraflar›n irade özerkli¤inde bulmas›n› ve bu nedenle genel

hukuk düzeni karfl›s›ndaki ba¤›ms›zl›¤›n› etkilememektedir3.

Hukuk düzeni belirli s›n›rlar içinde, hukuk süjeleri aras›ndaki “özel”

iliflkilerin oluflturdu¤u alana müdahale etmekten kaç›nmakta ve bu

alanda bireyler taraf›ndan yarat›lan sözleflmeleri tan›may› ve bunlara

mahkeme önünde koruma vermeyi kabul etmektedir4. Sözleflme özgürlü-

¤ü ilkesi bir kurum olarak günümüz hukuk düzenleri taraf›ndan kabul

edilmekte ve özel hukukun en önemli yap›sal eleman› olarak de¤erlendi-

9

1 Raiser, DJT, 104; ayr›ca bkz. Biedenkopf, FS Böhm, 113vd.; Böhm, Demokratie, 3,8; So-

yer, 136

2 Meyer-Cording, 46

3 Raiser, DJT, 105; Flume, Rechtsgeschäft, 6; v.Hippel, Kontrolle, 27; Schuler, 128

4 Serozan, JBl 1983, 561



rilmektedir5. Bu tespitin do¤al sonucu, sözleflmenin ve sözleflme özgür-

lü¤ü ilkesinin günümüz hukuk düzenlerince savunulmas›n›n temelinde

bir de¤er yarg›s›n›n yatt›¤›n›n kabul edilmesidir6. Sözleflme bir hukuk

kurumu olarak belirli tarihi ve politik önkoflullar›n varl›¤›na ba¤l›d›r. Ku-

ral olarak sadece bütün bireylerine kendi menfaat alanlar› içinde özgür-

ce karar verme ve bu kararlar do¤rultusunda hareket etme hakk›n› tan›-

yan toplumsal düzenler içinde sözleflme var olabilir7. Ancak bugün için

do¤al karfl›lanabilecek bu olgunun, hukuk tarihine göz at›ld›¤›nda, bir-

çok hukuk düzeni için teyit edilmesinin mümkün olmad›¤› görülecektir. 

Afla¤›da öncelikle sözleflmeyi özel hukukun temel kavram› haline ge-

tiren bu tarihsel geliflme incelenecek ve bu anlay›fl›n yasalara nas›l yan-

s›d›¤› ele al›nacak, daha sonra ise sözleflme kavram›na bak›flta 20. yüz-

y›lda yaflanan de¤iflim kavranmaya çal›fl›lacakt›r. Genel ifllem flartlar› so-

rununun temelinde sözleflme özgürlü¤ünün tek tarafl› olarak kötüye

kullan›lmas› olgusunun yatmas› bu incelemeyi zorunlu k›lmaktad›r. Zi-

ra ancak sözleflme “özgürlü¤ü”nden hangi hallerde bahsedebilece¤imizi

tespit etmemiz halinde bu özgürlü¤ün s›n›rlar›n› tayin etmemiz mümkün

olabilir. Ayn› zamanda Borçlar Kanununun üzerine kurulu oldu¤u de¤er

yarg›lar›n›n anlafl›lmas› aç›s›ndan da bu inceleme önemlidir. Çünkü an-

cak bu flekilde bu kanunun sundu¤u imkanlar arac›l›¤› ile G‹fi sorunu-

na bir çözüm üretip üretemeyece¤imiz anlafl›labilir. Yasan›n sistemi ve

ruhu ile çeliflmeyecek, özel hukuk sistemimizle en iyi flekilde bütünlefle-

cek çözümü bulmak için öncelikle bu sistemin ve de¤er yarg›lar›n›n kav-

ranmas› gerekti¤i aç›kt›r.

1. Feodal Toplum Düzeninden Endüstri Toplumuna Geçifl

Orta ça¤a damgas›n› vuran feodal, korporatif toplumda, sosyal dü-

zen, statüler taraf›ndan belirlenmekteydi8. Birey, sabit toplumsal ko-

numlar içinde do¤makta ve hayat›n›n sonuna kadar kural olarak bu sta-

tüde kalmaktayd›. Kilise, flehir ve toprak mülkiyeti bu sistemin temelin-

de yatan kurumlard›9. Din görevlisi, soylu veya serf  olarak do¤an insan-

10 Birinci Bölüm: Hukuk Politikas› Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

5 Unutulmamal›d›r ki Türkiye Cumhuriyeti Anayasas›nda sözleflme özgürlü¤ü, temel

haklar bafll›¤› alt›nda ele al›nm›flt›r (AY m.48). Alman anayasas›nda aç›k bir hüküm yer

almamakla birlikte, sözleflme özgürlü¤ü, anayasan›n 2.maddesinde düzenlenen kiflili-

¤ini serbestçe gelifltirme hakk›n›n bir uzant›s› olarak kabul edilmifltir (Raiser, JZ 1958,

1,5; v.Hippel, Kontrolle, 20; Höfling, 6vd.; Pflug, 65; aksi görüflte, Huber, Vertragsfrei-

heit, 21). 

6 Raiser, JZ 1958, 1; Schuler, 135-136

7 Raiser, DJT, 105

8 bkz. Sirmen, O¤uzo¤lu Arma¤an›, 441,442

9 Wiethölter, Rudolf, Rechtswissenschaft, Basel, Frankfurt a.M. 1968, 168; Egger, Rechts-

ethik, 3



10 Hattenhauer, Hans, Die geistesgeschichtlichen Grundlagen des deutschen Rechts, 4.

Aufl. Heidelberg 1996, § 8 N.16-18; Rehbinder, FS Hirsch, 141,150
11 Do¤al hukuk asl›nda helenistik felsefeden günümüze kadar devam eden düflünsel bir

gelenek üzerine kuruludur (Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2.Aufl. Göt-

tingen 1962, 249vd.). Ancak ayd›nlanma ile birlikte do¤al hukuka verilen anlam da ye-

ni bir içerik kazanm›flt›r. Rasyonel do¤al hukukun temellerini Hugo Grotius atm›fl, da-

ha sonra Almanya’da özellikle Samuel von Pufendorf, Christian Thomasius ve Christian

Wolff, Fransa’da Charles Montesquieu ‹ngiltere’de John Locke ve Thomas Hobbes bu dü-

flünceyi gelifltirmifllerdir. Genelde hepsinde ortak olan düflünceye göre, insanlar bir do-

¤al yaflama döneminden sonra mülkiyet iliflkilerinin düzenlenmesinde ortaya ç›kan ka-

os nedeniyle bir üst otoriteye ihtiyaç duymufllar ve bu nedenle aralar›nda akdettikleri

toplumsal sözleflme ile do¤al yaflama döneminden toplumsal yaflama geçmifllerdir (örn.

Locke, John, Zwei Abhandlungen über die Regierung, 5.Aufl., Frankfurt a.M., Suhr-

kamp 1992, 260vd.; ayr›ca bkz. Coing, Helmut, Grundzüge der Rechtsphilosophie, 4.

Aufl., Berlin 1985, 32vd.; Eisenhardt, N.274; Schlosser, Hans, Grundzüge der neueren

Privatrechtsgeschichte, Heidelberg 1982, 49vd.). Ancak böylesi bir sosyal sözleflme ku-

ram›n›n önkoflulu bütün bireylerin eflit oldu¤unun kabul edilmesidir. Art›k ayr›cal›kl›

statüler ve feodal gruplar var olamaz (Böhm, ORDO 17 (1966), 75,84; ayr›cal›kl› statü-

lerin niteli¤i için bkz. 104vd.). Devletin görevi ise özgürlük, eflitlik ve mülkiyet hakk› gi-

bi her insan›n do¤ufltan sahip oldu¤u, vazgeçilmez haklar›n koruyuculu¤unu yapmak-

la s›n›rl›d›r.
12 Egger, Rechtsethik, 1vd.; Bauer, 22; Geissler, JuS 1991, 617,620
13 Böhm, ORDO 17 (1966), 75,77
14 Rehbinder, Einführung, 15; Coing, FS Böhm, 75,77

lar tanr› taraf›ndan yarat›ld›¤› kabul edilen bir düzen içinde yaflamaktay-

d›10. 

Ancak 17. ve 18. yüzy›la hakim olan düflünce ak›mlar› gerek bireyi

gerekse onun oluflturdu¤u bu topluluklar› yeniden tan›mlamaya baflla-

m›flt›r. Reformasyon, hümanizm ve ayd›nlanma, do¤al hukuk felsefesi11

ve fizyokratlar›n ekonomik ö¤retileri - hepsinin ortak amac› insan› gele-

neksel düzenin ve otoriter korporatif yap›n›n k›skac›ndan kurtarmakt›r.

Bu ö¤retiler insan›n özgürlü¤ünü ilan etmifllerdir12. Zincirler içinde do¤-

mufl olsa bile insan özgürdür ve mant›k yürütme yetene¤ine sahip oldu-

¤u için egemendir. Kendi kaderini belirleme hakk› onda oldu¤u için ya-

say› o flekillendirir, toplumsal düzen ve devlet onun mant›¤›n›n ürünleri-

dir.

‹flte 1789 Frans›z devrimi ile siyasal ve toplumsal yaflamda yeterin-

ce etkisini gösterememifl olan bu düflünceler hayata geçirilmifl ve ana-

kronik toplumsal yap›lar ay›klanm›flt›r13. Yasa önünde eflitlik düflüncesi

yerleflmifl, devlet faaliyetlerinin sadece baz› istisnai haklara sahip az›n-

l›klar›n, loncalar›n ve korporasyonlar›n ifli oldu¤u düflüncesi terk edil-

mifltir. Meslek, ticaret ve sözleflme özgürlü¤ü ilkeleri kabul edilmifl, mül-

kiyet hakk›na getirilen s›n›rlamalar kald›r›lm›fl, topra¤a ba¤l› olarak ça-

l›flan serfler serbest b›rak›lm›flt›r14. ‹nsan›n do¤ufltan, vazgeçilemeyen ve

devredilemeyen haklara sahip oldu¤u ve sadece insan olarak belirli bir

de¤er ifade etti¤i kabul edilmifltir. Devletin toplumsal hayata müdahale
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olanaklar› s›n›rland›r›lm›fl, sivil toplumun s›n›rs›z geliflmesi için bütün

olanaklar yarat›lm›flt›r15.

18. yüzy›lda bafllayan ve 19. yüzy›lda doruk noktas›na ulaflan en-

düstri devrimi ise böylesi bir düflünce yap›s›n›n var oldu¤u bir toplumda

etkilerini göstermeye bafllam›flt›r. Teknolojik bulufllar sayesinde demir-

çelik ve kömür, kimya ve elektronik endüstrisi geliflmifl, ulafl›m alan›nda

büyük ilerlemeler kaydedilmifltir16. Özellikle demiryolunun bütün Avru-

pa’da yayg›nlaflmas› kapal› tar›m ekonomisinin y›k›lmas›n› beraberinde

getirmifl ve yerini uluslararas› bir ekonomik a¤ alm›flt›r17. Ekonomik ge-

liflme feodal ve korporatif bir yap›ya sahip olan toplum düzeninden daha

özgürlükçü ve genifllemeye yönelik endüstri toplumuna geçifli kolaylafl-

t›rm›flt›r. Zanaata ve tar›ma dayal› ekonomik model yerini, endüstriyel

imalata b›rakm›fl; serbest iflletmeci modeli hakim olmaya bafllam›flt›r18.

Bu geliflme, üretimin, sermayenin ve topra¤›n devingenleflmesini berabe-

rinde getirmifl ve böylelikle paraya dayal› ekonomik sistem yerleflmifltir.

2. 19.Yüzy›l ve “B›rak›n›z Yaps›nlar, B›rak›n›z Geçsinler (Laissez-

Faire, Laissez-Passez)” Mitosu

18. yüzy›l›n sonlar› ilk defa iktisadi iliflkilerin kuramsal olarak ince-

lendi¤i ve planl› olarak bir iktisat politikas›n›n flekillendi¤i dönemdir19.

Bunda en önemli etkenlerden biri toplumsal altyap›da yaflanan de¤iflik-

liktir. Ulusal ekonomilerin tar›ma dayal› oldu¤u dönemde, aralar›nda

herhangi bir koordinasyon olmaks›z›n, kendi kendilerini yöneterek faali-

yet gösteren tar›msal iflletmeler ve bunlara ba¤l› olarak çal›flan küçük es-

naf gruplar› toplumun altyap›s›n› oluflturmaktayd›. Ekonomik faaliyetle-

rin büyük bir bölümü aç›s›ndan bu iflletmeler özerk ve piyasadan ba¤›m-

s›zd›lar; yaln›zca gereksinimlerinin s›n›rl› bir bölümü için yabanc› edim-

lere muhtaçt›lar. Oysa endüstrileflmeyle birlikte ulusal ekonomilerde ifl-

bölümü esas› hakim olmaya bafllam›fl, özerk ve yar› özerk kurumlar or-

tadan kalkm›fl ve iflletmeler birbirlerinin üretti¤i mallara ba¤›ml› hale

gelmifllerdir20. Art›k birbirinin yan› s›ra ve kopuk faaliyet gösteren ifllet-

12 Birinci Bölüm: Hukuk Politikas› Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

15 Hattenhauer, Hans, Die geistesgeschichtlichen Grundlagen des deutschen Rechts, 4.

Auflg. Heidelberg 1996, 126vd. N.261vd. Kuflkusuz Frans›z devrimi ekonomik özgürlük,

mülkiyet ve ticaret özgürlü¤ü alan›nda do¤urdu¤u olumlu sonuçlar› siyasal alanda do-

¤uramam›flt›r. Aksine eski rejimden daha s›n›rs›z yetkilerle Napoleon I iktidar› ele ge-

çirmifl ve mutlak monarfli dönemi bafllam›flt›r (Coing, Epochen, 90).

16 Coing, FS Böhm, 101, 104; Egger, Rechtsethik, 19;

17 Raiser, AGB, 15; Coing, Privatrecht, 80, Caroni, 41

18 Wieacker, JJb. 9 (1968/1969), 1,2 

19 Coing, FS Böhm, 101,104; Böhm, ORDO 17 (1966), 75, 104; Pflug, 71

20 W.Schmid, 195



meler modeli tarihe kar›flm›fl; ancak bunun sonucunda, ulusal ekonomi-

leri yönlendirecek ve kaynaklar›n en elveriflli da¤›l›m›n› sa¤layacak bir

mekanizmaya ihtiyaç do¤mufltur.

1776 y›l›nda Adam Smith, uluslar›n refah›n› konu alan çal›flmas›n-

da21 klasik liberal iktisat kuram›n›n temel tafllar›n› atm›flt›r22. Smith’e gö-

re ancak çekim merkezini “do¤al fiyat›n” oluflturdu¤u bir piyasa, kaynak-

lar›n optimal da¤›l›m›n› sa¤layabilecektir. Piyasadaki fiyat›n do¤al fiyata

nazaran art›fl› o mala olan talebin de artt›¤›n› göstermekte ve bu alanda

yat›r›m yap›lmas›na iflaret etmekte; aksine piyasa fiyat›n›n do¤al fiyat›n

alt›na düflmesi yat›r›mlar›n yanl›fl alanda yap›ld›¤›n› göstermektedir23.

Bu de¤ifl tokufl iliflkisine hukuki yollardan müdahale ederek sözleflme

eflitli¤ini sa¤lamaya çal›flmak, kendi kendine oluflaca¤› kabul edilen pa-

zar dengesini olumsuz yönde etkileyecektir. 

Ancak pazar› düzenleyen bu “görünmez el”in  (invisible hand) ifllevi-

ni yerine getirebilmesi için pazar›n yap›s› ve iktisadi süjelerin motivasyo-

nuna iliflkin çeflitli koflullar›n gerçekleflmifl olmas› gerekir24. Arz taraf›n-

da çok say›da ve birbirleriyle rekabet içinde bulunan, piyasaya sürdük-

leri mal miktar› ile fiyat›n oluflumuna dolayl› olarak etkide bulunan bir

polipol yer almaktad›r. Talep taraf›nda ise bilinçli ve özerk bireyler ihti-

yaçlar›n› ifade ederek piyasa fiyat›n›n oluflumuna katk›da bulunmakta-

d›r. Pazara girifl bir s›n›rlamaya tâbi de¤ildir, pazar›n kendisi tamam›yla

saydamd›r ve bütün piyasa taraflar› bilgilenmifltir. Üretici kazanç, tüke-

tici de fayda maksimizasyonu hedefini gütmektedir (homo oeconomi-

cus)25. Bu bencil motivasyonlar, üretimin artmas›, rekabet ve pazarlar›n

karfl›l›kl› ba¤›ml›l›¤› sayesinde en yüksek faydaya dönüfltürülmektedir26.

Bireylerin kendilerine arz edilen mallar ve hizmetler aras›nda bilinç-

li bir tercihte bulunduklar› farz edilebilece¤inden, bu edimleri en düflük

fiyata ve en iyi koflullarda sunan üreticinin pazar pay›n› gelifltirme flan-

s› daha fazla olacakt›r. Bu ise di¤er üreticileri ayn› koflullara kendini uy-

durmaya zorlayacak; rekabet, fiyatlar›n suni olarak yükselmesini ve ka-

litenin düflmesini engelleyecektir. Ulusal kaynaklar›n en verimli flekilde

kullan›lmas› rekabet ortam› sayesinde gerçekleflecektir27.

Böylelikle yo¤un iflbölümüne dayal› bir ulusal ekonominin idare

edilmesi gibi, do¤as› gere¤i siyasal olmas› gereken bir görev hükümetle-
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21 An Inquiry into the Nature and the Causes of the Wealth of Nations, London 1776

22 Fizyokratlar›n Smith üzerindeki etkisi hakk›nda bkz. Starbatty, 9

23 Pflug, 72; Böhm, Freiheit, 195,199

24 E.Schmidt, JZ 1980, 153,154

25 E.Schmidt, JZ 1980, 153,154; Dauner-Lieb, 52. Serbest pazar ekonomisinin aktörü olan

rasyonel ve bencil insan›n özellikleri hakk›nda bkz. Schäfer/Ott, 46vd.

26 Pflug, 78; Kessler/Gilmore/Kronman, 5; Özel, 59

27 Dauner-Lieb, 53; Kramer, KritV 1986, 270,271



rin görev alan›ndan ç›km›fl ve piyasa fiyat›n›n denetimine b›rak›lm›flt›r.

‹flte klasik liberal ekonomik modelin 18. yüzy›l›n özgürlük savafl›m›na en

büyük katk›s› bu mekanizman›n keflfinde yatmaktad›r. Bu flekilde birey-

leri ulusal ekonomi aç›s›ndan en do¤ru flekilde hareket etmeye teflvik et-

me görevi hükümetlerin yetki alan›ndan ç›kar›lm›fl, bu teflvik mekaniz-

mas›n›n kendi kendine iflleyece¤i belirlenmifltir28. Hükümetlerden bekle-

nen yegane faaliyet, pazar›n piyasa fiyat› etraf›nda oluflabilmesi için ge-

rekli olan sosyal ve siyasal çerçeve koflullar› sa¤lamalar›d›r.  Bunlar iç ve

d›fl güvenli¤in ve yarg›n›n ifllerli¤inin sa¤lanmas›, halk›n e¤itilmesi, alt-

yap›n›n oluflturulmas› gibi birey inisiyatifine b›rak›lamayacak hizmetler-

den ibarettir29. Bunun d›fl›nda bireylerin ve dolay›s›yla ulusun refah dü-

zeyinin art›r›lmas› “laissez-faire”30 ilkesinin mutlak olarak uygulanmas›-

na ba¤l› k›l›nm›flt›r31.

3. Sözleflme Kurumunun Rolü

Toplumsal ve ekonomik alanda yaflanan bu geliflmelerin hukuksal

alana yans›mas› ise sözleflme kurumu üzerinden gerçekleflmifltir. Bir

yandan toplumsal sözleflme ad› alt›nda do¤al hukukçular taraf›ndan

devletin temeline oturtulan sözleflme, di¤er yandan liberal ekonomik mo-

delin kilit kavram› haline gelmifl32 ve içeri¤i büyük bir de¤iflime u¤ram›fl-

t›r. 

‹flbölümü üzerine kurulu olan kapitalist ekonomide arz›n ve talebin

karfl›lanmas› ve dengelenmesi piyasa üzerinden gerçekleflmektedir. Bi-

reyler gerek üretici, gerek tüketici, gerek iflletmeci veya sermayedar, ge-

rekse iflçi olarak piyasan›n arac›l›¤›na ihtiyaç duymaktad›r33. Ancak pi-

yasadaki bu de¤ifl tokufl iliflkisinin bir hukuki kal›p içinde gerçekleflme-

si gerekmektedir. ‹flte bu kal›p sözleflmedir34. 

Sözleflme kurumunun büyük bir geliflme göstermesindeki en önem-

li etken otonom, kendi kendine yeten kapal› ekonomik modelin yerini ifl-

bölümüne ve bunun zorunlu sonucu olan de¤ifl tokufla dayal› piyasa

14 Birinci Bölüm: Hukuk Politikas› Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

28 Böhm, Freiheit, 195,197

29 Viner, JLEcon 1960/1961, 45,59; Rehbinder, Einführung, 17; Starbatty, 38vd. Ferdi-

nand Lassalle’nin deyimiyle bir “gece bekçisi” devleti söz konusudur (Wiethölter, Rudolf,

Rechtswissenschaft, Basel, Frankfurt aM. 1968, 174).

30 Bu kavram›n nereden geldi¤i konusunda bkz. Viner, JLEcon 1960/1961, 45vd.

31 Viner, JLEcon 1960/1961, 45,60; W. Schmid, 202

32 Egger, Rechtsethik, 14. Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Kaiser, Andreas, Zum Ver-

hältnis von Vertragsfreiheit und Gesellschaftsordnung während des 19. Jahrhunderts,

Berlin 1972; Gordley, James, The Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine,

Oxford 1991.

33 Raiser, AGB, 16

34 Rittner, FS Sölter, 27, 28; Zöllner, 24



ekonomisine b›rakmas›yd›35. Daha önce de sözleflme olgusu bilinmekle

birlikte bu kavram dinami¤ini ancak feodal iliflkilerin afl›lmas›ndan son-

ra, endüstrileflmeye paralel olarak gelifltirmeye bafllam›flt›r36. Nüfus art›-

fl› ve endüstrileflme kitlesel hizmet sunumu ve kitlesel üretimi beraberin-

de getirmifl, üretim birimlerinin kapasitesinin art›fl› ile do¤ru orant›l› ola-

rak da¤›t›m süreci de çeflitlenmifltir. Sermaye ve ifl gücünün art›fl› ile

mallar›n üreticiden tüketiciye ak›fl›nda ara birimlerin do¤mas› bu dönem

için belirleyici olmufltur. 

Sözleflme özgürlü¤ü ilkesinin taraflara, iliflkilerini yasalar çerçeve-

sinde özgürce flekillendirme hakk› vermesi bu dinami¤in kayna¤›nda

yatmaktad›r. Bireyin hukuki konumunun art›k hiyerarflik bir düzen için-

deki sosyal konumuna ba¤l› olmamas›, aksine bu konumunu yetenekle-

ri ve yarat›c›l›¤› sayesinde, kapitalist ekonomik düzen içinde sözleflme

özgürlü¤ü vas›tas›yla özgür ve sorumlu bireyin kendi kendine belirleme-

si feodal hukuk düzeninden medeni hukuka geçiflte belirleyici oland›r37.

Bu aç›dan sözleflme özgürlü¤ü, o dönemin özgürlük paradigmas› olarak

tan›mlanm›fl38 ve 19. yüzy›l baz› yazarlar taraf›ndan “sözleflme y›llar›”

(the years of contract) olarak an›lmaya bafllanm›flt›r39.

19. yüzy›l›n aç›k toplumunda, “laissez-faire” ilkesine sad›k kal›n-

mas›n›n, bireyin özgürlü¤ünü ve sayg›nl›¤›n› azaltmayaca¤›, aksine sos-

yal adaletin ancak bu yoldan sa¤lanabilece¤i görüflü a¤›r basmaktayd›40.
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leyici olan anlam›yla sözleflmenin son derece s›n›rl› bir uygulama alan› vard› (Höfling,

1; Kessler/Gilmore/Kronman,  20). Sir Henry Maine’in 1864 y›l›ndaki tespiti bu nokta-

da önem tafl›maktad›r. Maine’e göre toplum, bütün iliflkilerin aile etraf›nda yo¤unlaflt›-

¤› bir yap›dan ayn› iliflkilerin bireylerin özgür iradeleri sonucu karfl›l›kl› uzlaflmaya va-

rarak kuruldu¤u bir yap›ya do¤ru evrim geçirmifltir. Geliflen toplumlar›n göstergesi bir

ölçüde statüden sözleflmeye geçiflle (from status to contract) tan›mlanmaya bafllanm›fl-

t›r (Maine, Henry Sumner, Ancient Law, Its Connection with the  Early  History  of So-

ciety and its Relation to Modern Ideas, 1861 (aktaran Rehbinder, FS Hirsch, 141,144).

Ayr›ca karfl. Kessler/Gilmore/Kronman, 5 ve 19; Raiser, JZ 1958, 1,2; Isaacs, Nathan:

“The Standardizing of Contracts”, Yale Law Journal XXVII (1917-1918), 34-48; Rehbin-

der, Einführung, 15; Caroni, 67). Roma hukukunda da taraflar›n iradesine dayal›, her-

hangi bir flekle ba¤l› olmadan akdedilen borç sözleflmesi kavram›n›n ancak s›n›rl› bir

uygulama alan›na sahip oldu¤u konusunda Eisenhardt, N.321.

37 Rehbinder, FS Hirsch, 141,145; Huber, Vertragsfreiheit, 14

38 Höfling, 1

39 bkz. Wolf, Rechtsgeschäftliche, 9; Hurst, James Willard, Law and the Conditions of

Freedom in the Nineteenth-Century United States, 1956, 18

40 Kessler/Gilmore/Kronman, 6; Berner Kommentar/Kramer, Art.19/20  N.23



Sözleflme kurumunun, içeri¤inin adil olmas› konusunda bir teminat

oluflturdu¤u kabul edilmekteydi, zira iki taraf›n da ekonomik aç›dan

do¤ru  hareket etme, yani kendisi aç›s›ndan en iyi menfaat dengesini

kurma olana¤› sözleflme ile verilmifltir. Bu olanaktan faydalanmaman›n

olumsuz sonuçlar› bireyin kendi riziko alan›na girer ve hukuktan daha

sonra bu alanda bir koruma bekleyemez41. Liberal sözleflme modeli mefl-

rulu¤unu sözleflmenin kurulma biçiminde bulmaktad›r, yoksa sözleflme-

nin içeri¤inde de¤il42. Bu flekilde adalet düflüncesinden soyutlanm›fl bir

yaklafl›m sergilemektedir43.

4. 19. Yüzy›ldan 20. Yüzy›la Geçerken Kanunlaflt›rma Hareketleri

Hukuk tarihi aç›s›ndan bu yüzy›llara bak›ld›¤›nda ilk dikkati çeken

geliflme arka arkaya bütün Avrupa ülkelerinde kanunlaflt›rma hareket-

lerinin yaflanm›fl olmas› ve devletlerin, kendi s›n›rlar› içinde yeknesak

uygulamaya sahip olacak hukuk düzenleri yaratma yolunu seçmifl olma-

lar›d›r. Yukar›daki sosyal ve ekonomik geliflmeler göz önünde tutuldu-

¤unda, hukuk birli¤inin özellikle iki nedenle bu yüzy›l›n gündemini mefl-

gul etti¤i söylenebilir.

Kanunlaflt›rma hareketleri, öncelikle düflünsel alanda yaflanan ge-

liflmelerin d›flavurumu olmufltur. Özellikle Frans›z devriminden beri Av-

rupa’da savafl›m› verilen modern ulus devletin oluflumundaki en önemli

etkenlerden birinin o ülke topraklar›nda uygulanan ortak hukuk düze-

ninin oldu¤u görüflü etkili olmufltur44. Di¤er yandan özel hukukun ka-

nunlaflt›r›lmas›, devlet ve sivil toplum aras›ndaki s›n›r›n çizilmesinin en

önemli teminat› haline gelmifltir. Bu flekilde bireylerin devlet müdahale-

sine u¤ramadan özgürce hukuki iliflkilerini flekillendirebildikleri alan›n

s›n›rlar› çizilmifltir45. Liberal ekonominin hukuku, devlet/toplum ay›r›m›
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41 Dauner-Lieb, 56

42 Baudenbacher, AGB, 210; Wessner, ZSR 1986, 161,162. Bu nedenle iradenin oluflu-

mundaki sakatl›klar BK‘da ayr›nt›l› olarak ele al›nm›flt›r. ‹radenin özgürce oluflumu için

gerekli flartlar›n var olmas› halinde sözleflme eflitli¤inin kendili¤inden oluflaca¤› kabul

edilir (Bürgi, 11-12).

43 Luhmann, Niklas, Rechtssoziologie, 3. Aufl. 1987, 327

44 Wieacker, Industriegesellschaft, 80; Coing, Privatrecht, 72; ayr›ca bkz. O¤uzman, Mede-

ni Hukuk, 12 vd.

45 Wieacker, Industriegesellschaft, 93. Franz Böhm’e göre, Frans›z devriminin beraberin-

de getirdi¤i toplumsal ve ekonomik de¤iflimlerin en önemli sonucu, toplumun, özel hu-

kuk toplumuna (Privatrechtsgesellschaft) dönüflmesi olmufltur. Devlet/toplum ikili¤i

üzerine kurulu bu kavram, sivil toplumun en önemli özelli¤i olarak, bireyin iliflkilerini

özgürce düzenleyebilece¤i ve devletin müdahale edemeyece¤i hukuki alan›, yani özel

hukuk alan›n› öne ç›karmas› ile dikkati çeker (bkz. Böhm, ORDO 17 (1966), 75vd.) Al-

man hukuk çevresinde bu kavram yayg›n flekilde kullan›lmakta ve günümüze kadar

hukuk düzeninin belirleyici özelliklerinden birisi olarak kabul edilmektedir. Bkz. Zöll-



üzerine kurulmufltur46. Son olarak toplumun eski feodal ve otoriter güç-

lerden ar›nd›r›lmas› düflüncesi, eflitlikçi ve özgürlükçü ortak bir hukuk

düzeninin yarat›lmas›yla iliflkilendirilmifltir47. 

Ekonomik alanda yaflanan geliflmeler ise kanunlaflt›rma hareketle-

rinin ikinci önemli gerekçesini oluflturmaktad›r. Serbest pazar ekonomi-

sinin bütün Avrupa’da uygulanmaya bafllanmas›yla eski feodal toplum

düzeninin gereklerine cevap veren hukuk düzenlerinin yenilenmesi ihti-

yac› do¤maktayd›. Erken 19. yüzy›ldan itibaren özel hukuku, yeni eko-

nomik düzenin hukuku olarak yeniden flekillendirme ihtiyac› do¤mufl-

tur. Serbest piyasa ekonomisinin uygulanmas›n›, mevcut toplumsal yap›

içinde s›n›rland›racak kurumlar›n kald›r›lmas› ve özellikle sözleflme,

haks›z fiil, tafl›n›r ve tafl›nmazlara iliflkin hukuk düzeninin yeniden flekil-

lendirilmesi, ticaret hukuku ve kurumlar›n›n gelifltirilmesi gerekmektey-

di48. 

Nitekim 19. yüzy›l›n bafllar›nda arka arkaya üç önemli kanunlaflt›r-

ma hareketi yaflanm›fl ve bu toplumsal ihtiyaçlara cevap verilmeye çal›-

fl›lm›flt›r. ‹lk önce, henüz 18. yüzy›l›n sonunda, Prusya Genel Kanunu49

kabul edilmifl, bunu 1804 y›l›nda Frans›z Medeni Kanunu ve 1811 y›l›n-

da Avusturya Medeni Kanunu takip etmifltir. Kuflkusuz do¤al hukukun

ve yüzy›l›n özgürlük aray›fllar›n›n en güzel temsilcisi Frans›z Medeni Ka-

nunu olmufltur.

Frans›z Medeni Kanununda sözleflme hukukunu iki temel düflünce

belirlemektedir: sözleflme özgürlü¤ü ve sözleflmeye sadakat. Birey aç›s›n-

dan istedi¤i kifli ile, istedi¤i flekilde ve istedi¤i içerikli bir sözleflmeyi mey-

dana getirebilmeyi ifade eden böylesi bir sözleflme özgürlü¤ü anlay›fl› o

dönemin bütün iyimserli¤ini yans›tmaktayd›50. Taraflar kendileri için en

iyi olan› bilirler, kendi menfaatlerini en iyi flekilde koruyabilir ve sözlefl-

me yoluyla var olan ç›kar çat›flmas›n› uzlaflt›rabilirler. 19. yüzy›l›n hu-

kukçular›na göre “qui dit contractuel, dit juste” (Sözleflmeyle kararlaflt›-

r›lan her zaman adildir) ilkesi mutlak geçerlili¤e sahipti51. Nitekim söz-

§ 2. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Hukuksal Meflruluk Zemini: Sözleflme Özgürlü¤ü ‹lkesi 17

ner, Privatrechtsgesellschaft, 1996, s.21 ve özellikle dn.28’deki at›flar; Canaris, FS

Lerche, 873; Bydlinski, Privatrechtsgesellschaft und Rechtssystem, FS Raisch, 1995, 7,

ayr›ca bkz. Hayek, F.A.  Gesetzgebung und Freiheit, Band 2: Die Illusion der sozialen

Gerechtigkeit, 1981, 54. Yazara göre insanlar›n somut ortak hedefler üzerinde anlaflma

zorunlulu¤u olmaks›z›n, sadece soyut kurallar çerçevesinde, bar›fl içinde, kendi ç›kar-

lar›n› güderek yaflayabileceklerinin keflfedilmesi insanl›¤›n yapt›¤› belki de en önemli

kefliftir (184).

46 Baudenbacher, AGB, 75; Serozan, Girifl, § 2 N.3

47 Wieacker, Industriegesellschaft, 80; Zöllner, 23

48 Coing, FS Böhm, 101,107; Caroni, 43 ve 45vd. Özel hukukun bu alandaki “ayr›cal›kl›”

konumu için bkz. Eisenhardt, N.514

49 Bilgi için bkz. Eisenhardt, N.293-304

50 Egger, Rechtsethik, 16

51 Fouilles, La science social contemporaine, 1881 (aktaran Kramer, Krise, 9 dn.3)



leflme özgürlü¤ünün s›n›rland›r›lmas› konusunda yasa çok çekingen

davranm›fl ve bir kaç özel norm d›fl›nda, sözleflmelerin denetimi kamu

düzeni ve ahlaka ayk›r›l›k üzerinden gerçeklefltirilmek istenmifltir52.

Sözleflme özgürlü¤ü ilkesinin bütünleyicisi sözleflmeye sadakattir.

Özgürce, herhangi bir irade sakatl›¤› olmaks›z›n akdedilen sözleflmelere

uyulmak gerekir. Nitekim Frans›z Medeni Kanunu Art.1134’de, hukuka

uygun olarak meydana gelmifl olan sözleflmelerin onlar› akdedenler ara-

s›nda yasa hükmünde oldu¤u kabul edilmifltir53. Pacta sunt servanda il-

kesi hukuk güvenli¤inin bir gere¤idir ve mutlak riayeti gerektirir54. 

Yaklafl›k yüz y›l sonra yürürlü¤e girmesine ra¤men55 Alman Medeni

Kanununda da ayn› ilkeleri bulmak mümkündür56. BGB § 305 sözleflme

özgürlü¤ünü, § 903  mülkiyet hakk›n› ve § 1937’de vasiyet etme özgür-

lü¤ünü düzenlemifl ve bu özgürlüklerin s›n›rlar›n› çok genifl tutmufltur.

Örne¤in sözleflmelerde gabinin varl›¤›n› s›k› flartlara ba¤lam›fl ve henüz

Roma hukukunda laesio enormis ve kilise hukukuna iustum pretium

kurumlar›yla yerleflmifl olan adil sözleflme koflullar› ilkesini yasaya ak-

tarmam›flt›r57. Kant’›n ö¤retileri do¤rultusunda, bireylerin, devlet müda-

halesinden masun hukuki alandaki irade egemenli¤i, bu egemenli¤in so-

mutlaflt›¤› irade beyan› ve bunun yans›mas› olan sözleflme Alman huku-

kunda ve doktrininde uzun y›llar tart›flmalar›n içeri¤ini belirlemifltir. ‹ra-

denin oluflumu, beyan ile irade aras›ndaki uyuflmazl›¤›n sonuçlar›, ira-
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52 Egger, Rechtsethik, 16
53 Art. 1134: “Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont

fait”
54 Egger, Rechtsethik, 17
55 Almanya’da ulusal kanunlar›n haz›rlanmas› karfl›s›ndaki yo¤un muhalefet Alman Me-

deni Kanununun haz›rlanmas›n› geciktirmifltir. Bunun en önemli gerekçelerini Alman-
ya’n›n ulus devlete geçiflindeki gecikme (1871) ve bu dönemde Almanya’da hakim olan
tarihçi hukuk okulunun etkileri oluflturmaktad›r. Savigny taraf›ndan temelleri at›lan
bu okulun yaklafl›m› hukukun organik bir bütün oldu¤u, toplumla birlikte geliflti¤i ve
bir yasa koyucunun tekeli alt›nda olamayaca¤›d›r. Bu ekole göre ancak o gün için top-
lumda yürürlükte olan örf ve adet hukuku kurallar›n›n tümüyle kavranmas›n›n müm-
kün olmas› halinde bunlar›n yasalaflt›r›lmas› düflünülebilirdi. Oysa o dönem için Sa-
vigny bunun ön koflullar›n›n gerçekleflmedi¤i kanaatindeydi. Kuflkusuz bu okulun ge-
liflmesinde önemli etkenlerden biri Almanya’da  19.  yüzy›lda  Alman  halk›n›n  (Volks-
geist) bir de¤er olarak öne ç›kar›lmas›, Frans›z devrimine ve do¤al hukuka s›rt çevril-
mesi ve Romantizm ak›m› olmufltur  (ayr›nt›l› bilgi için  bkz.  Eisenhardt,  N.511-528;
Coing, Epochen, 107).

56 Wieacker, Industriegesellschaft, 15
57 Hönn, 5. Özellikle Pandekt hukukunun etkileri bu noktada önem tafl›r. Zira buna göre

hukuk sadece dogmatik ve kavramlarla s›n›rl›d›r; hukuk politikas›, etik, iktisat alanla-
r›na iliflkin düflüncelere bu alana yans›maz; hukuk sosyal kayg›lardan uzakt›r (bkz. Ca-
roni, 120). Isele’ye göre, geriye dönüp bak›ld›¤›nda Alman Medeni Kanunu 20. yüzy›l›n
uvertürünü oluflturmak yerine 19. yüzy›l›n son akorduna denk düflmektedir (Isele, Hel-
mut Georg: “Ein halbes Jahrhundert deutsches Bürgerliches Gesetzbuch”, AcP 150
(1949), 1-27,3).



de ö¤retisi ile güven kuram›n›n çat›flmas› temel sorunlar olarak öne ç›k-

m›fl bunun yan› s›ra maddi aç›dan sözleflme eflitli¤inin sa¤lanmas› soru-

nu ise gündeme gelmemifltir58. 

‹sviçre Borçlar Kanunu, dönemin di¤er büyük kanunlar› ile karfl›-

laflt›r›ld›¤›nda, kuflkusuz en sosyal özellikleri tafl›yand›r59. 19. yüzy›l›n

sonuna do¤ru yayg›n olarak yaflanan ekonomik bunal›m, devletin ekono-

miye bir ölçüde müdahalesi üzerine kurulu bir ekonomi politikas›na ge-

çifli beraberinde getirmifl; bu yeni yaklafl›m ise Borçlar Kanununa yans›-

m›flt›r. Baudenbacher’e göre özellikle 1866 tarihli Dresden tasla¤›, 1881

tarihli eski ‹sv.BK ve 1911 tarihli nihai ‹sv.BK metni karfl›laflt›r›ld›¤›nda

bu farkl›l›k göze batmakta, kademe kademe sosyal düflüncelerin kanuna

yans›d›¤› dikkati çekmektedir60. Ancak her fleye ra¤men ‹sviçre Borçlar

Kanununun temelinde de irade özerkli¤i ve onun en önemli görünümü-

nü oluflturan sözleflme yatar61. Bu sözleflmenin içerik s›n›rlar›n› kural

olarak sadece ahlaka ayk›r›l›k, kamu düzeni ve gabin belirler. ‹rade

özerkli¤inin yoklu¤u ise temyiz kudretinden yoksunluk, hata, hile veya

tehdit hallerinde kabul edilmifltir62. Dolay›s›yla irade özerkli¤inin di¤er

bir yönünü oluflturan, taraflar›n ikisinin de fiilen sözleflmeyi flekillendir-

me özgürlü¤üne sahip olup olmad›¤› sorunu ile yasa hiç ilgilenmemifltir.

Do¤rudan sözleflme içeri¤ine iliflkin emredici hükümler getirmek yerine

adil sözleflme koflullar› sa¤layaca¤› düflünülen yönteme iliflkin kurallar

getirilmifltir. Borçlar hukuku alan›ndaki yasal düzenlemelerin ezici ço-

¤unlu¤u, sadece taraflar›n bir konuyu düzenlemeyi ihmal etmesi halin-

de devreye girecek yedek (“stepne”) kurallardan oluflturulmufl, zay›f› ko-

ruyucu, emredici hükümler getirmek ihtiyac› ise hissedilmemifltir63. 

II. Sözleflmenin Diyalekti¤i: Özgürlük Karfl›s›nda Eflitlik

Bu tarihsel perspektiften bak›ld›¤›nda sözleflme özgürlü¤ü ilkesinin

özel hukuk sistemimizin temel unsurunu oluflturmas› do¤al karfl›lanma-

l›d›r. Zira bu kavram hukuki olman›n yan› s›ra politik ve ekonomik bir-

çok de¤er yarg›s›yla da yüklüdür.  Ancak bu durumda bizzat bu özel hu-

kuk sisteminin ön koflul olarak kabul etti¤i ba¤›ms›z, bilinçli, egoist bi-

reyin ve s›n›rs›z rekabetin var olup olmad›¤› da sorgulanmal›d›r. Zira söz-
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58 Hönn, 9-12

59 Caroni, Einleitungstitel, 39

60 Baudenbacher, AGB, 76. 1881 tarihli ilk ‹sviçre Borçlar Kanunu ile bugünün Borçlar

Kanununun bu aç›dan karfl›laflt›rmas› için bkz. Kramer, ZSR 1983/I, 241,266vd.; ay-

r›ca bkz. BGE 123 III, 292, 297

61 Merz, Massenvertrag, 313; Bauer, 20 

62 ayr›nt›l› olarak Serozan, JBl 1983, 561,563-564; ayr›ca bkz. Raiser, DJT, 101,130

63 Hatemi/Serozan/Arpac›, 29



leflme özgürlü¤ü ilkesi yukar›da da aç›kland›¤› gibi ancak sözleflmenin

içeri¤inin eflit pazarl›k gücüne sahip kiflilerin görüflmeleri sonucu olufl-

mas› halinde anlam kazan›r. Klasik sözleflme konsepti eflit bireyler ara-

s›nda, pazarl›k sonucu sözleflmelerin meydana geldi¤i olgusundan yola

ç›kar64. Pazarl›k ederek sözleflme içeri¤ine müdahale etme imkan› libera-

lizmin temel ilkelerinden biridir65. Sadece bu flekilde oluflan sözleflme

içeri¤i taraflar›n hak ve borçlar› aras›ndaki en ideal dengeyi ifade edebi-

lir. 

Oysa bugün hâlâ geçerli olan özel hukuk sistemleri yarat›l›rken da-

hi sözleflme taraflar›n›n pazarl›k gücünün eflit olmad›¤› ortaya ç›km›flt›66.

Erken kapitalizm döneminde, flekli sözleflme özgürlü¤ünün tan›nmas›-

n›n hiçbir flekilde maddi sözleflme özgürlü¤ünü de beraberinde getirme-

di¤i, yaln›zca ekonomik aç›dan güçlü olan›n sözleflme koflullar›n› belirle-

me imkan›n›n oldu¤u, di¤er taraf›n ise genelde sadece bu koflullara bo-

yun e¤di¤i anlafl›lm›flt›67. Hukuk önünde flekli eflitli¤in ve irade özerkli¤i-

nin bir geliflmifllik göstergesi oldu¤u düflüncesinin yan›lt›c› oldu¤u68,

sosyal yap›n›n hukuksal yap› ile tamamen örtüflece¤i konusundaki inan-

c›n herhangi bir dayana¤› olmad›¤› görülmüfltü69. Eflitlik ve özgürlük, bi-

reyin siyasal konumu aç›s›ndan gerçeklefltirilebilecek olsa bile iktisadi

güçlerin kullan›m› söz konusu oldu¤unda ba¤daflt›r›lmas› mümkün ol-

mayan olgulard›r. Otto von Gierke’nin zaman›nda çok do¤ru tespit etti¤i

gibi sözleflme özgürlü¤ü kuvvetli olan›n elinde korkunç bir silah, zay›f

olan›n elinde ise kör bir b›çak gibidir. Bu flekilde, düflünsel ve ekonomik

üstünlü¤ün ac›mas›zca suiistimal edilerek taraflardan birinin bask› al-

t›nda tutulmas›nda bir araç haline gelmifltir sözleflme özgürlü¤ü70. 

Sözleflme özgürlü¤ü ve adaleti aras›ndaki uçurum, özellikle hayal
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64 Zweigert, FS Rheinstein, 493,503; Patry, ZBJV 91bis, 367,368; Bauer, 73
65 Damm, JZ 1994, 161,164; Wessner, ZSR 1986, 161; Patry, ZBJV 91bis, 367,368
66 Stauder, Unfair Contract Terms, 9,12; Bürgi, 12
67 Caroni, 66; Bauer, 27; Schenk-Engeler, 8; Wolf, Rechtsgeschäftliche, 10; Raiser, JZ

1958, 1,3; Serozan, JBl 1983, 561,562
68 Rehbinder, FS Hirsch, 141, 153. Feodal toplumun hukuk düzeni ile kapitalist toplu-

mun hukuk düzeni aras›ndaki en önemli fark›n toplumdaki eflitsizliklere yaklafl›m tar-

z›nda yatt›¤›n› söylemek yanl›fl olmayacakt›r. Feodal hukuk düzeni, bu eflitsizlikler üze-

rine kurulu bir düzen olarak, bunlar› aç›kça kabul ederken, kapitalist hukuk düzeni

bunlar yokmufl gibi davranmay› tercih etmifltir. Caroni’nin benzetmesi ile feodal huku-

kun foto¤raf› bize feodal toplumun nas›l oldu¤unu gösterirken, medeni hukukun ancak

röntgeni, arkas›nda yatan toplumu görme imkan› vermektedir(Caroni, 63)
69 Kramer, Krise, 21; Bauer, 23. Anatole France’›n ifadesiyle yasa öyle bir yasad›r ki faki-

re oldu¤u gibi zengine de köprü alt›nda yatmay›, sokaklarda dilenmeyi ve ekmek çal-

may› yasaklamaktad›r (...qui interdit au riche comme au pauvre de coucher sous les

ponts, de mendier dans les rues et de voler du pain.)
70 v.Gierke, Otto, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Frankfurt aM.1943, 22vd.; ayn›

yönde Höfling, 46



edilen mutlak rekabet ortam›n›n sa¤lanamamas›, aksine, artan oranda

bir kartelleflmeyle karfl› karfl›ya kal›nmas› nedeniyle de artm›flt›r. Ekono-

mik güce sahip olanlar›n, sözleflme özgürlü¤ü ilkesini ve sözleflme huku-

ku sistemini amac›na ayk›r› olarak kullanarak güç yo¤unlaflmas›n› kal›-

c› k›lmalar› imkan› do¤mufltur71. Bunun yan› s›ra geliflkin pazarlama

teknikleri sayesinde müflterilerin özgürce ihtiyaçlar›n› belirleme ve seç-

me olana¤› da ortadan kald›r›lm›flt›r72.

Asl›nda eflitler aras›ndaki sözleflmesel ve sözleflme d›fl› iliflkileri dü-

zenleyen ve bu tür güç yo¤unlaflmalar› karfl›s›nda kurumlar› ve kuralla-

r› önemli ölçüde zarar görecek olan bir sistemin kendisinin bu yo¤unlafl-

maya sebep olmas›73 hakl› olarak sözleflme kurumunun diyalekti¤i ola-

rak nitelendirilmifltir74. Ayn› flekilde s›n›rs›z rekabet de bafll› bafl›na re-

kabeti engelleyici anlaflmalar› önlemekte yetersiz kalmaktad›r. Bu kav-

ram da devlet müdahalesi olmad›¤› sürece kendi kendini yok etmeye

mahkumdur75.

III. Sözleflme Hukukunda Yaflanan De¤iflim

20. yüzy›l hukuk tarihinin belirleyici özelliklerinden biri mutlak libe-

ralizm modeli ve onun hukuk düzeninin yeniden gözden geçirilmesidir.

Özellikle Birinci Dünya Savafl›n›n ard›ndan ve 30’lu y›llar›n bafl›nda yafla-

nan dünya ekonomi krizi ile birlikte devletin hukuki düzenlemeler yoluy-

la ekonomiye müdahalesinin zorunlu oldu¤u anlafl›lm›flt›r. Laissez-faire-

liberalizmi yerini daha sosyal ve kurall› bir liberalizm modeline b›rakm›fl-
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71 Raiser, Zukunft, 12; Bauer, 27. Bu olgu ayn› zamanda, sözleflme özgürlü¤ünü s›n›rlan-

d›rma gere¤inin, mülkiyet hakk›n›n kullan›m›n›n sosyal düflüncelerle s›n›rland›r›lmas›

gere¤i ile ele ele gitti¤ini de göstermektedir.

72 Kramer, ZSR 1979, 49, 52; Serozan, JBl 1983, 561,562; Poroy, Arslanl› Arma¤an›, 513,

516; Kötz, DJT A10

73 bkz. Böhm, Demokratie, 8 ve 18; Kramer, Krise, 49; Raiser, Zukunft, 37; Flume, Rechts-

geschäft, 10

74 Kramer, Krise, 49; Höfling, 45. Bu tespite ba¤l› olarak s›k s›k sözleflme kurumunun so-

nunun geldi¤i de ifade edilmifltir. Örn. bkz Kramer, Die Krise des liberalen Vertragsden-

kens, 1974; Gilmore, The Death of Contract, 1974

75 Hönn, 264; ayr›nt›l› olarak Behrens, 132vd. Günümüzde serbest piyasa ekonomisinin

h›zla globalleflmesi 19. ve 20. yüzy›lda yaflanan sorunlar›n bu sefer büyük ölçekte,

uluslararas› alanda yaflanmas› sonucunu do¤urmufltur. Sadece ulusal alanda kural

koyma imkan›na sahip ülkeler, uluslararas› ekonomik alan›n denetim alt›na al›nmas›n-

da etkili olamamakta, Dünya Ticaret Örgütünün önlemleri genelde çok geç devreye gir-

mekte ve dolay›s›yla s›n›rs›z özgürlük bu sefer uluslararas› alanda zay›f›n aleyhine güç

yo¤unlaflmas› sonucunu beraberinde getirmektedir (bkz. David de Pury, “Auswege aus

der Globalisierungsfalle, Plädoyer für eine weltweite Ordnungspolitik”, Themen und

Thesen der Wirtschaft, Neue Zürcher Zeitung, 25/26 0ktober 1997, 95)



t›r76. ‹kinci Dünya Savafl›ndan sonra sosyal devlet ilkesinin, Kara Avru-

pas› devletlerinin temel  unsurlar›ndan biri olmas›yla birlikte gerek yasa

koyucu, gerek ö¤reti ve gerekse mahkemeler var olan özel hukuk siste-

minin eksikliklerini gidermek için seferber olmufllard›r. Bireyin sadece

devlet iktidar› karfl›s›nda de¤il, bireyler aras› iktidar iliflkilerine karfl› da

korunmas› gerekti¤i anlafl›lm›flt›r. Nitekim ifl hukuku, sosyal güvenlik

hukuku, kira sözleflmesine iliflkin özel düzenlemeler, sorumluluk huku-

ku alan›ndaki yenilikler, rekabeti koruyucu anti-kartel yasalar›77 ve tü-

keticinin korunmas› hukuku bu çaban›n en önemli örnekleridir78. Özel

hukuk düzeni sosyalleflmifl ve kaç›n›lmaz olarak, devlet/birey ikilemi

üzerine kurulu özel hukuk/kamu hukuku ay›r›m› gittikçe silikleflmifl-

tir79. 19. yüzy›lda bireyin devlete karfl› korunmas› ve özgürlük alan›n›n

belirlenmesi için hukuka ihtiyaç duyulurken 20. yüzy›lda bireyin bireye

karfl› korunmas› için hukuki düzenlemelere ihtiyaç duyulmufltur80. 

Bu hukuki düzenlemeler genelde iki bafll›k alt›nda toplanabilmekte-

dir: Bir yanda piyasa iflleyiflini destekleyen (Marktkomplementär), di¤er

yanda da piyasa iflleyifline müdahale eden (Marktkompensierend) düzen-

lemeler81. Birinci grup, piyasa ekonomisinin ön koflullar› olan ba¤›ms›z

ve bilinçli hareket eden ve bu flekilde piyasay› yönlendiren bireyleri ya-

ratmak ve rekabeti korumak için gerekli önlemleri içermektedir82. Bun-
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76 Baudenbacher, AGB, 211; Serozan, JBl 1983, 561, 563; v.Tuhr/Peter, 248
77 ayr›nt›l› bilgi için bkz. Özsunay, passim.
78 Raiser, Zukunft, 9; Wolf, Rechtsgeschäftliche,  10vd;  Kramer, ZSR 1983/I, 241,266;

Geissler, JuS 1991, 620vd; Medicus, Abschied, 9,  Amerikan hukukunda yaflanan ge-

liflmeler hakk›nda bkz. v.Hippel, Die Kontrolle der Vertragsfreiheit nach anglo-amerika-

nischem Recht, passim. 

Hukuk düzenindeki bu yap›sal de¤iflikli¤in sonucu, bireyin bütün somut özelliklerin-

den ar›nm›fl, soyut bir birey olarak görülmesi yerine onun toplum içindeki somut rolü-

ne göre de¤erlendirmesidir. Yani bireyin art›k iflçi-iflveren, kirac›-kiralayan, tüketici-ta-

cir gibi somut roller içinde de¤erlendirilmesi  söz  konusu  olmufltur  (W.Schmid, 212;

Raiser, JZ 1958, 1, 4. G‹fi  aç›s›ndan da  bunun söz konusu  oldu¤u  hakk›nda bkz.

Staudinger/Coester, AGBG § 9 N.5). Bu geliflmeyi tekrar statü hukukuna (bkz. dn.36)

dönüfl olarak de¤erlendirmek ise do¤ru de¤ildir (Sirmen, O¤uzo¤lu Arma¤an›, 441,455).

Zira akdedilen sözleflmenin amac› bireyin statüsünü de¤ifltirmek olmad›¤› gibi onun hi-

yerarflik bir gruba aidiyeti de¤il, toplum içinde serbestçe belirleyebilece¤i sosyolojik ro-

lü bir hukuki düzenleme aç›s›ndan esas al›nmaktad›r (Kessler/Gilmore/Kronman, 17;

W.Schmid, 209 ve 212; Sirmen, O¤uzo¤lu Arma¤an›, 441, 456)
79 Rehbinder, FS Hirsch, 141, 158; Raiser, Zukunft, 13, 18vd.; Serozan, JBl 1983, 561,

563; Huber, Vertragsfreiheit, 2-3
80 Raiser, JZ 1958, 1,3 
81 Nitekim TC. Anayasas› da bu ikili sistemi benimsemektedir. 167. maddede bir yandan

para, kredi, mal ve hizmet piyasalar›n›n ifllemelerini sa¤lay›c› ve gelifltirici tedbirlerin

al›naca¤›ndan bahsedilmifl di¤er yandan da tekelleflme ve kartelleflmeye do¤rudan mü-

dahale edilece¤i ifade edilmifltir. Ayn› flekilde m.172 hem tüketicileri koruyucu hem de

ayd›nlat›c› tedbirlerin al›nmas›n› öngörmüfltür.

82 Kramer, KritV 1986, 270,271vd.; I.Koller, FS Steindorff, 667,674



lar özellikle tüketicilerin do¤ru bilgilendirilmesi için gerekli önlemlerin

al›nmas›n›83, yani yan›lt›c› reklamlara karfl› tüketicinin korunmas›n›84,

çeflitli kurumlarca tüketicilere sunulan mal ve hizmetlerin kalitesi hak-

k›nda sürekli bilgi aktar›lmas›n›, mallar›n etiketlendirmesine iliflkin dü-

zenlemeleri ve akdedilecek belirli sözleflmelerin içeri¤ine iliflkin müflteri-

lere bilgi verilmesi yükümlülüklerini ifade eder85. Bu flekilde piyasa say-

daml›¤›n›n sa¤lanmas› ve müflterinin kendisi için en verimli hukuki iflle-

mi yapmas› için ön koflullar sa¤lanmaktad›r. Di¤er yandan piyasa iflleyi-

flinin bozulmas› rekabeti koruyucu önlemler al›nmas›n› da gerektirir86.

Özellikle rekabeti s›n›rland›ran iflletmeler aras› her türlü anlaflma,

uyumlu eylem ve karar› ve piyasadaki hakim durumun kötüye kullan›l-

mas›n› engellemek üzere getirilen yasal düzenlemeler bu ba¤lamda an›-

labilir87. 

‹kinci grup hukuki düzenleme ise piyasa mekanizmas›n›n her halde

taraflar aras›ndaki dengesizli¤i bertaraf etmek için yetersiz kald›¤› du-

rumlarda do¤rudan sözleflmeye müdahale ederek taraflar aras›nda pa-

zarl›k gücündeki dengesizli¤in (inequality of bargaining power) sonucu

olarak adil olmayan bir sözleflme içeri¤inin ortaya ç›kmas›n› engeller88.

Bu hallerde bireylerin menfaatlerinin dengelenmesi arac› olarak sözlefl-

me bakî kalmakta ancak bu “denge”nin adil olup olmad›¤› hukuki bir de-

netime tâbi tutulmaktad›r89. Bu denetimin en güvenli yolu kuflkusuz bu
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83 AB için bkz. Tüketicinin Korunmas› ve Bilgilendirilmesi Hakk›nda 14.4.1975 tarihli Bi-

rinci [ATRG (1975), C92/1] ve 19.5.1981 tarihli ‹kinci Program [ATRG (1981), C133/1];

‹sviçre için bkz. 5.10. 1990 tarihli “Tüketicilerin Bilgilendirilmesi Hakk›nda Federal Ya-

sa” (SR 944.0); bilgi için bkz. v.Hippel, Verbraucherschutz, 34vd.

84 Bu konuda bkz. Göle, Celal, Ticaret Hukuku Aç›s›ndan Aldat›c› Reklamlara Karfl› Tü-

keticinin Korunmas›, Ankara 1983; ayr›ca bkz. 10.9.1984, 84/450/AET [ATRG (1984)

L250/179] ve 6.10 1997, 97/55/AT [ATRG (1997) L290/18] tarihinde bu konuda ya-

y›nlanan AB Yönergeleri.

85 Nitekim 1995 y›l›nda yürürlü¤e giren Tüketicinin Korunmas› Hakk›nda Kanun da

m.12,14,16-20’de do¤rudan tüketicinin bilgilendirilmesine yönelik olarak çeflitli düzen-

lemeler içermektedir.

86 Kramer, KritV 1986, 270,278; Özel, 21.

87 bkz. 1994 y›l›nda yürürlü¤e giren Rekabetin Korunmas› Hakk›nda Kanun (RG

13.12.1994/ 22140), ‹sviçre’de 1995 y›l›nda yürürlü¤e giren Karteller ve Di¤er Rekabet

S›n›rlamalar› Hakk›nda Federal Kanun ve Türkiye’de yap›lan düzenlemelerin büyük öl-

çüde esinlendi¤i Avrupa Birli¤i Antlaflmas› m.85 ve 86.

Rekabetin korunmas›n›n do¤rudan tüketicinin menfaatine oldu¤unu RKK m.5/I,b ve

m.6/e’deki ifade ile kanun koyucu da aç›kça benimsemifltir. Nitekim yasa, iflletmeler

aras› anlaflma, uyumlu eylem ve kararlar için Rekabet Kurulunun “Tüketicinin bundan

yarar sa¤lamas›” halinde muafiyet karar› verebilece¤ini aç›kça ifade etti¤i gibi, “Tüketi-

cinin zarar›na olarak üretimin, pazarlaman›n ya da teknik geliflmenin k›s›tlanmas›” ha-

linde hakim durumun kötüye kullan›lm›fl oldu¤unu kabul etmifltir. 

88 Kramer, KritV 1986, 270,281; I.Koller, FS Steindorff, 667,674

89 Raiser, JZ 1958, 1,4



tür tipik olaylar için yasal bir düzenlemeye gidilmesidir90. Örne¤in iflçile-

rin veya kirac›lar›n korunmas› için özel yasal düzenlemelerin varl›¤› bu-

gün birçok hukuk düzeni için ola¤and›r. Ayn› flekilde tüketicilerin akdet-

tikleri baz› sözleflme tiplerine karfl› korunmas› için yasal düzenlemeler

getirilmesi de, nispeten yeni bir geliflme olmakla birlikte91 çok yayg›nd›r.

Nitekim Avrupa Birli¤inin yay›nlad›¤› yönergeler ile ön ayak olmas› sonu-

cu özellikle kap›dan sat›fllar92, tüketici kredi sözleflmeleri, turistik gezi

sözleflmeleri93, devre mülk sözleflmeleri ve tabii ki genel ifllem flartlar›

kullan›larak akdedilen sözleflmeler için bugün 15 Avrupa ülkesinde ya-

sal düzenlemeler getirilmifltir94. ‹sviçre de, büyük ölçüde Avrupa’daki ge-

liflmeleri izleyerek, k›smen bu yönergeleri aynen yasalaflt›rmak suretiyle

piyasa iflleyifline müdahale etme ihtiyac›n› hissetmifltir95. Ülkemizde ka-

bul edilen Tüketicinin Korunmas› Hakk›nda Kanun ise ne yaz›k ki önem-

li bir f›rsat› kaç›rarak sadece yüzeyde kalan birkaç düzenleme ile dünya

standartlar›n›n çok gerisinde kalm›flt›r96. 

Gerek piyasa iflleyiflinin tamamlanmas›na, gerekse yeri geldi¤inde

bu iflleyifle müdahale edilmesine iliflkin olarak verilen örneklerin hepsi

prensip olarak yasa koyucunun asli aktör oldu¤una iflaret etmektedir.

Serbest piyasa ekonomisi ve bunun temeli olan sözleflme özgürlü¤ü ilke-

si aynen muhafaza edilmekte ancak patolojik baz› durumlar için yasa

koyucunun müdahale etmesi ve  sözleflme adaletinin sa¤lamas› için ge-
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90 Özel hukukun genelli¤ini ve bütünlü¤ünü bozacak flekilde kirac›lar, iflçiler ve bilhassa

tüketiciler için “özel” bir hukukun (Sonderprivatrecht) oluflturulmas›n›n yerindeli¤i

özellikle Alman hukukunda yo¤un tart›flmalara konu olmufltur (örn. bkz. Dauner-Lieb,

Barbara, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts  für  Vebrau-

cher, Berlin 1983, passim; Joerges, Christian, Verbraucherschutz als Rechtsproblem,

Heidelberg, 1981, 17vd.) Ancak Kramer’in hakl› olarak ifade etti¤i gibi eflit olmayana

eflit muamele etmemek hukukun temel ilkelerindendir. Önemli olan gerekçelendirilme-

si mümkün olan bir farkl›l›¤›n mevcut olmas›d›r. Nitekim kirac›n›n, tacirin, iflçinin ay-

r› hukuki düzenlemelere ba¤lanmas›n›n temelinde bu gerekçe yatmaktad›r. Dolay›s›yla

tüketici için de “özel” bir hukukun yarat›lmas›nda bir sak›nca görmemek gerekir. Ha-

kimin her zaman k›yas, amaca uygun s›n›rland›rma (teleolojik redüksiyon) veya hakk›n

kötüye kullan›lmas› yasa¤›na baflvurarak atipik ve s›n›rda kalan olaylar›n özelliklerini

dikkate almas› mümkündür (Kramer, KritV 1986, 270,288vd.)
91 70’li y›llarda bafllayan bu faaliyetlerin bir özeti için bkz. Poroy, Arslanl› Arma¤an›,

513vd
92 Bu sözleflme tipi hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Aydo¤du, Murat, 4077 say›l› Tüketi-

cinin Korunmas› Hakk›nda Kanuna Göre Kap›dan Sat›fllar, ‹zmir 1998.
93 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Oktay, passim.
94 Avrupa Birli¤inin yay›nlad›¤› bu yönergeler hakk›nda bilgi için bkz Tekinalp/Tekinalp,

Avrupa Birli¤i Hukuku, ‹stanbul 1997 içinde Atamer, § 38
95 1993 tarihli Tüketici Kredileri Hakk›nda Federal Kanun (SR 221.214.1); yine ayn› ta-

rihli Turistik Gezi Sözleflmelerine ‹liflkin Kanun (SR 944.3); kap›dan sat›fllara iliflkin OR

Art. 40a-40g hükümleri, G‹fi hakk›nda ‹svHaksRK m.8.
96 Bu kanunun bir elefltirisi için bkz. Serozan, Rona, “Tüketiciyi Koruma Yasas›n›n Söz-

leflme Hukuku Alan›ndaki Düzenlemesinin Elefltirisi”, YasaHD 1996, C.XV, 579-598



rekli önlemleri almas› istenmektedir. An›lan bu düzenlemeler ile sorun

odaklar›na iliflkin emredici hükümler getirilmekte, klasik borçlar huku-

ku düzenlemelerine nazaran daha s›k› içerik s›n›rlar› tespit edilmekte ve

hakimlere sözleflme içeri¤ine müdahale görevi verilmektedir. Ancak ülke-

mizdeki geliflmeden de görebildi¤imiz gibi yasa koyucular›n sosyal ihti-

yaçlar› alg›layarak gerekli düzenlemeleri yapmalar› çok uzun sürebil-

mektedir. ‹flte bu durumlarda yarg› organlar›n›n, ellerindeki “klasik” söz-

leflme anlay›fl› üzerine kurulu yasalarla, ortaya ç›kan adaletsizlikleri gi-

dermek üzere sözleflmelere müdahale etmeleri kaç›n›lmaz hale gelmekte-

dir. Nitekim Alman Anayasa Mahkemesi 1994 y›l›nda vermifl oldu¤u bir

kararda bu ihtiyac› çok aç›k flekilde ifade etmifltir:

“(...) Taraflardan biri sözleflme içeri¤ini tek tarafl› olarak belirleye-

bilecek kadar kuvvetli ise art›k di¤er taraf›n irade özerkli¤inden

bahsedilemez. Kuflkusuz hukuk düzeni sözleflenler aras›ndaki

dengenin az çok bozuldu¤u her durum için önlem de alamaz. Özel-

likle hukuk güvenli¤i mülahazalar›, bir sözleflmenin geçerlili¤ini,

taraflar aras›ndaki dengenin bozuldu¤u her olayda tart›flma konu-

su yapmaya olanak tan›maz. Ancak söz konusu olan tipik bir olay-

sa ve taraflardan birinin kural olarak zay›f olmas› söz konusuysa

ve zay›f taraf için sözleflmenin sonuçlar› afl›r› bir yük oluflturuyor-

sa, hukuk düzeninin buna tepki göstermesi ve gerekli düzeltmele-

ri yapmas› gereklidir. Bu, irade özerkli¤inin (Alman AY m.2/I) ve

sosyal devlet ilkesinin (Alman AY m.20/I, 28/I) anayasal güvence

alt›nda olmas›n›n bir sonucudur. (...) Bundan hukuk mahkemele-

ri için ç›kan sonuç, çerçeve hükümlerin yorumlanmas› ve uygu-

lanmas›nda sözleflme özgürlü¤ünün s›n›rlar›n› gere¤i gibi belirle-

meleridir. (...) Sözleflmenin içeri¤i taraflardan biri için afl›r› derece-

de ma¤duriyete sebep oluyorsa ve menfaatler dengesi aç›kça kuru-

lamam›flsa mahkemeler “sözleflme, sözleflmedir” tespiti ile yetine-

mezler. Aksine sözleflmede yer alan düzenlemenin taraflar aras›n-

daki pazarl›k gücünün eflit olmamas›na dayan›p dayanmad›¤›n›

tespit edecek ve buna göre mevcut özel hukuk düzeninin çerçeve

hükümleri yoluyla sözleflmeye müdahale edeceklerdir.97” 

Yarg›tay’›n da bu konuda çok paralellik gösteren tespitleri mevcut-

tur. 1996 y›l›nda verdi¤i bir karar›nda98 ifade etti¤i gibi:
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97 BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (çeviri için bkz. Atamer, ‹HFM C.LV – sy.3 (1997),

419, 426-427). Ayn› yönde bir karar için bkz. BVerfGE 81, 242 = NJW 1990,1469 (çe-

viri için bkz. Atamer, ‹HFM C.LV – sy.4 (1997), 355,359): “Yasa koyucunun belli hayat

alanlar› veya belli sözleflme tipleri için emredici sözleflme hukuku yaratmaktan kaç›n-

mas› hiçbir flekilde sözleflme tatbikat›n›n tamam›yla güçlerin s›n›rs›z çat›flmas›na terk

edildi¤i anlam›na gelmez. Aksine, böyle durumlarda özellikle BGB § 138, 242, 315 gibi

(BK m.19,20 MK m.2), ölçüsüzlükleri engelleme ifllevine sahip özel hukukun çerçeve

kurallar› müdahale etmektedir”.

98 Y13HD  18.3.1996, 1734/2495, YKD 1996, 746,750. Benzer bir ifade için bkz. Y4HD,

12.3.1971, 12928/3376, Karahasan, 622,623: “... Buna, taraflar›n borçlar›n›n yüzde

yüz oran›nda olmas› olana¤› bulunmamakla birlikte, birbirine eflit olmas› yönü de ek-

lenebilir, baflka bir deyimle sözleflme her iki taraf için adil olmal›d›r. Bunun takdiri de



“Ekonomik bak›mdan güçsüz olanlar›n korunmas›, Anayasam›zda

belirtilen “sosyal hukuk devleti” ve “iktisadi ve sosyal hayat›n ada-

lete göre düzenlenmesi” efl söyleyiflle “sosyal adalet” ilkelerinin bir

gere¤idir. S›ras› gelmiflken hemen vurgulayal›m ki, hakim, Medeni

Yasan›n 1. maddesinin kendisine tan›d›¤› yasa koyucu gibi hare-

ket etme yetkisine dayanarak, özellikle haklar›n kullan›lmas›nda

ve borçlar›n yerine getirilmesinde objektif iyi niyet kurallar›na

uyulmay› öngören MK m.2/I, kiflili¤in korunmas›n› düzenleyen

MK m.24, ahlaka ayk›r›l›¤› yasaklayan BK m.19/II gibi genel ku-

rallar alt›nda sözleflme özgürlü¤üne tüketiciyi koruyucu s›n›rla-

malar getirebilir.”

Demek ki yarg› erkinden beklenen, yasayla kendisine aç›kça veril-

memifl olan sözleflme içeri¤ini denetleme görevini, yasalarda yer alan ah-

laka ayk›r›l›k, kamu düzenine ayk›r›l›k, gabin gibi asl›nda çok s›n›rl› hal-

lerde uygulanmas› mümkün olan normlar arac›l›¤›yla icra etmesidir. Bu

normlar›n anayasa ›fl›¤›nda genifl yorumu suretiyle sözleflme içeri¤i de-

netlenecektir99.

IV. Sözleflme Özgürlü¤ünün Bugün Tafl›d›¤› Anlam

Görüldü¤ü gibi sözleflme hukukunun tarihi, öncelikle özgürlük ara-

y›fl›n›n, daha sonra, bulunan bu özgürlü¤ün s›n›rlar›n› belirleme çabas›-

n›n tarihi olmufltur. Bu ikinci e¤ilimin hakl›l›¤› tart›flma konusu edileme-

mekle birlikte bugün bu e¤ilimin de s›n›rlar›n› tespit etmek ihtiyac› var-

d›r. Sözleflme adaletinin sa¤lanmas› amac›yla hakimin sözleflmeye mü-

dahalesinin hakl›l›¤› bir kez kabul edildi¤inde bu yetkinin s›n›rlar›n› be-

lirlemek de kaç›n›lmazd›r. Zira yarg›c›n yapt›¤›, taraflardan birinin irade

özerkli¤ini yeniden tesis etmek de¤il, onun yerine geçmektir. 

Anayasal sistemimizin temelini oluflturan sosyal devlet ilkesi her bi-

reye toplum içinde insan onuruna yarafl›r bir yaflam› sa¤lamay› amaç

edinir. Dolay›s›yla maddi anlamda bireyler aras› bir eflitlik sa¤lamak as›l-

d›r. Oysa flekli sözleflme özgürlü¤ü denklefltirici adalet (iustitia commuta-

tiva) düflüncesi üzerine kuruludur100 ve da¤›t›c› adalet düflüncesi (iusti-
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her olaya ve koflullara göre, hakime verilmifl olacakt›r. Esasen bu yön, yani sözleflme-
nin adil olmas› yönü, sözleflme serbestli¤ini s›n›rlayan nedenlerden biri olarak ha-
kime, el atarak sözleflmeyi de¤ifltirip adilane bir duruma getirmek yetkisi verile-

rek Borçlar Yasam›zda yer alm›fl ve benimsenmifl bir ilkedir. Örne¤in Borçlar Yasas›n›n

161. maddesindeki, hakimin afl›r› gördü¤ü cezalar› indirmekle yükümlü tutulmas›; is-

tisna sözleflmesine iliflkin 365/2 maddesindeki beklenilmeyen durumlar›n meydana

ç›kmas›nda hakim taraf›ndan adilane bir tutarda azalt›labilece¤i konusundaki yetki gi-

bi. Sözleflme serbestli¤i konusunda da hakimin böyle bir yetkisinin varl›¤›nda hiç kufl-

ku olmamal›d›r. Hakim her olay›n özelli¤i, taraflar›n durum ve iliflkileri ile amaçlar›n›

araflt›racak, ayn› zamanda Medeni Yasan›n 2. maddesini de gözeterek sözleflmenin adil

olup olmad›¤›na karar verecektir.”

99 Hönn, 280vd.

100 Singer, 39; Serozan, Girifl, § 1 N.20



tia distributiva) ile, yani kiflisel ve nesnel farkl›l›klar› dikkate alarak su-

um cuique ilkesini hayata geçirmek hedefi ile çeliflki halindedir101. Ancak

sosyal devlet ilkesi kadar sözleflme özgürlü¤ü de ayn› düzenin temel ilke-

lerinden bir di¤eridir. Dolay›s›yla hukukun birçok dal›nda oldu¤u gibi

burada da iki ilkenin, birisi feda edilmeden uzlaflt›r›lmas› gere¤i do¤mak-

tad›r102. Sosyal adalet düflüncesi, bireyin kendisine tan›nan özgürlükleri

kullanamad›¤› alanlarda müdahale etmeyi gerektirir103. ‹flte burada ira-

de özerkli¤i kavram› öne ç›kar. ‹rade özerk oldu¤u sürece özgürlük ve

sosyal eflitlik aras›ndaki gerilim giderilmifl olur. Özerkli¤e gölge düfltü¤ü

oranda sözleflme hukuku sözleflmeye müdahale imkanlar› getirmelidir. 

Bireyler aras› sözleflmelere yarg›ç müdahalesinin beraberinde geti-

rece¤i tehlikelerin de bilincinde olmak gerekir. Her ne kadar amaç irade

özerkli¤ini yeniden kurmak olsa da bu tür müdahaleler sorumluluk bi-

lincinin de azalmas›n› beraberinde getirmektedir. Tespit edilmesi gere-

ken, sözleflme mekanizmas›n›n hangi hallerde iflas etti¤i, hangi hallerde

ise müflteriden, menfaatlerini kendi kendine korumas›n›n beklenebilece-

¤idir. “In dubio pro libertate” ilkesini savunanlar sadece sözleflme özgür-

lü¤ünü ön plana al›rken; sözleflmeye müdahaleden yana olanlar da ister

istemez tüketicinin reflit olmad›¤› imaj›n› körüklemekte104 ve irade özerk-

li¤i kavram›n›n alt›n›n oyulmas›na sebep olmaktad›rlar. Bu nedenle ara-

daki s›n›r›n do¤ru çizilmesi ve sürekli olarak yeniden gözden geçirilmesi,

özel hukuk düzeninin temel ilkelerinin zedelenmemesi aç›s›ndan bir zo-

runluluktur105.  

Özellikle Almanya’da son y›llarda hakimin sözleflmeye müdahalesi

ve bunun s›n›rlar› çok s›k tart›flma konusu edilmifltir106. Örne¤in Medi-

cus, Canaris ve Zöllner gibi Alman hukukunun önemli yazarlar›n›n ortak

kanaati sözleflme özgürlü¤ü kavram›n›n hukuk ve toplum düzeninden

ba¤›ms›z olarak de¤erlendirilmemesi gerekti¤i ve bu kavram›n günümüz

özel hukuk toplumunun temel tafl›n› oluflturdu¤udur107. Kural hâlâ ta-
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101 Singer, 41

102 Wolf, Rechtsgeschäftliche, 98
103 Nitekim temyiz kudretinden yoksun olanlar›n yapt›klar› sözleflmelerin geçersiz olmas›

da bu düflünceye dayanmaktad›r (bkz. Fastrich, 87).
104 ‹sviçre Federal Mahkemesinin bir karar›nda kulland›¤› flu ifade ilginçtir: “BK m.20 yar-

g›c›, fiil ehliyetine sahip olanlar›n vasisi durumuna getirmek istememektedir.” (BGE 84

II 13,29)
105 Staudinger/Coester, AGBG § 9 N.4
106 bkz. Hönn, Kompensation gestörter Vertragsparität, 1982; Roth,  BB  1987,  977 vd.;

Coester-Waltjen, AcP 1990, 1vd; Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht

1992; Medicus, Abschied von der Privatautonomie im Schuldrecht?, 1994; Canaris, FS

Lerche, 873 vd.; Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willens-

erklärungen, 1995; Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, 1996; Zöllner,

Die Privatrechtsgesellschaft im Gesetzes-und Richterstaat, 1996 
107 Medicus, Abschied, 9,14; Canaris, FS Lerche, 873,875 ve 886; Zöllner, 25; ayn› görüfl-

te Singer, 20
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raflar›n sözleflme akdederken neyi istedikleridir, yoksa bu isteklerinin

rasyonel olup olmad›¤› de¤ildir (stat pro ratione voluntas)108. Sözleflme

adaleti taraflar›n kendilerinin sa¤layaca¤› ve birçok halde d›flar›dan biri-

nin de¤erlendiremeyece¤i bir unsurdur. Kendi “do¤ru” anlay›fl›m›z› bafl-

kalar›na empoze etmek gibi bir hakk›m›z›n olamayaca¤›n› ifade eden Ca-

naris’e göre109 demokrasinin temelini oluflturan ço¤ulcu toplumun en te-

mel özelli¤i adalet sorununu ancak olumsuz bir flekilde tan›mlayabilme-

sidir. Yani baz› afl›r› sonuçlar›n yasaklanmas› ve fakat kural olarak va-

tandafllara kendi do¤rular›n› bulma imkan›n›n verilmesi. 

Sözleflme özgürlü¤ü kurumunun günümüze kadar geçirdi¤i evrim

incelendi¤inde bu alanda yap›lacak müdahalelerin her zaman bu kuru-

mun sistem içindeki yerini dikkate alarak gerçekleflmesi gerekti¤i ortaya

ç›kmaktad›r. Sözleflme özgürlü¤ü bu tezde tart›flma konusu yap›lmak is-

tenmemektedir. Bu kurumun günümüz demokrasilerinin ve onun teme-

linde yatan ekonomik sistem olan liberalizmin vazgeçilmez bir unsuru ol-

du¤u ve bu aç›dan ilke olarak aynen muhafaza edilmesi gerekti¤i kana-

atindeyim110. Zira baflka hiçbir ilkenin daha iyi bir alternatif oluflturdu-

¤unu bugüne kadar kan›tlamak mümkün olmam›flt›r111. Unutulmamal›-

d›r ki irade özerkli¤i ve sözleflme özgürlü¤ü kabul edilerek, devlet, özel

hukuk iliflkilerini merkezî olarak düzenlemek gibi alt›ndan kalkamaya-

ca¤› bir yükten kurtar›lmakta, esnek ve bireysel ihtiyaçlara cevap veren

düzenlemeler yaratma imkan› getirilmektedir112.

Ancak sistemin kendi içinde tafl›d›¤› çeliflkilere karfl› korunmas› ge-

rekti¤i de bir gerçektir. ‹flte bu noktada genel ifllem flartlar›n›n da böyle-

si bir tehlike arz edip arz etmedi¤i ortaya konulmal› ve e¤er bu tehlike-

nin varl›¤›ndan yola ç›k›labiliyorsa bunun denetlenmesi için sistemin

kendisinin sundu¤u imkanlar (BK m.19/20, 21, 70, MK m.2) ve sistemin

hukuk yarat›lmas› yoluyla afl›lmas› alternatifi incelenmelidir. Ancak üre-

tilecek çözümlerin hukuk düzenine içkin (intra ius) olmas›na özen göste-

rilmesi gerekmektedir. 

Bunu yaparken her aflamada sisteme yap›lacak bir müdahalenin

metodolojik olarak gerekçelendirilmesi gerekti¤i ve ancak belirli a¤›rl›kta

sistem çarp›kl›klar›n›n bir denetime imkan tan›d›¤› noktas›ndan hareket

edilecektir113. Bunun kabulü için hem ifllem hayat›na kat›lanlardan ba-

108 Coester-Waltjen, AcP 1990, 1,14; Merz, Vertrag, 60; Singer, 41; Fastrich, 223; Wolf,

Rechtsgeschäftliche, 149; Raiser, Forum, 3,5
109 Canaris, FS Lerche, 873,884; ayn› yönde Esser, JZ 1956, 555,557
110 ayn› görüflte Hönn, 292; Singer, 20; Brandner/Ulmer, BB 1991, 701,704; Berner Kom-

mentar/Merz, Art.2 ZGB N.32    
111 Coester-Waltjen, AcP 1990, 1,15; Geissler, JuS 1991, 617,620
112 Singer, 20
113 BGB § 242‘nin uygulama alan›n›n geniflletilmesine iliflkin olarak Esser‘in flu tespiti dik-



z›lar›n›n, örne¤in bir ev kiralayan, bir kredi alan veya kap›dan sat›fl söz-

leflmesi akdedenler gibi bir grubun, var olan yap›sal eflitsizlik nedeniyle

anayasal statülerini koruyamayacak durumda olmas›, yani bu durumun

süreklilik arz eden, tipik bir olgu haline gelmifl olmas› gereklidir, hem de

bu eflitsizlik nedeniyle ilgili taraf için sözleflmenin sonuçlar› afl›r› bir yük

oluflturmal›d›r114. Sadece yedek hukuk kurallar›ndan sap›lm›fl olmas› ta-

raflardan biri aleyhine bir eflitsizli¤in varl›¤›na iflaret etse de bafll› bafl›-

na bu durum sözleflmeye müdahale için yeterli de¤ildir. Buna ek olarak

baz› olgular›n gerçekleflmifl olmas› aranacakt›r115.

Bu durumda öncelikle yap›lmas› gereken G‹fi kullan›m› halinde ne-

den sözleflme taraflar› aras›ndaki eflitli¤in hakimin müdahalesini gerek-

tirecek kadar bozuldu¤unu ortaya koymak ve ancak bundan sonra bo-

zulan dengenin nas›l tekrar kurulabilece¤ini incelemektir. Kuflkusuz

üretilen çözümlerde, buraya kadar tasvir edilmeye çal›fl›lan menfaat ça-

t›flmas› sürekli olarak dikkate al›nmaya çal›fl›lacakt›r. 
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kate de¤erdir: “Her türlü pozitif hukuk düzeninin sosyal etik düflüncelerle örülmesinin

bir zorunluluk oldu¤u görüflünü kabul etmekle beraber bu yolda metodolojik bilince,

kazuistik bir gelene¤e ve dogmatik denetime ihtiyaç vard›r”, JZ 1956, 555,556. Wolf

(Rechtsgeschäftliche, 125vd.), taraf›ndan yaklafl›k 30 y›l önce savunulmufl olan ve söz-

leflme özgürlü¤ünün ancak karar verme özgürlü¤ünün gerçekten var oldu¤u hallerle s›-

n›rl› olarak tan›nabilece¤i düflüncesi ise hem hukuksal güvenli¤i afl›r› derecede sarsma-

s›, hem de sözleflme özgürlü¤ü ilkesinin sonu anlam›na gelece¤i için kabul edilemez (ay-

n› yönde Fastrich, 39; Singer, JZ 1995, 1133,1140) 

114 Singer, JZ 1995, 1133,1137; Staudinger/Schmidt, § 242 N.467. Nitekim Alman Anaya-

sa Mahkemesi de bu flartlar›n gerçekleflmifl olmas›n› aramaktad›r, bkz. BVerfGE 89,

214 = NJW 1994, 36,38 (çeviri için bkz. Atamer, ‹HFM C.LV – sy.3 [1997], 419,426).

Mahkeme bu karar›yla özellikle Fastrich taraf›ndan gelifltirilmifl olan bu kriterleri aynen

benimsemifltir (bkz. Fastrich, 223vd.)

115 Staudinger/Schmidt, § 242 N.467



§ 3. Genel ‹fllem fiartlar› Kullan›larak Akdedilen
Sözleflmelerin Özellikleri

I. Sözleflme Eflitli¤inin Genel ‹fllem fiartlar› Kullanan Lehine

Bozulmas›

G‹fi kullan›larak sözleflme akdedilmesi halinde sözleflme eflitli¤i ve

taraflar aras›ndaki denge iflletme lehine çeflitli aç›lardan bozulmaktad›r,

zira iflletmenin G‹fi kullan›m›nda büyük bir menfaati olmas›na karfl›l›k

müflteri aç›s›ndan bu menfaatin karfl›l›¤›n› oluflturacak hiçbir denge un-

suru tespit etmek mümkün de¤ildir. Kuflkusuz sözleflme eflitli¤inin ifllet-

me lehine bozulmas›n›n en göze batan sebebi, iflletmenin, genel ifllem

flartlar› yoluyla, bir sözleflmenin akdi, ifas› ve sona ermesi aflamalar›nda

ortaya ç›kabilecek ve kendi malvarl›¤›nda zararl› sonuçlar do¤urabilecek

her türlü rizikoyu müflterisine aktarmas›d›r. Birkaç örnekle somutlaflt›-

racak olursak:

“...Bireysel Bankac›l›k Hizmetleri Sözleflmesi: 13.7. Müflteri ve ga-

ranti verenler bu sözleflmeden do¤mufl ve do¤acak borçlar›ndan

herhangi birisini gününde ve tam olarak ödemedi¤i ve/veya taah-

hütlerinden herhangi birini gününde ve tam olarak yerine getirme-

di¤i takdirde tüm borçlar›n herhangi bir ihbara gerek kalmaks›z›n

kendili¤inden muaccel olaca¤›n› ve ihtara gerek kalmaks›z›n mu-

acceliyet an›nda temerrüte düflmüfl say›laca¤›n› ve bu durumda

bankan›n belirledi¤i cari en yüksek kredi faizinin %50 fazlas› ora-

n›nda temerrüt faizini ... bankaya ödemeyi taahhüt eder. 13.13:

Elektronik bankac›l›k uygulamalar› arac›l›¤› ile yap›lan ifllemlerde

sistemde ortaya ç›kabilecek her türlü teknik ar›za ya da sorun ne-

deniyle yap›labilecek her türlü ifllemin yap›lamamas› veya geç ya-

p›lmas›ndan dolay› banka hiçbir flekilde sorumlu olmayacakt›r...

13.16.3.1 Da¤›t›m Kanallar›1 ilk bak›flta ay›rt edilemeyecek imza

benzerli¤inin sonuçlar›ndan sorumlu de¤ildir. 13.16.3.2. Da¤›t›m
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1 Da¤›t›m kanallar› “Bankan›n ürün ve hizmetlerinin müflteriye ulaflt›r›ld›¤›, müflteri ile

ba¤lant›n›n kuruldu¤u banka flubeleri, telefon, dialog, kiflisel bilgisayar, internet, web

TV, cep telefonu, ma¤aza içi flube, ATM vb. gibi geleneksel ve elektronik hizmet

yöntemlerine verilen genel ismi” ifade eder (m.2.2) 



Kanallar› hile ve sahtecili¤in sonuçlar›ndan sorumlu de¤ildir.

13.16.3.3. Da¤›t›m Kanallar› ba¤l› oldu¤u genel veya özel iletiflim

vas›talar›n›n ifllememesinden veya ar›zalanmas›ndan sorumlu de-

¤ildir. 13.16.3.5. Da¤›t›m Kanallar› görünüflte müflteri imzas› ile

gelen faks talimat› ile ifllem yapma hakk›na sahiptir. Bu konuda

faks metninin müflteriye ait faks numaras›n› içerip içermemesi

önem tafl›maz, bu yüzden müflteri, talimat›n›n kendi faks›ndan

gönderilmedi¤ini ve/veya kendi faks numaras›n› içermedi¤ini ya-

hut talimat› imzalayan flahs›n art›k temsil yetkisinin kalmad›¤›n›

ileri sürerek herhangi bir talepte bulunamaz. 13.16.3.6 Da¤›t›m

kanallar›n›n personelinin kendisine düflen dikkat ve ihtimam› gös-

terdi¤i karine olarak kabul edilir. Bunun aksini iddia eden müflte-

ri ispat yükümü alt›ndad›r. Banka muhabirlerinin veya 3. kiflilerin

herhangi bir kusurundan sorumlu de¤ildir. Bankan›n sorumlu ol-

du¤u durumlarda, sorumlulu¤u do¤rudan u¤ran›lan maddi ve so-

mut zarar tutar› ile s›n›rl›d›r. Banka do¤an zararlardan, kar mah-

rumiyetinden ve manevi zarardan ve gecikme faizlerinden sorum-

lu olmayacakt›r.” 

Bu hükümlerin tümünün ortak yönü, bankan›n bir zarar rizikosu-

nu müflterisine aktarmas› ve asl›nda bu genel ifllem flartlar› olmasa ilgi-

li rizikoyu kendisinin tafl›yacak olmas›d›r. BK m.101vd. uyar›nca borçlu-

nun temerrüde düflmesi hiçbir flekilde di¤er borçlar›n›n da muaccel ol-

mas› sonucunu do¤urmasa da, borçlunun ileride de ödeme güçlü¤ü içi-

ne düflmesi rizikosu karfl›s›nda banka aksine bir çözüm getirmektedir

(13.7). Bankan›n, müflteriye sunmay› borçland›¤› hizmetlerin ifas› s›ra-

s›nda kendi sistemi içinde ç›kan aksakl›klar nedeniyle borcunu ifa ede-

mez veya geç ifa ederse BK m.96 uyar›nca sorumlu tutulmas› gerekirken

bu aksakl›klar›n sonuçlar› müflterinin s›rt›na yüklenmektedir (13.13;

13.16.3.3). Bankan›n kendi malvarl›¤›nda meydana geldi¤i kabul edilme-

si gereken sahtecilik sonucundaki zararlar, müflterinin kusurunun olup

olmad›¤› dikkate al›nmaks›z›n tümüyle müflteriye aktar›lmaktad›r

(13.16.3.1; 13.16.3.2; 13.16.3.5). BK m.96 uyar›nca borçlunun, borcun

ifa edilmemesinde karine olarak kusurlu oldu¤u kabul edilirken ispat

yükü ters çevrilmekte ve buna ek olarak sorumluluk da s›n›rland›r›lmak-

tad›r (13.16.3.6). Bankalarla akdedilen çerçeve sözleflmelerin zaman za-

man 50 sayfay› geçti¤i düflünüldü¤ünde müflterinin durumunu, yasal

durumuna nazaran zay›flatan daha nice hükmün varl›¤›ndan yola ç›k-

mak mümkündür. 

Bu durumda G‹fi için tespit edilebilecek ilk nokta, yasa koyucunun

gerek tek tek baz› sözleflme türleri için, gerekse genel olarak koymufl ol-

du¤u yedek hukuk kurallar›n›n hepsinin, tüketici ile akdedilen standart

sözleflmeler yoluyla bertaraf ediliyor olmas›d›r2. Bu yasal kurallar›n ayn›

zamanda taraflar aras›nda en adil dengeyi sa¤lad›¤› varsay›lan çözümü
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2 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.2; Akman, Yarg›, 13,15; Tekinalp, Hirsch

Arma¤an›, 119,126; Wessner, ZSR 1986, 161,178



yans›tt›¤›3 düflünülecek olursa müflterinin ne kadar büyük bir hak kay-

b›na u¤rad›¤› kendili¤inden anlafl›l›r. Kuflkusuz âkitlerin baz› haklar›n-

dan vazgeçerek karfl›l›¤›nda baflka alanlarda menfaatler elde etmeyi ka-

bul etmeleri mümkündür, ancak G‹fi söz konusu oldu¤unda bu pazarl›k

unsuru tamamen düfltü¤ünden, bir yandan müflteri bütün adil olan ya-

sal çözümlerden feragat etmekte bir yandan da bunun karfl›l›¤›n› alama-

maktad›r4.

‹flletme aç›s›ndan G‹fi’in faydalar› tüm sözleflmesel rizikolar›n müfl-

teriye aktar›lmas› ile s›n›rl› kalmamaktad›r. Bunun yan› s›ra sözleflmenin

standart hale getirilmesi iflletmeci aç›s›ndan iflletmesinin verimlili¤inin

artmas› anlam›na da gelmektedir. ‹flletme ekonomisi gerekçeleri dikkate

al›nd›¤›nda, standartlaflma, rasyonel bir iflletmenin adeta mecburi unsu-

rudur5. Bu flekilde iflletme öncelikle zaman ve masraftan tasarruf etmek-

te, sözleflme görüflmelerinde sadece esasl› noktalar›n (essentialia negotii)

belirlenmesi gerekmektedir. Örne¤in bir banka ile akdedilen kredi sözlefl-

mesinde sadece kredinin miktar›, geri ödeme süresi ve buna ba¤l› olarak

faiz oran› üzerinde durulacak, sözleflmenin di¤er bütün unsurlar›n› ka-

rarlaflt›rmak için harcanacak (maliyete de etkisi olan) zaman ve iflgücün-

den tasarruf edilecektir6. Rasyonelleflme ayn› zamanda iflletme içi idari

ifllemlerin yürütülmesi aç›s›ndan da söz konusu olacakt›r, zira bütün

sözleflmelerin ayn› flablon üzerinden akdedilmesi say›s›z bireysel ifllem

aras›ndaki farkl›l›klar›n en aza indirilmesine ve bu flekilde bilgi muhafa-

zas› ve de¤erlendirmesinin kolaylaflmas›na hizmet edecektir7. Yine bir di-

¤er, iflletme aç›s›ndan olumlu yön, genelde temsilcileri arac›l›¤›yla aktar-

d›¤› iradesinin muhatab›na yanl›fl ulaflmas›n› ve istemedi¤i beyanlarla

ba¤l› tutulmas›n› bir ölçüde engelleyebilmesidir8.

‹flletmecinin riziko hesab›n› sa¤l›kl› olarak yapabilmesi de standart-

laflman›n beraberinde getirdi¤i rasyonel sonuçlardan bir di¤eridir9. Bu

flekilde iflletme, bir sözleflmenin gere¤i gibi ifa edilmemesi halinde kendi-

32 Birinci Bölüm: Hukuk Politikas› Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

3 Behrens, 170

4 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.2

5 Bauer, 9; Baudenbacher, AGB, 230; Forstmoser, Doktrin und Praxis, 30; Kohlegger, FS

Broda, 137,141; Hardegger, 3; Bühler, SJZ 1976, 1,4; Schwenzer, N.44.02. Bu aç›dan

Emmerich’in, iflletmelerin, her sözleflmeyi tek tek pazarl›k yaparak akdetmesinin onlar

aç›s›ndan ek bir külfet do¤urmayaca¤›ndan bahsetmesi (JuS 1972, 361,362) ekonomik

hayat›n gerçeklerine çok yabanc› bir tespittir (ayn› yönde Kötz, DJT A24, dn.30;

Kohlegger, FS Broda, 137,142).

6 Ayn› yönde Bühler, SJZ 1976, 1,4; Stöckli, 53; Nordmann, 46; Kohlegger, FS Broda,

137,141; Teoman, 3

7 Kötz, DJT A25; Forstmoser, FG Kummer, 99,104; Baudenbacher, Ansätze, 17,23;

Kliege, 18

8 Forstmoser, FG Kummer, 99,104; Stauder, Unfair Contract Terms, 9,10; Patry, ZBJV

91bis, 367,371; Nordmann, 47. Bkz. ileride § 8 I 2 b)

9 Kliege, 19; Kohlegger, FS Broda, 137,141



sini bekleyen masraflar› önceden de¤erlendirebilmekte ve buna göre si-

gorta yapt›rmak yoluyla kendisini güvenceye alabilmektedir. Ayr›ca yar-

g› yoluna gidilmesi rizikosunu en aza indirerek iflletmenin bu masraflar-

dan kaç›nmas› imkan›n› da G‹fi vermektedir. Sözleflmede bütün ayr›nt›-

lar›n düzenlenmifl olmas›, ileride do¤acak ihtilaflarda yarg› yoluna gidil-

mesi ihtiyac›n› büyük ölçüde ortadan kald›rmaktad›r10.

G‹fi kullan›m›n›n iflletme lehine mevcut bu faydalar› karfl›l›¤›nda

müflterinin kazanc› ne olabilirdi diye düflünüldü¤ünde akla gelen tek ce-

vap semenin düflük tayin edilmifl olabilece¤idir. Özellikle Alman doktri-

ninde genel ifllem flartlar› kullan›m›n›n müflteri aç›s›ndan bir fiyat avan-

taj› sa¤lay›p sa¤lamayaca¤› ve en az›ndan bu flekilde meflruluk kazanma

imkan› olup olmad›¤› sorunu s›kça tart›fl›lm›flt›r11. Bugün için genel ka-

naat bu flekilde bir fiyat avantaj›n›n müflteri aç›s›ndan söz konusu olma-

d›¤›d›r. Her ne kadar iflletme, sözleflmeden do¤an rizikolar› müflteriye ak-

tarmak suretiyle bu alanda bir sigorta sözleflmesi akdetmek ve bunun

primlerini fiyata yans›tmaktan kaç›nabiliyorsa da, sonuçta rizikoyu üst-

lenen müflterinin kendisi duruma göre bir sigorta sözleflmesi yapmak ve

bunun primlerini ödemek zorunda kalacakt›r. Ayr›ca müflterinin kendi-

ni baz› rizikolara karfl› sigortalamas› zaten mümkün olamayaca¤› için tü-

mel ekonomik de¤erlendirmede avantajl› oldu¤u söylenemeyecektir12.

Bunun yan› s›ra genel ifllem flartlar›n›n iflletme lehine olmas› ile fi-

yat›n düflüklü¤ü aras›nda do¤rudan bir nedensellik ba¤›n›n varl›¤› da

kan›tlanabilmifl de¤ildir. Bugünün kompleks piyasa iliflkileri düflünüldü-

¤ünde bu tür bir ba¤lant›y› ortaya koymak mümkün de¤ildir13. 

Sadece somut olayda müflteriye daha ucuz bir fiyata daha elveriflsiz

G‹fi veya daha pahal› fiyata daha elveriflli G‹fi aras›nda seçim hakk› ta-

§ 3. Genel ‹fllem fiartlar› Kullan›larak Akdedilen Sözleflmelerin Özellikleri 33

10 Bauer, 11; Hauss, 7,9; Nordmann, 47

11 Bu konuda bkz. Kliege, 48vd. BGH’n›n 1956 y›l›nda verdi¤i bir kararda adil olmayan

sözleflme hükümlerinin, bir ihtimal müflteri aç›s›ndan daha elveriflli fiyatlar›

beraberinde getirmesinin hiçbir flekilde bu hükümleri gerekçelendirmeye imkan

vermedi¤i aç›kça ifade edilmifltir (BGHZ 22, 90, 98).  Daha sonra mahkemenin içtihad›

da genelde hep bu yönde olmufltur.

12 Kötz, DJT A29; Staudinger/Coester, AGBG § 9 N.94; Lukes, FS Hueck, 459,462; Raiser,

Forum, 3,9; Kamm, 422; Kohlegger, FS Broda, 137,151; Becker, 70. ‹sviçre hukuku için

ayn› yönde Sticher, 26; Bürgi, 18-19; Nordmann, 48. Kuflkusuz baz› hallerde bunun

aksi söz konusu olabilir. Örne¤in Alman Federal Mahkemesinin 1960 tarihli bir

karar›nda, limandaki gemilerin gözetim görevini üstüne alan bir iflletmenin

sorumsuzluk kayd› kabul edilmifltir. Zira mahkemeye göre ancak gözetim ücretinin

önemli ölçüde art›r›lmas› halinde iflletme üzerine sorumluluk alabilecektir; oysa

teknelerin hepsi sigortal› oldu¤undan buna gerek yoktur (BGHZ 33,216). Burada zarar›

en ucuz flekilde sigortalama imkan›n›n kimde oldu¤u hususu dikkate al›nm›flt›r (bkz

§10 III 4).

13 Kliege, 51-68; Pflug; 86; Staudinger/Coester, AGBG § 9 N.94; Baudenbacher, AGB, 235;

Bürgi, 18



n›nm›fl olmas› halinde bu husus istisnai olarak dikkate al›nabilir14. Ör-

ne¤in bir mal›n sat›m›nda müflteriye, garanti süresinin uzun olmas› ha-

linde daha yüksek bir sat›fl fiyat›, daha k›sa olmas› halinde daha düflük

bir sat›fl fiyat› teklif edilmesi ve bunun d›fl›nda bütün sözleflme koflulla-

r›n›n ayn› olmas› halinde sadece ilgili hüküm aç›s›ndan fiyat gerekçesi

dikkate al›nacakt›r15. Ancak bu durumlarda bile müflterinin en az›ndan

G‹fi’in ne aç›dan daha elveriflsiz oldu¤unu anlayacak durumda olmas›

gerekir.16 Ayn› flekilde sorumsuzluk kay›tlar› aç›s›ndan da müflteriye iki

farkl› alternatif aras›nda seçim hakk› verilmifl olabilir17. Bu durumda da

yine di¤er flartlar›n ayn› olmas› halinde denetimden vazgeçilmesi müm-

kündür. Son olarak Kapnopoulou taraf›ndan verilen stand-by uçak bileti

örne¤i18 bu çerçevede ele al›nabilir. Bu tür uçak biletlerinde iflletmenin

uçufl tarihini ve yerini saptama ve de¤ifltirme ve hatta sözleflmeden dön-

me hakk›n› sakl› tutmas› normal bir uçak biletine nazaran daha farkl›

de¤erlendirilecektir. Ancak müflteri bu hallerde bileti bu s›n›rlamalar›n

bilincinde ve özellikle bu nedenle daha düflük olan fiyat› göz önünde tu-

tarak alm›flt›r.

Bu gibi istisnai haller d›fl›nda düflük bir fiyat dahi G‹fi yoluyla müfl-

teri aleyhine sözleflme eflitli¤inin önemli surette bozulmufl oldu¤u gerçe-

¤ini de¤ifltirememekte, bozulan dengeyi yeniden kuramamaktad›r. G‹fi

kullan›m›n›n iflletme için getirdi¤i bu büyük avantajlar dikkate al›nd›¤›n-
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14 Sticher, 28; Raiser, Forum, 3,9; Kötz, DJT A28; Kliege, 68; fiyat gerekçesinin hiç dikkate

al›nmamas› yönünde Stauder, Reisevertrag, 139, 185. Örne¤in Alman Federal

Mahkemesinin verdi¤i bir kararda kimyasal temizleme yapan bir iflletmenin genel ifllem

flartlar›nda ihmalden dolay› meydana gelecek olan zararlar›n ancak temizleme

bedelinin 15 kat› oran›nda tazmin edilece¤i yer almaktayd›. De¤erli hal›lar için ayr›ca

bir sigorta yapt›r›lmas› müflteriye bu hükümde özellikle sal›k verilmiflti. Nitekim olayda

de¤erli bir hal› temizleme s›ras›nda hasar görmüfl ve iflletme tam tazminat ödemeyi ret

etmifltir. Mahkeme bu görüfle kat›lm›fl ve sadece istisnaen tazminat bedelinin zarardan

daha düflük kalmas› ihtimali karfl›s›nda di¤er bütün müflterileri de etkileyecek flekilde

genel bir sigorta yükümü getirmenin do¤ru olmad›¤›n›, bu kadar de¤erli bir hal›y›

temizlemeye veren kiflinin ayr›ca sigorta yapt›rma imkan›n› kendisinin de¤erlendirmesi

gerekti¤ini ifade etmifltir. Bu noktada fiyat›n genel olarak bütün müflterileri etkileyecek

flekilde de¤iflmesini mahkeme do¤ru bulmam›fl, iflletmenin, müflterisine, ek sigorta

yapma teklifini götürmüfl ve müflterinin bunu red etmifl olmas›n› hükmü geçerli kabul

etmek için yeterli saym›flt›r (BGHZ 77, 126, 133). ‹sviçre Federal Mahkemesi bu konuya

do¤rudan hiç e¤ilmemekle beraber iki karar›nda sorumlulu¤un s›n›rland›r›lm›fl olmas›

nedeniyle tafl›ma ücretinin düflüklü¤ü aras›nda ba¤lant› kurmufltur (BGE 77 II

154,159; BGE 94 II 197, 208)

15 Kohlegger, FS Broda, 137,149; Becker, 70. Bu tür hükümlerin asl›nda taraflar aras›nda

pazarl›k konusu yap›lm›fl ve dolay›s›yla genel ifllem flartlar› niteli¤ini kaybetmifl bireysel

anlaflmalar olarak nitelendirilmesi ve denetim d›fl› kalmas› söz konusudur (bkz. afla¤›da

§ 7 III), ayn› görüflte Fastrich, 305.

16 Sticher, 180

17 Lörtscher, 257; Kamm, 423

18 Kapnopoulou, 136



da ise akla gelen soru, müflterinin neden iflletme ile pazarl›k etmedi¤i ve

kendi haklar›n› daha iyi korumad›¤›d›r. Kendisi aç›s›ndan bu kadar elve-

riflsiz koflullar› kabul etmeme veya de¤ifltirme olana¤›n› müflteri neden

kullanmamaktad›r?

II. Bozulan Dengenin Müflteri Lehine Yeniden Kurulma Ola-

na¤›n›n Bulunmamas›

Her fleyden önce müflterinin psikolojik aç›dan bir zaaf› (Unterlegen-

heit) söz konusu olmaktad›r. Sözleflme akdedilirken genelde bir zaman

bask›s› alt›ndad›r, dolay›s›yla bu flartlar› ayr›nt›l› flekilde inceleme imka-

n› fiilen yoktur19. Ayr›ca bu flartlar›n incelenmesi gere¤i konusunda bir

kanaat sahibi de olmayacakt›r. Bir yandan sözleflmenin ifas›nda bir ak-

silik ç›kabilece¤ini ve dolay›s›yla bu flartlar›n uygulanabilece¤ini düflün-

memekte, di¤er yandan bunlar›n zaten matbu hali ve her sözleflmede uy-

gulan›yor olmas› nedeniyle adeta yasa benzeri bir nitelik tafl›d›¤› ve dola-

y›s›yla de¤iflmez oldu¤u görüflü kendisinde hakim olmaktad›r20. Ayr›ca

iflletmenin bunlar›n de¤ifltirilmesine yanaflaca¤› kanaati de müflteride ol-

mayacakt›r. ‹flletme genelde, müflterinin edime ihtiyaç duymas›, kendisi-

nin ise yeterince müflteri sahibi olmas› nedeniyle müflterisini, bu flekilde

sözleflmeyi kurma veya hiç kurmama alternatifi ile bafl bafla b›rakacak-

t›r (take it or leave it / à prendre ou à laisser)21. 

‹kinci olarak entelektüel aç›dan müflterinin bir zaaf› söz konusu ola-

cakt›r; yani genel ifllem flartlar›n› okumak ve incelemek konusunda za-

man› ve iste¤i olsa bile gerekli hukuki donan›mdan yoksun oldu¤u için

bu flartlar› okuyup anlamas› kendisi aç›s›ndan ço¤u zaman mümkün ol-

mayacakt›r22. Dolay›s›yla birden fazla ayn› edimi sunan iflletmenin genel

ifllem flartlar›n› karfl›laflt›rarak kendisi aç›s›ndan en elveriflli olan› tercih

etmesi imkan› da olmayacakt›r23. Garanti süreleri gibi nispeten kolay an-

lafl›l›r ve karfl›laflt›rmaya müsait bir flart aç›s›ndan bile bu karfl›laflt›rma-

n›n müflteri taraf›ndan yap›lmas› mümkün gözükmemektedir, zira bir

sat›c›n›n sundu¤u garanti süresi daha uzun olmakla birlikte tümel ola-

rak genel ifllem flartlar›n›n ekonomik aç›dan daha elveriflsiz olmas› ihti-

mali her zaman vard›r. Ayr›ca iflletme, yüzlercesine akdedece¤i tek tip ifl-

lem için G‹fi haz›rlarken, tüketici birbirinden çok farkl› yüzlerce ifllem
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için önüne konulan genel ifllem flartlar›n› anlamak zorunda b›rak›lmak-

tad›r24. 

Son olarak bir de organizasyon aç›s›ndan müflterinin zaaf› iki taraf

aras›ndaki dengesizli¤i pekifltirmektedir25. Müflteri profesyonel olarak

G‹fi ile muhatap de¤ildir, kendisine bunlar›n anlafl›lmas› için destek ve-

ren hiçbir hukuki kurum yoktur. Halbuki iflletme, akdedece¤i çok say›-

da sözleflme için bir kere hukuki dan›flmanlar çal›flt›rarak kendisi için en

elveriflli olan hükümleri tespit ettirmek ve müflterisine, aralar›ndaki den-

gesiz konum nedeniyle, bunlar› empoze etmek imkan›na sahip bulun-

maktad›r. Bunun yan› s›ra iflletmenin organizasyonu o flekilde oluflturul-

mufltur ki sözleflme akdeden kifliler s›kl›kla, genel ifllem flartlar›n› de¤ifl-

tirmek konusunda herhangi bir yetkiye de sahip de¤ildir. Dolay›s›yla

müflterinin bu konudaki çabalar›na cevap verebilecek biri ile karfl›laflma

ihtimali de zaten düflüktür26.

Bu gerekçeler birlikte de¤erlendirildi¤inde müflteri aç›s›ndan genel

ifllem flartlar›n› incelemek ve karfl›laflt›rmak ekonomik aç›dan da sal›k ve-

rilebilecek bir durum olmaktan ç›kmaktad›r27. Zira yüz buzdolab›ndan

birinin ay›pl› ç›kma ihtimali karfl›s›nda müflterinin yine de kendisi için

en elveriflli ay›p hükümlerini içeren iflletmeyi bulmak için zaman ve ener-

ji harcamas› ekonomik aç›dan rasyonel olan bir davran›fl de¤ildir28. Müfl-

teri, özellikle hem kaliteli mal› bulmak için araflt›rmalarda bulunacak,

hem de en ucuz fiyat için karfl›laflt›rmalar›n› yapacak ve bunun sonu-

cunda fikir oluflturacakt›r. Bunun d›fl›nda bütün G‹fi metinlerini incele-

yip bunlar› para de¤erine çevirip kendisi aç›s›ndan en “ucuz” olan› bul-

maya çal›flmas› kendisinden beklenebilir bir davran›fl de¤ildir. Düflünül-

sün ki bir tüketici ayn› gün içinde arabas›n› tamire b›rak›p bir araba ki-

ralayabilir, bir buzdolab›n› taksitle sat›n al›r, ailesi ile yapaca¤› tatil için

bir tur operatörü ile anlaflabilir ve akflam gitti¤i operada paltosunu ves-

tiyere b›rakabilir. Bu durumda onun, tamircinin, araba kiralayan flirke-

tin, taksitle sat›m yapan iflletmenin, tur operatörünün ve de vestiyer ifl-

leticisinin genel ifllem flartlar›n› okumak, anlamak ve bunun pazarl›¤›n›

yapmak durumunda oldu¤u iddia edilemez. Dolay›s›yla iflletmenin G‹fi

kullanarak rasyonelleflme menfaati ile müflterinin, G‹fi’i büyük ölçüde

36 Birinci Bölüm: Hukuk Politikas› Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

24 Wolf, JZ 1974, 41,42

25 Stöckli, 45; Meyer-Cording, 96

26 Patry, ZBJV 91bis, 367,373; Meyer-Cording, 95

27 Schäfer/Ott, 325; Kötz, 212-213; Behrens, 171; Schuler, 20; Singer, 16; Wolf,

Rechtsgeschäftliche, 240; I.Koller, FS Steindorff, 667,670. Genel ifllem flartlar›

kullan›m›n›n ekonomik aç›dan ayr›nt›l› bir analizi için bkz. Beimowski, Joachim, Zur

ökonomischen Analyse Allgemeiner Geschäftsbedingungen, München 1989 

28 MünchKomm/Kötz, Einl. AGBG N.3; Hönn, 149; I.Koller, FS Steindorff, 667,669vd.;

Fastrich, 84



dikkate almayarak rasyonel davranma menfaati büyük bir çeliflki teflkil

etmektedir.

Nitekim yukar›da an›lan gerekçelerle rekabetin de, taraflar aras›nda

do¤an dengesizli¤i ortadan kald›rma ifllevi sekteye u¤rat›lmaktad›r. Nor-

mal rekabet koflullar›n›n varl›¤› halinde, asl›nda, sorumlulu¤unu kast

hali d›fl›nda ortadan kald›ran, yetkili mahkemenin baflka flehirde oldu-

¤unu belirleyen, istedi¤i zaman faizi yükselten veya krediyi geri talep

edebilen bir iflletme ile tüketicinin hiçbir ifllem yapmamas› ve onun yeri-

ne kendisine daha elveriflli koflullar sunan bir iflletmeye baflvurmas› ge-

rekir29. Dolay›s›yla G‹fi alan›nda rekabet sa¤lanabilseydi, ayr›ca sözlefl-

me denetimine baflvurmadan, en optimum flartlar›n müflteri taraf›ndan

elde edilmesi mümkün olabilirdi. 

Alman G‹fi yasas› ç›kmadan önce özellikle Grunsky30 taraf›ndan bu

görüfl ileri sürülmüfltür. Mahkemelerin BGB hükümleri uyar›nca genel

ifllem flartlar›n› içerik aç›s›ndan denetlemesini elefltiren yazar soruna

do¤ru yaklafl›m›n rekabet ortam›n› tam anlam›yla yeniden yaratmaktan

geçti¤ini savunmufltur. Kural olarak serbest rekabet ortam› içinde bulu-

nan bilinçli tüketici homo economicus, bir kez G‹fi yüzünden zor durum-

da kald›ktan sonra art›k ifllemlerinde dikkat ederek G‹fi kullanmayan ve-

ya daha elveriflli hükümlerle çal›flan sat›c›lar› tercih edecektir. Bu saye-

de bütün iflletmeler daha iyi sözleflme koflullar› sunmak konusunda ta-

lep taraf›ndan bask› görecek ve bir iyileflme, yasa koyucunun veya yar-

g›n›n müdahalesi olmadan ekonominin kendi kurallar› içinde gerçeklefle-

cektir. Bu yaklafl›m›n tutarl›l›¤›n› yazar flu flekilde gerekçelendirmekte-

dir: sat›c› taraf›ndan tek tarafl› olarak belirlenmesine ra¤men fiyat ve

mal›n nitelikleri konusunda da serbest piyasa ekonomisi kurallar› uygu-

lanmaktad›r ve hiçbir hukuk düzeni, istisnalar d›fl›nda, fiyat oluflumuna

müdahalede bulunmamakta veya mal›n kalitesi konusunda minimum

standartlar d›fl›nda denetim yapmamaktad›r. Oysa tüketicinin çok s›k

kalite ile fiyat aras›ndaki büyük orans›zl›k yüzünden zarara u¤rad›¤› da

aç›kt›r. Buna ra¤men onun korunmas› için sözleflme içeri¤ine müdahale

edilmemektedir. Yazara göre G‹fi alan›nda da yap›lmas› gereken, mahke-

meler taraf›ndan içerik denetimini sona erdirmek ve zamanla tüketicile-

ri bilinçlendirerek rekabet ortam›n›n gerekli dengeyi kurmas›n› teflvik et-

mektir.

Grunsky’nin bu görüflleri Alman ve hatta Avusturya ve ‹sviçre dokt-

rininde hakl› olarak elefltirilmifltir31. Bu konuda ileri sürülen en önemli
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gerekçe, iki fiyat› karfl›laflt›rmakla, sunulan iki farkl› genel ifllem flart›n›

karfl›laflt›rman›n ayn› flekilde de¤erlendirilemeyece¤idir. Bir yanda müfl-

terinin al›flverifl an›nda hemen cebinden ç›kan bir mebla¤ ve bunun bafl-

ka rakamlarla karfl›laflt›r›lmas› gibi basit bir ifllem vard›r. Di¤er yanda ise

genelde o sözleflmenin hiç veya gere¤i gibi ifa edilmemesi halinde uygu-

lanacak kurallar› içeren ve karfl›laflt›r›lmas› gereken bir dizi metin vard›r.

Tüketicilerin fiyatlar konusunda bile bu karfl›laflt›rmay› yapt›klar› veya

Avrupa’da kalite kontrol merkezleri taraf›ndan s›k s›k yay›nlanan rapor-

lar› de¤erlendirdikleri dahi çok flüpheliyken son derece teknik içerikli ge-

nel ifllem flartlar›n› karfl›laflt›racaklar›n› beklemek genelde hayalperestlik

olarak nitelendirilmifltir. Rehbinder gibi, “genifl halk kitlelerinin aptal ve

tembel oldu¤u” fleklinde afl›r› bir yaklafl›m32 kabul edilemez olmakla bir-

likte33 serbest rekabet ortam›n›n mucizelerine burada inanmak mümkün

de¤ildir.

Sorun, iflletmenin müflteriye daha elveriflli koflullar sunarak bir re-

kabet avantaj› sa¤lamas›n›n mümkün olmamas›d›r34. Piyasada hep müfl-

teriye yüklenen rizikolar› sat›c›n›n üstlenmeyi vaat ederek müflteri kitle-

sinde bir art›fl sa¤lamas› ihtimali düflük gözükmektedir. Kötz’ün verdi¤i

bir örnekle bu canland›r›lacak olursa: Bir iflletmenin mal›n›n yüksek ka-

litesi için reklam yaparken, mal›n ay›pl› ç›kmas› halinde yetkili mahke-

menin tüketicinin ikametgah› mahkemesi olaca¤› fleklinde bir ibare ek-

lemesi tüketiciler üzerinde hiç de hofl bir imaj yaratmayacakt›r35. Ayr›ca

yukar›da an›lan gerekçelerle müflteri zaten G‹fi’i inceleme ve k›yaslama

imkan›n› kullanmayaca¤›ndan bu avantajl› G‹fi’i tespit etme f›rsat› dahi

olmayacakt›r36. Burada rekabet tam aksi yönde ifllemektedir. Mümkün

oldu¤u kadar müflterinin haklar›n› k›s›tlayan G‹fi’in haz›rlanmas› yoluy-

la iflletmenin daha ucuz bir fiyata mal›n› pazarlamas› mümkündür. An-

cak bu sayede bir rekabet avantaj› sa¤lamaktad›r37. Sonuçta bu alanda

imalatç›lar ve sat›c›lar aras›ndaki rekabet ortam› yok olmufltur, zira

müflterinin deneyimsizli¤inden faydalanarak kendine avantajlar sa¤lama

düflüncesi, elveriflli G‹fi yoluyla rekabet avantaj› sa¤lama düflüncesi kar-

fl›s›nda a¤›r basm›flt›r38. Bir rekabet parametresi olarak genel ifllem flart-

38 Birinci Bölüm: Hukuk Politikas› Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

32 Rehbinder, AGB, 42
33 Zira yukar›da aç›klanmaya çal›fl›ld›¤› gibi G‹fi’i okuyup anlamak için çaba sarf etmek

müflteri için ekonomik aç›dan sal›k verilebilecek bir durum de¤ildir ve bunu

yapmamakta son derece hakl›d›r.
34 Nitekim Baudenbacher, genel ifllem flartlar›n›n, aslen sadece rasyonelleflme amac›na

hizmet etti¤i bunun d›fl›nda pazarlama teknikleri aç›s›ndan neredeyse hiçbir ifllevinin

olmad›¤›n› vurgulamaktad›r (Baudenbacher, AGB, 217)
35 Kötz, DJT A35; ayn› yönde Kohlegger, FS Broda, 137,148
36 Behrens, 172
37 Fastrich, 86; Schaefer/Ott, 325; Adams, BB 1989, 781,784
38 Ramm, Thilo, “Vertragsfreiheit - Instrument der Ausbeutung?” in: Gerechtigkeit in der

Industriegesellschaft, 1972, 42 (aktaran Sticher, 58); Pflug, 18; Adams, BB 1989,

781,784
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lar› elveriflli de¤ildir39. Müflterinin bugün daha elveriflli G‹fi bulma konu-

sunda art›k bir ümidi yoktur, zira  uygulamada hepsi kaç›n›lmaz olarak

birörnek hale gelmifltir40. 

39 Hönn, 264

40 Huguenin Jacobs, recht 1995, 85; Tekinalp, Hirsch Arma¤an›, 119,129; Emmerich, JuS

1972, 361; Singer, 15



§ 4. Karfl›laflt›rmal› Hukukta ve Türk Hukukunda
Genel ‹fllem fiartlar›n›n Denetimi

G‹fi kullan›lan sözleflmelerde müflterilerin kaç›n›lmaz olarak sözlefl-

meye müdahale olana¤›n› yitirmesi ve bu nedenle sözleflme eflitli¤inin

önemli surette zedelenmesi dünyan›n birçok yerinde G‹fi çerçevesinde

akdedilen sözleflmeler için özel düzenlemeler getirilmesi sonucunu do-

¤urmufltur. Afla¤›da ayr›nt›lara girmeksizin sadece Avrupa ekseninde en

güncel durum yans›t›lmaya çal›fl›lacakt›r. 

I. Alman Hukuku1

Alman G‹fi yasas› 10.11.1976 tarihinde kabul edilmifl ve 1.4.1977

tarihinde yürürlü¤e girmifltir2. Yasada maddi hukuka, devletler özel hu-

kukuna ve usul hukukuna iliflkin olmak üzere üç çeflit düzenleme mev-

cuttur. ‹fl, miras, aile ve ortakl›klar hukuku alanlar›nda akdedilen söz-

leflmeler ayr›k tutulmak üzere G‹fi kullan›larak akdedilen sözleflmelerin

tümü kural olarak bu yasan›n denetim alan›na girerler. ‹lgili genel ifllem

flartlar›n›n sözleflme içeri¤i olabilmesi için öncelikle yürürlük denetimini

(§ 2) aflmas› gereklidir. Buna göre müflterinin G‹fi kullan›m› konusunda

uyar›lmas› ve kendisine G‹fi’in içeri¤i hakk›nda bilgi sahibi olabilmesi

için imkan tan›nmas› gereklidir. Bu gereklerin yerine getirilmesi sonucu

genel ifllem flartlar› sözleflme içeri¤i olsa bile bunlar›n aras›nda yer alan

ve sözleflmenin tümü de¤erlendirildi¤inde müflteri aç›s›ndan tamam›yla

beklenmez olan hükümler bunun d›fl›nda kal›r (§ 3). G‹fi çerçevesinde

akdedilen sözleflmelere iliflkin baz› yorum kurallar› da yasada yer almak-

tad›r. Buna göre iki âkit aras›nda pazarl›k sonucu kararlaflt›r›lm›fl olan

bireysel anlaflmalar bununla çat›flan G‹fi hükmüne nazaran öncelikle

uygulan›rlar (§ 4). Ayr›ca genel ifllem flartlar›n›n yorumlanmas›nda baz›

tereddütlerin do¤mas› halinde müflteri lehine olan çözümün tercih edil-

mesi de yasan›n bir buyru¤udur (§ 5). 

40

1 Alman Genel ‹fllem fiartlar› Yasas›n›n tercümesi için bkz. Ek 1

2 Yasan›n haz›rlanma süreci hakk›nda bkz. Ulmer/Brandner/Hensen, Einl. N.12vd.; Reh-

binder (çev.Teoman), ‹HFM C.XLII - sy.1-4, 641,644



Yasan›n as›l önem tafl›yan bölümü hiç kuflkusuz içerik denetimine

iliflkin olan›d›r. Burada üçlü bir denetim mekanizmas› getirilmifltir. Tek

tek yasada say›lm›fl olan baz› genel ifllem flartlar›, hakimin takdirine ba¤-

l› olmaks›z›n her halde geçersiz addedilmifltir (§ 11). Takas yasa¤›, tazmi-

nat miktar›n›n götürü tespiti, ispat yükünün yer de¤iflmesi, ay›p hüküm-

leri gibi on alt› farkl› bafll›k alt›nda bu hükümler ele al›nm›flt›r. Buna kar-

fl›l›k di¤er bir grup hüküm, hakimin takdirine ba¤l› olarak bat›l say›labil-

mektedir (§ 10). Bu hükümler genelde “uygunsuz”, “ölçüsüz” veya “müfl-

teriden beklenebilir olmama” gibi genel kavramlar içermekte ve bu flekil-

de hakime somut olay›n özelliklerini dikkate alma imkan› tan›nmaktad›r.

Üçüncü denetim normu ise (§ 9) bir genel hüküm fleklinde kaleme al›n-

m›flt›r. Buna göre G‹fi içinde yer alan ve müflteriyi dürüstlük kural›na

ayk›r› flekilde ölçüsüz derecede ma¤dur eden hükümler bat›ld›r. Tered-

düt halinde, bir hükmün, sap›lan yasal düzenlemenin temelinde yatan

asli düflünce ile ba¤daflt›r›lmas›n›n mümkün olmamas› veya sözleflme-

nin do¤as›ndan kaynaklanan asli hak veya borçlar›, sözleflmenin amac›-

na ulafl›lmas›n› tehlikeye atacak derecede s›n›rland›rmas› halinde karfl›

taraf› ölçüsüz flekilde ma¤dur etti¤i kabul edilir3. Ancak yasan›n özellik-

le, edim/karfl› edim dengesini içerik denetiminin d›fl›nda tuttu¤u da göz

ard› edilmemelidir (§ 8). 

Genel ifllem flartlar› k›smen veya bütünüyle sözleflme içeri¤i olama-

m›flsa veya bat›lsa sözleflme yine de geri kalan k›sm›yla ayakta kal›r (§ 6)

. Bu durumda sözleflmenin içeri¤i yasal düzenlemelere göre belirlenir.

Sadece istisnai hallerde, sözleflmenin arta kalan› ile ba¤l› tutulman›n ta-

raflardan biri için dayan›lmaz olmas› halinde art›k sözleflmenin tümü ba-

t›l say›l›r.

Tacirler aras›nda akdedilen sözleflmelerde kullan›lan G‹fi de kural

olarak yasan›n denetimine tâbi olmakla birlikte yürürlük denetimine ilifl-

kin § 2, mutlak ve nispi hükümsüz genel ifllem flartlar›na iliflkin §§ 10 ve

11 bunun d›fl›nda tutulmufltur (§ 24). Bu flekilde ticari hayat›n gerekle-

rini de dikkate alan, ancak tacirleri tamam›yla savunmas›z b›rakmayan

bir model tercih edilmifltir.

Ana hatlar›yla tasvir edilen G‹fi yasas›n›n haz›rlanmas›nda mahke-

melerin yönlendirmesi çok büyük önem tafl›m›flt›r. Zira o güne kadar

yaklafl›k 30 y›ll›k bir dönem boyunca Alman Yüksek Mahkemesi G‹fi-de-

netimi uygulam›fl ve gelifltirdi¤i kavramlar ve denetim mekanizmalar› ile

yasa koyucu için öncü olmufltur. Nitekim G‹fi yasas› adeta bu yarg›sal

kararlar›n yasalaflt›r›lmas› sonucunu beraberinde getirmifltir4.
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3 Alman yasas›n›n içerik denetimi konusundaki hükümlerinin ayr›nt›l› bir incelemesi için

bkz  Teoman, 100-134; ayr›ca bkz. Locher, §§ 11- 15

4 Koller-Tumler, 107; Wolf/Horn/Lindacher, Einl. N.6



II. Avusturya Hukuku

Avusturya’da 1979 y›l›nda yürürlü¤e giren Tüketicinin Korunmas›

Hakk›nda Kanunda 6. paragraf tüketici ile akdedilen sözleflmelerde ge-

çersiz say›lacak sözleflme hükümlerini düzenlemektedir5. Bu paragraf›n

dikkati çeken üç özelli¤i vard›r: Öncelikle geçersizli¤i söz konusu olabile-

cek hükümlerin sözleflme içeri¤i olmas›na iliflkin olarak, yani yürürlük

denetimine iliflkin olarak her hangi bir düzenleme mevcut de¤ildir. Dü-

zenlemeler sadece içerik denetimi alan›na münhas›rd›r. ‹kinci olarak il-

gili hükümlerin bat›l say›lmas› için bunlar›n genel ifllem flartlar› içinde

yer almas› hiçbir flekilde aranmam›flt›r. Bireysel sözleflme içinde yer al-

m›fl olmalar› halinde de bu maddede say›lan içerikli sözleflme hükümle-

ri geçersiz say›lacakt›r6. Üçüncü olarak § 6’n›n ilk f›kras›nda yer alan 15

kay›t pazarl›k konusu yap›lm›fl olsa bile bat›l say›lacakt›r. Yani bu hal-

lerde âkitlerden birinin tüketici olmas› ilgili hükmün bat›l say›lmas› için

yeterli say›lm›flt›r. ‹kinci f›krada say›lan kay›tlar ise ancak iflletmenin,

bunlar›n pazarl›k sonucu sözleflme içeri¤i oldu¤unu ispatlayabilmesi ha-

linde geçerli say›labilecektir. 

Buna karfl›l›k ayn› kanun ile Avusturya Medeni Kanunu’nda bir de-

¤ifliklik yap›lm›fl ve genel olarak sözleflmelerde butlan› düzenleyen §

879’a eklenen bir f›kra ile G‹fi içinde yer alan hükümlerin, somut olay›n

özellikleri dikkate al›nd›¤›nda, taraflardan birini afl›r› derecede ma¤dur

etmesi halinde bat›l say›laca¤› öngörülmüfltür7. Bu madde ise hem tacir-

ler aras›nda, hem de § 6’da an›lmayan sözleflme hükümlerinin G‹fi için-

de yer almas› halinde tüketici/tacir aras›nda uygulanacakt›r8. Görüldü-

¤ü gibi Avusturya yasa koyucusu sorunu salt G‹fi sorunu olarak görme-

mifl genel olarak tüketici sözleflmelerinde yer alan adil olmayan hüküm-

leri engellemeyi hedeflemifltir. Bu maddenin yan› s›ra, ayn› kanun ile

Avusturya Medeni Kanunu’nda yap›lan bir di¤er de¤ifliklik ise G‹fi için-

42 Birinci Bölüm: Hukuk Politikas› Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

5 Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Deixler-Hübner, 46vd; Kramer, ÖJZ 1980, 233,237vd.; Bydlins-

ki, Franz, “Die Kontrolle Allgemeiner Geschäftsbedingungen nach dem österreichischen

Konsumentenschutzgesetz”, in: FS Meier-Hayoz, 1982, 65-88; Krejci, Heinz (Hrsg.)

Handbuch zum Konsumentenschutzgesetz, Wien 1981; Mayrhofer, Heinrich, “Überle-

gungen zum Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen“, JBl 1993, 94vd. 1997 y›-

l›nda Tüketicinin Korunmas› Hakk›nda Kanun § 6’da yap›lan de¤ifliklik ile yine AB-yö-

nergesinin iç hukuka aktar›lmas› için gerekli düzenlemeler yap›lm›flt›r (BGBl. I

1997/Nr.6)
6 Fitz, 249, 253. Pazarl›k konusu yap›lm›fl olan hükümlerin buna ra¤men kat› bir dene-

time tâbi tutulmas›n›n elefltirisi için bkz. Kramer, ÖJZ 1980, 233,238; Schenk-Engeler,

111 ve 139vd
7 § 879/III ABGB: “Genel ifllem flartlar› veya formüler sözleflmelerde yer alan ve tarafla-

r›n asli edimlerinin tespitine iliflkin olmayan bir hüküm, somut olay›n bütün flartlar›

de¤erlendirmeye kat›ld›¤›nda, taraflardan birini önemli surette ma¤dur ediyorsa (gröb-

lich benachteiligen) bat›l say›l›r.” 

8 Deixler-Hübner, 64



de yer alan beklenmeyen, flafl›rt›c› hükümlere iliflkindir (§ 864a). Bu hü-

kümler, iflletmenin özellikle karfl› âkidinin dikkatini çekmemesi halinde

sözleflme içeri¤i olamazlar9. 

III. ‹sviçre Hukuku

‹sviçre hukukunda G‹fi sorunu ne özel bir yasaya konu olmufl ne de

bir tüketicinin korunmas› yasas› çerçevesinde düzenlenmifltir. Bunun

yerine 1988 y›l›nda ‹sviçre’de yürürlü¤e giren Haks›z Rekabetin Önlen-

mesine ‹liflkin Kanunun 8. maddesinde genel ifllem flartlar› kullan›m›n›n

baz› hallerde bir haks›z rekabet olgusu oluflturaca¤› öngörülmüfltür. Bu

flekilde, kanunun yürürlü¤e girmesinden önce yaflanan ve G‹fi’in içerik

denetiminin nas›l gerçekleflmesi gerekti¤i konusundaki tart›flmalar bir

süre için dinmifltir. Ö¤retinin büyük bir bölümü borçlar hukuku yakla-

fl›m›n› benimsemifl ve G‹fi’in sözleflme içeri¤i olmas› halinde ancak daha

sonra dava aç›larak mahkemenin ex post içerik denetimi yapmas› yoluy-

la tüketicinin korunmas›n›n mümkün olaca¤›n› savunmufltu10. Buna

karfl›l›k St.Gallen okulu, Haks›z Rekabetin Önlenmesi Hakk›nda Kanuna

bu yönde bir ekleme yap›lmas› taraftar› olmufltu. Gerekçe olarak da özel-

likle G‹fi’de, haks›z rekabette s›k karfl›lafl›ld›¤› gibi, bir gafil avlama

(überrumpeln) olgusunun var oldu¤u ve bu kanunda yer alan kapsaml›

yapt›r›m mekanizmas›n›n, özellikle kurumlar›n açaca¤› davalar›n, G‹fi

sorununa kal›c› çözüm getirece¤i ileri sürülmüfltü11.

‹sviçre HaksRK’nun de¤ifltirilmesi aflamas›nda Parlamentoya sunu-

lan taslak önceleri AGBG § 9’a paralel bir düzenleme içermekteydi. Bu-

na göre “sözleflme taraflar›ndan biri aleyhine, do¤rudan veya k›yas yo-

luyla uygulanacak yasal düzenlemeden önemli ölçüde ayr›lan veya söz-

leflmenin do¤as›na önemli ölçüde ayk›r› bir hak ve borç da¤›l›m› öngören,

önceden kaleme al›nm›fl genel ifllem flartlar› kullananlar haks›z rekabet

etmifl say›l›rlar”. Ancak yasama sürecinde maddeye önce “aç›kça” aleyh-

te olma flart› eklenmifl, daha sonra bu da yeterli say›lmayarak “yan›lt›c›

flekilde” ibaresinin kullan›lmas›na karar verilmifltir12. Bunun sonucunda

madde afla¤›daki flekilde yasalaflm›flt›r:

Madde 8: Kötüye kullan›labilir sözleflme flartlar› kullanmak 

“Sözleflme taraflar›ndan biri aleyhine yan›lt›c› flekilde 
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9 Bu konuda bkz. ileride § 8 V 1

10 örn. bkz. Giger, AGB, 168; Stockar, 118; Auer, 64; Schuler, 160vd.; Bauer, 72

11 Sticher, passim; Kramer, SJZ 1985, 17,35; Dessemontet, Contrôle judiciaire, 57,58 ve

83

12 ayr›nt›l› bilgi için bkz. Baudenbacher, ZBJV 1987, 505,524vd.



a. do¤rudan veya k›yas yoluyla uygulanacak yasal düzenlemeden

önemli ölçüde ayr›lan veya 

b. sözleflmenin do¤as›na önemli ölçüde ayk›r› düflen bir hak ve borç

da¤›l›m› öngören, 

önceden kaleme al›nm›fl genel ifllem flartlar› kullananlar haks›z re-

kabet etmifl say›l›rlar.”13

Bunun yan› s›ra ‹sviçre Borçlar Kanunu m.256/IIa ve 288/IIa hü-

kümleri de G‹fi’e iliflkin tekil düzenlemeler içermektedir. Buna göre adi

kira veya has›lat kiras› sözleflmelerinde kiraya verenin, kiralanan› karar-

laflt›r›lan flekilde kullanmaya elveriflli flekilde teslim etmek ve sözleflme

süresi boyunca bu flekilde muhafaza etmek konusundaki sorumlulu¤u-

nu G‹fi yoluyla ortadan kald›ran veya s›n›rland›ran hükümler geçersiz-

dir14.

IV. Avrupa Birli¤i Hukuku15

Avrupa Birli¤i Konseyi 5 Nisan 1993 tarihinde “Tüketici Sözleflmele-

rindeki Kötüye Kullan›labilir Hükümler Hakk›nda Yönerge”yi kabul et-

mifltir16. Ayn› Avusturya hukukundaki düzenlemeler gibi yönerge de sa-

dece içerik denetimine iliflkindir. Pazarl›k konusu yap›lmayan hükümle-

rin, özellikle genel ifllem flartlar›n›n sözleflmenin parças› haline gelip gel-

medi¤i sorununa iliflkin olarak yönergede herhangi bir aç›k düzenleme

yer almamaktad›r17. ‹çerik denetimi ise, “tek tek pazarl›k konusu yap›l-

mam›fl” hükümler aç›s›ndan söz konusudur. Bu ibare klasik G‹fi tan›m›-

n› kapsad›¤› gibi, tüketicinin belirlenmesinde etki sahibi olmad›¤› di¤er

bütün sözleflme hükümlerini de kapsar. Dolay›s›yla Avusturya Tüketici-

nin Korunmas› Kanunundaki gibi hem G‹fi, hem de bireysel sözleflme

flartlar› bu çerçevede ele al›nabilir18. Bu hükümlerin tek bir sözleflmede

44 Birinci Bölüm: Hukuk Politikas› Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

13 Bu düzenlemeye yöneltilen elefltiriler için bkz. ileride § 10 II 7 c

14 Bu normlar›n genifl yorumlanmas› suretiyle ‹sviçre hukukunda G‹fi denetimi yap›labi-

lece¤i görüflünde Wiegand, 129,146

15 Yönerge metninin tercümesi için bkz. Ek 2

16 93/13/AET [ATRG (1993) L95/29]. Yönerge tasar›s› hakk›nda bkz. L.Yavuz, TBBD

1995/2, 260vd.

17 J.Schmid, Auswirkungen, 243,253; Kiendl, özellikle turistik gezi sözleflmelerine iliflkin

yönergede (90/314/AET [ATRG (1990) L158/59]) tüketicinin sözleflme koflullar› hak-

k›nda yaz›l› olarak bilgilendirilmesine iliflkin düzenlemeler getirildi¤i düflünülecek olur-

sa bu yönergede Konseyin gösterdi¤i çekingenli¤i anlaman›n mümkün olmad›¤›n› hak-

l› olarak vurgulamaktad›r (Kiendl, JBl 1995, 87,92). 

18 Stauder, Schwerpunkte, 11,19; Schwarz, Richtlinie, 127,129; Kapnopoulou, 84; Wolf,

FS Brandner, 299,301; Brownsword/Howells, J.B.L. 1995, 243,247; Damm, JZ 1994,

161,163. Yönergenin haz›rl›k safhas›nda asl›nda hiçbir k›s›tlama getirilmeksizin bütün

tüketici sözleflmeleri için, yani pazarl›k konusu olmufl olanlar dahil olacak flekilde bir

içerik denetimi getirilmesi düflünülmüfl ancak Almanya’n›n yo¤un muhalefeti sonucu

bu yaklafl›mdan vazgeçilmifltir (bkz. Klauer, 113; J.Schmid, Auswirkungen, 243,251). 



kullan›lmak üzere mi yoksa birden fazla kullan›m niyetiyle mi kaleme

al›nd›¤› yönerge aç›s›ndan önem tafl›maz19. Önemli olan sadece müflteri-

nin ilgili hükümlerin oluflumuna etki edip edemedi¤idir, yani “take it or

leave it” durumunda olup olmamas›d›r20. 

Hangi hükümlerin tek tek pazarl›k konusu yap›lmam›fl say›laca¤›n›

yönerge m.3/(2)’de belirlemektedir. Buna göre, ilgili hükmün önceden

saptanm›fl21 olmas› ve özellikle bunun “standart sözleflme” yoluyla ger-

çekleflmifl olmas› nedeniyle tüketicinin hükmün içeri¤ine bir etkide bu-

lunamam›fl oldu¤u hallerde, pazarl›k konusu yap›lmam›fl bir hükmün

varl›¤› kabul edilecektir. Bu durumda önceden kaleme al›nm›fl sözleflme

hükümleri kadar hiç kaleme al›nmam›fl hükümler de denetim konusu

yap›labilecektir22. Örne¤in müflterinin önünde bir sözleflme hükmünün

kararlaflt›r›lmas›, ancak kendisine hiçbir flekilde içeri¤ine müdahale im-

kan› verilmemesi halinde de yönergenin denetlenmesini öngördü¤ü bir

hüküm söz konusudur. Yönerge sadece flekli bir kriter olan önceden ka-

leme alma ile yetinmemifl, maddi olarak pazarl›k flans›n›n var olup olma-

mas›n› öncelikli sorun olarak tespit etmifltir23. 

Yönergenin 3. maddesi tek tek pazarl›k konusu yap›lmam›fl olan her

türlü sözleflme hükmü için geçerli maddi denetim ölçütünü tespit etmek-

tedir. Belirleyici olan, dürüstlük kural›na ayk›r› olarak tüketici aleyhine

sözleflmesel hak ve borçlar›n da¤›l›m›nda önemli ve haks›z bir orant›s›z-

l›k olmas›d›r. Yönergenin ekinde ise üye ülkeler taraf›ndan bat›l say›labi-

lecek hükümlerin uzun bir listesi verilmifltir.

Avrupa Birli¤ine üye devletlere en geç 31 Aral›k 1994 tarihine ka-

dar yönergeyi iç hukuklar›na aktarmak için süre tan›nm›flt›. Her ne ka-

dar birçok ülke bu süreye uymad›ysa da genelde gerekli de¤ifliklikler ger-

çeklefltirilmifltir. Nitekim bu ba¤lamda baz› örnekler verilmek gerekirse:

- Almanya: Yönergenin kabulünden sonra Alman G‹fi yasas›nda

yap›lan tek önemli de¤ifliklik 1996 y›l›nda § 24a’n›n eklenmesi

olmufltur. Yönergede özellikle G‹fi kullan›m›ndan ba¤›ms›z ola-
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19 Ulmer, Karlsruher Forum, 9,23

20 Ulmer, Karlsruher Forum, 9,24

21 Almanca metinde “abfassen”, Frans›zce metinde “rediger”, ‹ngilizce metinde ise “to

draft” fiilleri kullan›lm›flt›r. ‹lgili sözleflme hükümlerinin yaz›l› bir metine dökülmesi zo-

runluluk olmad›¤›ndan “kaleme almak” yerine “saptamak” fiiline öncelik tan›nm›flt›r

(bkz. Coester-Waltjen, Jura 1997, 272, 274).

22 Kapnopoulou, 86. Bu aç›dan baz› yazarlarca ileri sürüldü¤ü gibi (karfl. Jetzer/Zindel,

SJZ 1994, 432,433) AB-yönergesinin de sadece G‹fi aç›s›ndan uygulama alan› bulaca-

¤› görüflüne kat›lmak mümkün de¤ildir. Yönerge G‹fi kullan›m›n›, tüketicinin sözleflme

içeri¤ine etkide bulunamad›¤› hallere örnek olarak vermektedir, yoksa s›n›rl› bir say›m

söz konusu de¤ildir.

23 Wolf, FS Brandner, 299,301



rak, pazarl›k konusu yap›lmam›fl her hüküm için denetimin ön-

görülmüfl olmas› nedeniyle bu maddede, §§ 8-11’de düzenlenmifl

olan içerik denetimine dair hükümlerin, sadece bir kez kullan›l-

ma amac› olan önceden formüle edilmifl tüketici sözleflmeleri hü-

kümlerine de uygulanaca¤› öngörülmüfltür24.  Bu flekilde AGBG

üçlü bir denetim sistemine sahip olmufltur: Bir yandan sadece

bir seferlik kullan›m için bile olsa önceden kaleme al›nm›fl olan

bütün tüketici sözleflmelerinin denetimi, di¤er yandan ancak s›-

n›rl› hallerde mümkün olan tacirler aras› G‹fi kullan›m›n›n de-

netimi, son olarak da asl›nda klasik G‹fi tan›m›na uygun, birden

fazla kullan›m amaçl› sözleflme flartlar›n›n taraflardan birinin ta-

cir olmad›¤› hallerde denetimi25.

- Fransa: 1993 y›l›nda Fransa’da ç›kan Tüketicinin Korunmas›

Hakk›nda Kanunda26 1995 y›l›nda yap›lan bir de¤ifliklikle27

L.132-1 vd. maddelerinde AB-yönergesinden büyük ölçüde hiç

ayr›lmadan tüketici sözleflmelerinde kötüye kullan›labilir hü-

kümlere iliflkin bir düzenlemeye gidilmifltir. Yönergenin ekindeki

liste de yasaya aynen aktar›lm›flt›r.

- ‹ngiltere: Henüz 1977 y›l›nda ‹ngiltere’de kapsaml› bir içerik de-

netimi getiren Unfair Contract Terms Act (Adil Olmayan Sözleflme

Hükümleri Hakk›nda Yasa) kabul edilmifltir28. Bu yasa sadece

G‹fi kullan›m› ile s›n›rl› olmaks›z›n bireysel sözleflmeleri de kap-

sam›na almaktad›r. Ancak içerik denetimine iliflkin bir çerçeve

norma yer vermek yerine belirli baz› sorun odaklar›na iliflkin hü-

kümler getirilmifltir. Sorumlulu¤un kald›r›lmas› veya s›n›rland›-

r›lmas› sonucunu do¤urabilecek bir dizi sözleflme hükmü ya

do¤rudan bat›l say›lm›fl veya “reasonable” (makul) olmad›klar›

ölçüde bat›l say›lmalar› imkan› getirilmifltir29. 1994 y›l›nda kabul

edilen Unfair Terms in Consumer Contracts Regulation30 (Tüketi-
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24 ayr›nt›l› bilgi için bkz. Ulmer/Brandner/Hensen, § 24a; Palandt/Heinrichs, § 24a

25 Coester-Waltjen, Jura 1997, 272,275

26 Bu kanun hakk›nda bkz. Witz, Claude/Wolter, Gerhard: “Das neue französische  Ver-b-

rauchergesetzbuch”, ZEuP 1995, 35-44

27 LOI n° 95-96 du 1er février 1995, Journal Officiel de la République Française du 2 fév-

rier, 1755vd. Bu kanun hakk›nda bkz. Witz, Claude/Wolter, Gerhard, “Frankreich: Die

Umsetzung der EG-Richtlinie über mißbräuchliche Klauseln in Verbraucherverträgen”,

ZEuP 1995, 885-892

28 Metin için bkz. Sweet & Maxwell’s Consumer Law Statutes, Ed. By Malcolm Leder, Lon-

don 1996, 152-166. 

29 Wolf/Horn/L›ndacher, Einl. N.52; Weick, Günther, “Unfair Contract Terms Act und

AGB-Gesetz”, ZHR 145 (1981), 68-82

30 Metin için bkz. Sweet & Maxwell’s Consumer Law Statutes, Ed. By Malcolm Leder, Lon-

don 1996, 336-340. Ayr›ca bkz. Beatson, Jack: “The Incorporation of the EC Directive



ci Sözleflmelerinde Adil Olmayan Hükümler Hakk›nda Tüzük) ise

AB-yönergesini iç hukuka aktarmak amac›yla 1.7.1995 tarihin-

de, 1977 tarihli yasan›n yan› s›ra yürürlü¤e girmifltir. Tüzük bü-

yük ölçüde yönergeden esinlenmifltir.

- ‹spanya: ‹spanya ancak çok gecikmeli olarak Nisan 1998’de ge-

rekli yasal düzenlemeyi yürürlü¤e koyabilmifltir31. Yasa, yöner-

genin ekindeki bat›l say›labilecek hükümleri aynen iç hukuka

aktarmakla birlikte buna ek olarak di¤er baz› s›n›rlamalar daha

getirmifltir. 

- ‹talya: Codice Civile’de 1996 y›l›nda yap›lan de¤ifliklik ile

Art.1469bis-1469sexies hükümleri eklenerek Avrupa Birli¤i yö-

nergesi iç hukuka aktar›lm›flt›r32. Özellikle yönergenin ekinde ve-

rilen ve bat›l say›labilecek hükümlerin hepsi aynen yasaya al›n-

m›flt›r.

- Yunanistan: Henüz 1991 y›l›nda yay›nlanm›fl olan Tüketicinin

Korunmas› Kanununda G‹fi’e iliflkin özel bir düzenlemesi mev-

cut olan Yunanistan, 1994 y›l›nda yeni bir Tüketicinin Korun-

mas› Kanunu ç›kararak AB-yönergesini de iç hukukuna aktar-

m›flt›r. Yasa içerik denetiminin yan› s›ra yürürlük denetimi ve

yorum konusunda da hükümler içermektedir33.

V. Türk Hukuku

Karfl›laflt›rmal› hukuk alan›nda yaflanan bu geliflmeler dikkate al›n-

d›¤›nda Türk hukukundaki düzenleme yetersizli¤i son derece göze bat-

maktad›r34. Mart 1995 tarihinde yay›nlanan Tüketicinin Korunmas›

Hakk›nda Kanun içinde genel ifllem flartlar›na iliflkin herhangi bir hü-
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on Unfair Consumer Contracts  into  Englisch  Law”,  ZEuP  1998,  957-968;  Wagner,
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31 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratación (B.O.E. n°

89 de 14 de abril de 1998)

32 6.2.1996 tarihli ve 52 say›l› yasa için bkz. Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana,

10.2. 1996, n.34. Yönergenin ‹talyan iç hukukuna aktar›lmas› konusunda bkz. Mick-

litz/d‘Usseaux, „Die Umsetzung der Richtlinie 93/13 in das italienische Recht“, ZEuP

1998, 104-117

33 Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Kapnopoulou, 165 vd.

34 Oysa henüz 1981 y›l›na ‹stanbul Ticaret Odas› için Dr. Ömer Teoman taraf›ndan G‹fi

denetimine iliflkin ayr›nt›l› bir yasa tasar›s› haz›rlanm›fl ve dönemin Sanayi ve Ticaret

Bakanl›¤›na iletilmiflti (bkz. Tekinalp, Banka Hukuku, 264). Bu çal›flma daha sonra

Ticaret Odas› taraf›ndan “Alman Genel ‹fllem fiartlar› Yasas›n›n Maddi Hukuka ‹liflkin

Hükümlerinin Ana Çizgileri ve Bu Alanda Türkiye’de Uygulanabilecek bir Yasa Tasla¤›”

bafll›¤› alt›nda teksir edilmifltir.



küm bulmak mümkün de¤ildir. Her ne kadar örn. tüketici kredisi sözlefl-

melerinin35 vadesinden önce kapat›lmas›na iliflkin flartlar, borçlunun te-

merrüde düflmesinin hukuki sonuçlar› veya istenecek teminatlar konu-

sunda sözleflmede aç›kl›k olmas› aran›yorsa da (m.10/I) bilfiil bu hü-

kümlerin ne gibi düzenlemeler ihtiva etti¤i ve müflteriyi ma¤dur edip et-

medi¤i sorunuyla yasa hiçbir flekilde ilgilenmemektedir. 

Türk Ticaret Kanunu’nun çeflitli maddeleri ise dolayl› da olsa genel

ifllem flartlar› sorununa e¤ilmektedir. TTK m.766 uyar›nca tafl›ma sözlefl-

mesinde, kanunun tafl›yana yükledi¤i sorumlulu¤un önceden kald›r›l-

mas› veya s›n›rland›r›lmas› sonucunu do¤uran bütün kay›tlar, özellikle

bunlar›n “umumi flartnamelere” konulmufl olmas› halinde hükümsüz

say›l›r. Di¤er yandan TTK m.1266/II uyar›nca, ilgili bakanl›kça tasdik

edilmifl olmayan veya zahmetsizce okunamayacak olan flartlar kullanan

sigortac›, genel flartlarda sigorta ettiren aleyhine yer alan hükümlerin ye-

rine kanun hükümlerinin uygulanmas›na katlanmak zorundad›r.

Son olarak 1998 y›l›n›n Ekim ay›nda Sermaye Piyasas› Kurulunun,

Arac›l›k Faaliyetleri ve Arac› Kurulufllara ‹liflkin Esaslar Tebli¤inde36 yap›-

lan bir de¤ifliklik ile37, G‹fi kullan›m› hali dahil olmak üzere, sözleflme

içeri¤ine müdahale konusunda hakimi -çok s›n›rl› bir alanda bile olsa-

yetkilendiren ilk hüküm Türk hukukuna kazand›r›lm›flt›r. Genel olarak

sermaye piyasas› araçlar›n›n al›m sat›m›na arac›l›k etmek üzere, arac›

kurum ile müflteri aras›nda akdedilecek çerçeve sözleflmede bulunmas›

gereken asgari hususlar› düzenleyen 47. maddenin de¤ifltirilen üçüncü

f›kras› ile bu çerçeve sözleflmenin içerik s›n›rlar› saptanm›flt›r. Buna gö-

re:

Dflk. m.47/III: “Çerçeve sözleflmesinde Kurul düzenlemelerine ve

borsa mevzuat›na ayk›r› hükümler ile müflterilerin haklar›n› ciddi flekilde

zedeleyici ve arac› kurulufl lehine tek tarafl› ola¤anüstü haklar sa¤layan

hükümlere (vba) ve emirlerin ispat›n›n müflteriye yüklenmesine iliflkin

hükümlere yer verilemez. Sözleflmede hüküm bulunmayan hallerde ge-

nel hükümler uygulan›r. Bu f›kra hükmü arac› kurulufllar ile müflterile-

ri aras›nda düzenlenecek halka arza arac›l›k, portföy yöneticili¤i, yat›r›m

dan›flmanl›¤›, repo ve ters repo, kredili menkul k›ymet, aç›¤a sat›fl ve

menkul k›ymetlerin ödünç ifllemi sözleflmeleri ile Kurul düzenlemeleri

çerçevesinde müflteriler ile yap›labilecek di¤er sözleflmelere ve portföy yö-

netim flirketleri ile müflterileri aras›nda düzenlenecek portföy yöneticili¤i

sözleflmelerine de uygulan›r.”
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37 Sermaye Piyasas› Kurulunun seri:V n.19 Arac›l›k Faaliyetleri ve Arac› Kurulufllara ‹lifl-

kin Esaslar Tebli¤inde De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Tebli¤, RG 8 Ekim 1998, sy.23487,

9 



An›lan bu hükümlerin düzenleme konusu, içerik denetimi aç›s›ndan

elverifllilikleri ve k›yasen baflka alanlarda da uygulanma olas›l›¤› ileride

ayr›nt›l› olarak ele al›nacakt›r. fiimdilik Türk hukukunda mevcut bu özel

düzenlemelerin, G‹fi gibi son derece kompleks bir sorunun üstesinden

gelmede çok yetersiz oldu¤unu tespit etmekle yetinmek istiyorum.

Dolay›s›yla Yarg›tay’›n yeni bir karar›nda38 çok yerinde olarak tespit

etti¤i gibi, bugün halen, Borçlar Kanununun genel sözleflme s›n›rlar› çer-

çevesinde G‹fi denetimi yap›lmas› zorunlulu¤u mevcuttur:

“Prensip olarak Türk hukukunda genel ifllem flartlar›n›n (veya ilti-

haki sözleflmenin) önceden idari kontrolünün veya sonradan yar-

g›sal kontrolünün yap›lmas›n› öngören bir yasal düzenleme mev-

cut de¤ildir. Bu durumda genel ifllem flartlar›ndaki (G‹fi) kay›tlar›n

kontrolü ancak, dava halinde özellikle kay›tlar›n yorumu, tamam-

lanmas› ve de¤ifltirilmesi veya geçersiz say›lmas› hakimin görevine

dahil olmaktad›r.

Gerek ülkemizde, gerek Alman ve ‹sviçre Mahkeme içtihatlar› ile

bilimsel ö¤retisinde, genel ifllem flartlar›n›n (veya iltihaki sözleflme-

lerin) uyuflmazl›k halinde hakim taraf›ndan kontrolünde, aç›k ol-

mayan kay›tlar›n metni kaleme alan aleyhine yorumlanaca¤›, al›-

fl›lmam›fl kay›tlar›n geçersiz, flafl›rt›c› kay›tlar›n ise sözleflmenin

içeri¤inden dahi say›lmayaca¤› münferit sözleflmedeki hükümlere

ayk›r› olan kay›tlar›n uygulanmayaca¤›, kiflilik haklar›n› s›n›rla-

yan kay›tlar›n ise hükümsüz olaca¤› ilkeleri gelifltirilmifl ve uygu-

lanm›flt›r.”

Ümit vaat edici bir geliflme, Borçlar Kanununun tümüyle gözden ge-

çirilmesi ve güncellefltirilmesi için Adalet Bakanl›¤› bünyesinde olufltu-

rulmufl olan ve halen faaliyet gösteren Komisyonun haz›rlamakta oldu-

¤u taslakta, genel ifllem flartlar› konusunda ayr›nt›l› bir düzenlemeye yer

verme gere¤i duyulmufl olmas›d›r. Sözleflmelerin yorumu ve muvazaaya

iliflkin BK m.18’in arkas›na m.18a-18f fleklinde yap›lan bir ekleme ile ge-

nel ifllem flartlar› sorununa çeflitli yönleriyle cevap üretilmeye çal›fl›lm›fl-

t›r39. Ancak Türkiye’de yasalaflma sürecinde yaflanan aksakl›klar dikka-

te al›nd›¤›nda, tüketicilerin daha uzun y›llar bu konuda gerekli düzenle-

meden yoksun kalacaklar› beklenmelidir.
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§ 5. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Denetlenmesinde Farkl›
Yaklafl›mlar

I. Yarg›sal Denetim - ‹dari Ön Denetim ‹kilemi

Yukar›da verilen karfl›laflt›rmal› hukuktan örneklerin hepsinin gös-

terdi¤i gibi asli denetim mekanizmas› yarg›sal denetim düflüncesi üzeri-

ne kuruludur. Dava açabilecek olanlar›n çevresi genelde genifl tutulmak-

la birlikte (müflterinin yan› s›ra tüketici kurumlar›, idari bir kurum vs.)

idari bir ön denetim zorunlulu¤una rastlanmamaktad›r. Oysa genel ifllem

flartlar›n›n denetlenmesi konusunda s›k s›k ileri sürülen bir teklif, uyufl-

mazl›k ç›kt›ktan sonra yarg›sal bir denetim uygulamak yerine, hiçbir

uyuflmazl›¤a mahal vermeden piyasada kullan›lacak bütün G‹fi’lerin ön-

ceden idari bir kurum taraf›ndan denetlenmesidir1. Bu durumda ancak

bu idari kurumun onay›n› alan G‹fi’lerin daha sonra iflletmeler taraf›n-

dan akdedilecek sözleflmelerde kullan›lmas› imkan› olacakt›r. Nitekim

Türk sigorta hukukunda da bu sistem kabul edilmifltir. Sigorta flirketle-

ri ancak Hazine ve D›fl Ticaret Müsteflarl›¤›n›n onay›n› alm›fl olan sigor-

ta flartlar›n› kullanarak sözleflme akdedebilirler (Sigorta Murakabe Ka-

nunu m.28/I). TTK m.1266/II uyar›nca ilgili bakanl›k taraf›ndan onay

verilmemifl sigorta flartlar›n›n kullan›lmas› halinde ise sigorta ettirenin

zarar›na olan flartlar›n yerini yasa kurallar› al›r.

G‹fi’in yarg›sal denetimi aleyhine ileri sürülen en önemli gerekçe

bunlar›n mahkeme önüne getirilmemesi halinde denetim imkan›n›n or-

tadan kalkmas› noktas›ndand›r. Tüketici nas›l G‹fi’i okumuyorsa bir ih-

tilaf ç›kmas› halinde de zahmete katlan›p dava açmaz denilmektedir.

Özellikle tüketicinin s›k s›k ekonomik ve sosyal aç›dan zay›f bir toplum-

sal kesime dahil olmas› nedeniyle avukata gitme ve haklar›n› arama ko-

nusunda çok çekingen olaca¤›ndan yola ç›k›labilir2. Ayn› flekilde G‹fi ne-

50
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deniyle müflterinin u¤rad›¤› zarar›n s›n›rl› olmas› halinde dava açmaktan

kaç›nmas› ihtimali de yüksektir. Bu engelin afl›lmas› halinde ise, bu se-

fer bir tek müflterinin açt›¤› davan›n sadece taraflar aras›nda kesin hü-

küm etkisini göstermesi nedeniyle iflletmenin ayn› genel ifllem flart›n› ile-

rideki sözleflmelerinde yeniden kullanmas› tehdidi mevcuttur3. Bir dava-

y› kaybetmifl olmak iflletme üzerinde bir bask› oluflturmak için yeterli ol-

mayacakt›r.

Bu nedenle Baudenbacher’in teklif etti¤i sisteme göre idari bir ma-

kam›n denetiminden geçmesi ve onaylanmas› G‹fi kullan›m›n›n zorunlu

unsuru olmal›d›r4. Kuflkusuz ilgili denetim bunlar›n ancak, taraflar›n

uyuflan iradeleri yoluyla sözleflme içeri¤i olaca¤› gerçe¤ini de¤ifltirmez.

Ayr›ca bir kez denetimden geçmifl olmas› daha sonra müflterinin adil ol-

mad›¤›n› düflündü¤ü hükümler aleyhine dava açmas›n› da engellemez5.

Bu flekilde bir mahkeme denetimi kap›s› kapat›lamaz. Ancak idari dene-

tim sayesinde en az›ndan her sektörde kullan›lan genel ifllem flartlar›n›n

taraflar aras›nda minimum bir dengeyi sa¤lamas› garanti edilebilecek ve

mahkeme denetiminin beraberinde getirdi¤i belirsizlikler de büyük ölçü-

de azalt›labilecektir. Kuflkusuz G‹fi’ine onay verilmeyen iflletme, bu

olumsuz karara karfl› dava açma imkan›na sahip olacakt›r6.

Ancak idari denetimin kabulü halinde özel hukuk sistemimize ha-

kim irade özerkli¤i ilkesinden önemli bir taviz verilece¤i aflikard›r. Sözlefl-

me özgürlü¤ünün özel hukuk sistemimiz içindeki yeri düflünülecek olur-

sa bu flekilde bir müdahalenin savunulmas› prensip olarak do¤ru gözük-

memektedir7. Nitekim bu denetimin gerçeklefltirilebilece¤i ve verimli ola-

ca¤› da hiç kesin de¤ildir. Öncelikle ekonominin çok farkl› sektörlerinde

G‹fi kullan›l›yor olmas› ve bunlar›n hepsinin ayr› ayr› denetlenmesi için

kurulmas› gereken idari mekanizman›n çok büyük bir organizasyon ih-

tiyac› do¤urmas› göz ard› edilemeyecek bir handikapt›r. Bu flekilde do¤a-

cak bir ekonomi idare hukukunun beraberinde getirece¤i bürokrasinin

boyutlar›n› tahmin etmek mümkündür8. Her ne kadar sigorta genel flart-

lar› aç›s›ndan bu yöntemin yerleflmifl ve uygulan›yor oldu¤u ileri sürüle-

bilirse de G‹fi kullanan her sektör için ayn› derecede uzmanlaflm›fl ku-

rumlar oluflturmak büyük bir sorun yaratacakt›r. 
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Mahkeme kararlar›ndan ç›kan sonuçlar›n belirsizli¤i elefltirisi ise

büyük ölçüde havada kalmaktad›r. Zira idari kurumlar›n da denetim ya-

parken ellerindeki verilerin, yap›lacak bir yasada yer alacak olan ve ge-

nel ilkeleri saptayan hükümlerden farkl› olmas› düflünülemez. Dolay›s›y-

la yarg› denetimindeki belirsizlik için söylenenler burada da aynen geçer-

lidir. Hatta buna ek olarak hakim somut bir sözleflme üzerinde menfaat-

leri de¤erlendirerek bir denetim yaparken, idari kurumlar, bu yol göste-

rici k›staslar dahi olmadan, soyut baz› kurallar›n farkl› sözleflme kombi-

nasyonlar›nda nas›l sonuçlar do¤urabilece¤ini tespit etmek durumunda-

d›r ki bunun do¤ru sonuçlar veremeyece¤i aç›kt›r9.

Ayr›ca hangi genel ifllem flartlar›n›n denetime tâbi olaca¤› da bir so-

run yaratacakt›r. Zira çok s›k sadece bir veya iki hükümden oluflan ge-

nel ifllem flartlar› ile karfl›laflmak mümkündür10. Örne¤in bir vestiyerde

yer alan “kay›p veya hasar halinde sorumluluk kabul edilmez” ibaresini

kullanabilmek için önceden bir kurumdan izin al›nmas›n› mecbur k›l-

mak pek akla uygun bir çözüm oluflturmamaktad›r. 

Nas›l yarg›sal denetimde müflterinin mahkemeye baflvurmamas›,

dolay›s›yla denetimin yap›lamamas› ihtimali varsa, ayn› flekilde iflletme-

lerin idari denetime baflvurmamalar› da söz konusu olabilecektir. Bu du-

rumda piyasada kullan›lan genel ifllem flartlar›n›n onaylanmak üzere il-

gili kuruma sunulup sunulmad›¤›n›n da denetlemesi gerekmektedir. Sü-

rekli ülke çap›nda bu flekilde bir denetim yap›lmas› ise son derece güç

gözükmektedir11. 

Ayr›ca bu tür bir idari onay alma mecburiyetinin, iflletmeleri, G‹fi’le-

rini de¤iflen  koflullara uyumlu hale getirme konusunda engelleyici bir

rol oynayaca¤› ve bu flekilde de rasyonelleflme ifllevine ayk›r› bir sonuç

do¤aca¤› da göz ard› edilmemelidir12. 

Yarg›sal denetim aleyhine ileri sürülen en tutarl› gerekçeler olarak

yukar›da and›¤›m›z 1. tüketici dava açmaz 2. açsa bile, tek davada ifllet-

me aleyhine elde edilen sonuçlar, iflletmeyi, bu genel ifllem flartlar›n› ar-

t›k kullanmama konusunda zorlay›c› bir etki sahibi olmaz görüflleri ise

asl›nda idari bir ön denetimi de¤il medeni usul hukuku alan›nda de¤i-

fliklikler yap›lmas›n› gerektirir. Tüketici örgütlerine dava açma hakk› ve-

rilmesi yoluyla birinci elefltiri büyük ölçüde konusuz kalacakt›r13. Zira

52 Birinci Bölüm: Hukuk Politikas› Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

9 Kötz, DJT A97-98; ayn› yönde Brandner, JZ 1973, 613, 617; Bydlinski, FS Kastner,
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ner, ZSR 1986, 161,188

10 Tek bir kayd›n da genel ifllem flart› olarak nitelendirilebilece¤i konusunda bkz. § 7 II 5
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12 Löwe, BB 1973, 585,586; Kötz, DJT A96

13 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Koch, 39vd. Yazar ayr›ca tüketicilerin bu örgütler ta-



bu flekilde, piyasada kullan›lan genel ifllem flartlar›n›n tüketicileri ma¤-

dur etti¤i anlafl›lan her halde tüketiciden ba¤›ms›z olarak örgütlerin de

dava açma imkan› olacak ve davan›n sonucuna göre ilgili G‹fi hükümle-

rinin tekrar kullan›lmas› engellenebilecektir. Nitekim AB-yönergesi de

özellikle bu tür önleme davalar›na imkan tan›yacak flekilde iç hukukla-

r›n› de¤ifltirmeleri yönünde üye devletleri yükümlendirmektedir (m.7/II).

Ayn› flekilde Alman G‹fi-yasas› da ayr›nt›l› olarak tüketici örgütlerinin ve

di¤er baz› kurumlar›n önleme davas› açma hakk›n› ele almaktad›r (§ 13-

21). Hatta bu yasa uyar›nca yasaklanan her G‹fi hükmünün, bu konu-

da bir kütük tutan Federal Kartel Kurumuna da bildirilmesi gereklidir (§

20). Bunun yan› s›ra özellikle tüketici sorunlar› için uzman mahkemele-

rin aç›lmas›, dava masraflar›n›n mümkün oldu¤u kadar düflük tutulma-

s› ve özel usuli hükümlerin getirilmesi de tüketicinin kendisinin dava aç-

mas›n› kolaylaflt›racakt›r14. Nitekim Tüketicinin Korunmas› Hakk›nda

Kanunla Türkiye’de bu yönde önemli ad›mlar at›lm›flt›r. Bir yandan Tü-

ketici Sorunlar› Hakem Heyeti15 yoluyla belli bir de¤erin alt›ndaki dava-

lar için mahkemeye gitme zorunlulu¤u kalkarken (m.22) di¤er yandan

Tüketici Mahkemelerinin kurulmas› öngörülmüfltür (m.23)16. Yukar›da

an›lan ikinci elefltiri ise tüketici örgütleri taraf›ndan elde edilen hüküm-

lerde kesin hükmün etkisini geniflletmek yoluyla çözülebilecek bir sorun-

dur17. Nitekim Alman G‹fi-yasas› da bu yolu seçmifl ve § 21 örgüt dava-

lar›n›n sonuçlar›na, tüketici ile iflletme aras›nda aç›lan davalarda dayan-

ma imkan› verilmifltir18.

Sonuç olarak ç›k›fl noktam›z›n hep kendi menfaatlerini korumay› bi-

len tüketici olmas› gerekti¤i düflüncesiyle idari ön denetim alternatifi bu

tezde ret edilmektedir. Gerekli yasal düzenleme mevcutken ve yarg› yolu-

na baflvurmak kendisi için basitlefltirilmifl olduktan sonra kendi hakla-

r›n› buna ra¤men korumaktan çekinen tüketiciyi iradesine muhalif flekil-

de koruman›n bir gerekçesi olamaz. Nitekim AB-yönergesi de üye devlet-

lere herhangi bir idari ön denetim yapmas› zorunlulu¤unu getirmedi¤i gi-

bi (Girifl Bölümü, 23. paragraf) AB içinde yönelimin idari ön denetimi

kald›rmak yönünde oldu¤u da izlenebilmektedir. Örne¤in Almanya’da si-
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raf›ndan temsil edilmesi suretiyle aç›lacak davalar hakk›nda da ayr›nt›l› bilgi vermek-

tedir (34vd.).

14 Bkz. Koch, 81vd.

15 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Pekcan›tez, Hakan, “Tüketici Sorunlar› Hakem Heye-

ti”, ‹zmBD, y›l 61, Temmuz  1996, 40-58

16 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Pekcan›tez, Hakan, “Tüketici Mahkemeleri”, ‹BD

1996, 4-5-6, 141-162

17 Bu konuda genel bilgi için bkz. Deren Y›ld›r›m, Nevhis, Türk, ‹sviçre ve Alman Medeni

Usul Hukukunda Kesin Hükmün Sübjektif S›n›rlar›, ‹stanbul 1996

18 Ulmer/Brandner/Hensen, § 21 N.7vd; bu konuda ayr›ca bkz. Koch, 29vd.



gorta genel flartlar› için dahi bu denetimden 1994 y›l›nda vazgeçilmifl-

tir19. 

II. Tüketicinin Korunmas› - Tacirin Korunmas› ‹kilemi

Genel ifllem flartlar›n›n nitelikleri temelde hep ayn› olmakla birlikte

iflletmenin somut sözleflmedeki muhatab›na göre farkl› flekilde adland›-

r›lmalar›na s›k rastlan›lmaktad›r. Sözleflme taraflar›ndan birinin tüketi-

ci di¤erinin ise mal veya hizmet sunan bir kurum olmas› halinde “tüketi-

ci genel ifllem flartlar›”ndan, buna karfl›l›k iki taraf›n da mal veya hizme-

ti nihai olarak tüketen de¤il de üreten, pazarlayan, tafl›yan vs. konu-

munda olmas› veya iki taraf›n da tacir olmas› halinde “iflletme genel ifl-

lem flartlar›”ndan bahsedilir20. 

Sorun, iflletme genel ifllem flartlar›nda da G‹fi’in denetimine iliflkin

olarak teklif edilen çözümlerin aynen uygulan›p uygulanmayaca¤›d›r. Bu

soruyu do¤ru cevaplayabilmek için ilk olarak, tüketici aleyhine bozulan

sözleflme dengesinin yeniden kurulamamas›na sebep olan unsurlar›n ifl-

letme genel ifllem flartlar›nda da mevcut olup olmad›¤› incelenmelidir.

Yukar›da tüketici için ifade edilen psikolojik ve entelektüel zaaf ile orga-

nizasyon zaaf›n›n tacirler aras›nda G‹fi kullan›m›nda büyük ölçüde orta-

ya ç›kmad›¤› söylenebilir. 

Öncelikle tacirlerin tüketicilere nazaran önemli bir ifl tecrübesi

avantaj› oldu¤u yads›namaz. Tacirler genel ifllem flartlar› kullan›larak

sözleflmeler akdedilmesine al›fl›kt›r ve bunlar›n içeri¤ine iliflkin olarak

bilgi sahibi olmalar› en az›ndan kendilerinden beklenir. Özellikle belirli

bir branfla iliflkin olarak sürekli kullan›m halinde olan genel ifllem flart-

lar› aç›s›ndan bu konuda tereddüt etmemek gerekir. Dolay›s›yla tacir,

baz› hükümlerin kendisi aç›s›ndan do¤urabilece¤i tehlikeleri daha iyi de-

¤erlendirme imkan›na da sahiptir. Zira burada ayn› tür organizasyona

sahip eflitler aras›nda bir pazarl›¤a girilmekte ve iki taraf da örgütlü ol-

man›n nimetlerinden ayn› flekilde faydalanmaktad›r21. Bu bilgi avantaj›

ve ayn› türden, çok say›da ifllem akdediyor olmas› nedeniyle, tacirlerin,

kendilerini belirli rizikolara karfl› sigortalama imkan› da, tüketicilerden

farkl› olarak mevcuttur22. ‹lgili genel ifllem flartlar›n›n haklar›n› önemli

surette zedelemesi halinde ise tacirlerin pazarl›k suretiyle kendi ç›karla-

r›n› savunmalar›, özellikle hukuki dan›flmanl›k alma olanaklar›n›n oldu-

¤u kabul edilebilir. Ayr›ca tacirlerin, tüketicilerden farkl› olarak G‹fi ne-

54 Birinci Bölüm: Hukuk Politikas› Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

19 BGBl. 1994 I 1630

20 Bührer, 4; Giger, AGB, 115 vd.; BGE 109 II 452,457

21 Bühler, SJZ 1976, 1,4vd.

22 Lutz, 4



deniyle görecekleri zararlar› üçüncü kiflilere ve özellikle tüketicilere yan-

s›tarak telafi etme imkan›n›n da varl›¤› unutulmamal›d›r23. Son olarak ti-

cari ifllem hayat›n›n kendisinin de h›zl›, yal›n ve sorunsuz bir iflleyifli ge-

rektirdi¤i, bu çerçevede G‹fi’in büyük bir önem tafl›d›¤› ve kullan›m›n›n

çok daha meflru gerekçelere dayand›¤› yads›namaz24. 

Bu durumda tüketicinin serbest piyasa ekonomisinde oynamas› ge-

rekli olan rolü G‹fi karfl›s›nda oynayamamas›n›n hakl› gerekçeleri, iki ta-

cir aras›nda G‹fi kullan›m› halinde büyük ölçüde ortadan kalkmaktad›r.

Madalyonun öteki yüzüne, yani tacirler aras›nda G‹fi kullan›m› için re-

kabet ortam›n›n sa¤lanabilip sa¤lanamad›¤›na bak›ld›¤›nda ise, iki taci-

rin de kural olarak sözleflme içeri¤ini flekillendirme konusunda ayn› et-

kiye sahip olmas› nedeniyle – tüketicilerden farkl› olarak – daha elverifl-

li G‹fi sunmak suretiyle bir rekabet avantaj› sa¤lama imkan›n›n iflletme

genel ifllem flartlar› aç›s›ndan mevcut oldu¤u görülecektir. Tacirlerin ay-

n› branflta sunulan farkl› G‹fi içinde en iyisini seçme olana¤› mevcut ol-

du¤u gibi bu alanda rekabetin ortadan kalkmamas› için gerekli yapt›r›m-

lar› da Rekabetin Korunmas› Hakk›nda Kanun getirmifltir.  Bu kanun

m.4/II (a)’da:  

“Mal veya hizmetlerin al›m ya da sat›m fiyat›n›n, fiyat› oluflturan

maliyet, kâr gibi unsurlar ile her türlü al›m yahut sat›m flartlar›n›n

tespit edilmesi”

rekabeti s›n›rlay›c› anlaflma, uyumlu eylem veya karara örnek olarak ve-

rilmifl ve yasaklanm›flt›r25. 1995 tarihli ‹sviçre Kartel Kanunu da benzer

bir düzenlemeyle G‹fi alan›nda kartelleflmeyi önlemeye çal›flmaktad›r

(bkz. KG Art.7/II,b-d).

Alman hukukunda benimsenen çözüm ise farkl› olmufltur. Sözleflme

koflullar›na iliflkin olarak sa¤l›kl› bir rekabet ortam›n›n sa¤lanamayaca-

¤›, dolay›s›yla flartlar›n mümkün oldu¤u kadar yeknesak kullan›m›n›

teflvik ederek bu alan› tamamen rekabet d›fl›na almak düflüncesi a¤›r

basm›flt›r26. Bu nedenle Rekabetin Korunmas› Hakk›nda Kanun genel ifl-

lem flartlar›na iliflkin olarak teflebbüsler aras› anlaflma ve uyumlu eylem-

lere ve teflebbüs birliklerinin karar almas›na izin vermifltir (Gesetz gegen

Wettbewerbsbeschränkungen Art.2)27. Ancak buna paralel olarak da,
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23 Lutz, 5

24 Lutz, 6

25 RKK m.5 uyar›nca bir muafiyet karar›n›n ç›km›fl olmas›na ra¤men daha sonra ilgili

G‹fi‘in tüketicilere karfl› kullan›m›nda denetim imkan› sakl› olmal›d›r (bkz. Staudin-

ger/Coester, AGBG § 9 N.17). 

26 bkz. Rittner, Wettbewerbs-und Kartellrecht, 5.Aufl. Heidelberg 1995, 214; Fastrich, 80;

Baudenbacher, Ansätze, 17,31; 

27 bkz. Özsunay, 58 



adil olmayan G‹fi içerikleri kullan›larak oluflturulacak kartellere karfl› ta-

cirleri korumak için G‹fi-yasas›n›n tacirlere de bir ölçüde uygulanmas›

kabul edilmifltir (AGBG § 24). Buna göre, tacirler aç›s›ndan her ne kadar

ilgili yasan›n yürürlük denetimine iliflkin § 2 ve yasak sözleflme hüküm-

lerine iliflkin § 10 ve § 11 uygulama alan› bulmasa da içerik denetimine

iliflkin genel norm olan § 9 ticari sözleflmelerdeki G‹fi denetimi aç›s›ndan

da temel normdur28.

Kan›mca tüketicilerin G‹fi kullanan iflletmeler karfl›s›nda içinde bu-

lundu¤u olumsuz konumla, s›k s›k kendileri G‹fi kullanan tacirlerin,

baflka bir iflletmenin G‹fi’i karfl›s›ndaki konumu ayn› flekilde de¤erlendi-

rilemez29. Bir tacirin TTK m.20/II uyar›nca ticaretine ait bütün faaliyet-

lerinde basiretli bir ifl adam› gibi hareket etmesi zorunlulu¤u oldu¤un-

dan, branfl›nda kullan›lan G‹fi’e karfl› kendisini korumak için gerekli

ad›mlar› atmas› as›ld›r. Dolay›s›yla G‹fi’in aslen serbest rekabet ortam›

korundu¤u sürece çok s›n›rl› bir denetime tâbi tutulmas›, rekabet orta-

m›n›n bozulmas› halinde ise buna iliflkin yasal yöntemlerle rekabetin ye-

niden kurulmas› için gerekli yapt›r›mlar›n uygulanmas› öncelikli çözüm

olmal›d›r30. Taraflardan birinin kiflilik haklar›n› zedeleyecek veya ahlaka

ayk›r›l›k oluflturacak derecede tek yönlü bir sözleflme içeri¤i olmas› ha-

linde BK m.19/20 hükümlerinin her zaman devreye girebilece¤i de unu-

tulmamal›d›r31. Ancak tacirler aras›nda da pazarl›k imkan›n›n çok s›n›r-
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28 Alman genel ifllem flartlar› yasas› haz›rlan›rken yasan›n koruma alan›n›n belirlenmesi

önemli ilkesel tart›flmalar› da beraberinde getirmifltir. Bir yanda tüketici kavram›n›n

merkez al›nmas› ve dolay›s›yla tüketiciyi korumaya yönelik bir yasan›n haz›rlanmas›

düflüncesi savunulurken, di¤er yanda sorunu, yani genel ifllem flartlar› kullan›m›n›

esas alarak buna muhatap olan herkesi, yani müflteriyi korumak düflüncesi savunul-

mufltur (farkl› görüfller için bkz. Baudenbacher, JA 1987, 217,218). Alman yasa koyu-

cusu ikinci düflünceyi takip ederek, taraflar aras›ndaki entelektüel ve ekonomik denge-

sizli¤i esas almam›fl, yasan›n asli amac› zay›flar› korumak olmam›flt›r (Coester-Waltjen,

AcP 1990, 1,20). Dolay›s›yla G‹fi kullan›m›na muhatap olan müflteri bir tacir bile olsa

kural olarak korumadan faydalanmaktad›r. Yasan›n amac›, G‹fi kullanan›n, sözleflme-

yi flekillendirme özgürlü¤ünü kötüye kullanmas›n› genel olarak engellemektir (Hönn,

147; ayr›ca bkz. Ulmer/Brandner/Hensen, § 24 N.5vd.; Wolf/Horn/Lindacher, § 24 N.2-

3)

29 Ayn› görüflte: O¤uz, 23; Baudenbacher, JA 1987, 217,225; Berner Kommentar/Kramer,

Art.19-20 N.298. Hatta Kramer’in de ifade etti¤i gibi tüketici ve taciri farkl› de¤erlendir-

mek Anayasal bir temele de sahiptir, zira hem ‹sviçre Anayasas› Art.31sexies hem de Türk

Anayasas› m.172 özellikle tüketiciyi korumak konusunda devleti görevlendirmektedir.

30 Kramer, SJZ 1985, 17,37; Baudenbacher, ZBJV 1987, 505,527. Ayn› yazar Alman hu-

kuku aç›s›ndan da Kartel Kanununun de¤ifltirilmesini teklif etmektedir, bkz. JA 1987,

217, 225

31 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.298. Nitekim Yarg›tay da 1974 y›l›nda ver-

di¤i bir karar›nda, cezai flart›n tenkisine iliflkin BK m.161/III’ün tacirler aras›nda uy-

gulanmayaca¤›n› öngören TTK m.24’e ra¤men, BK m.19/20’nin tacirlerin akdetti¤i söz-

leflmeler için de genel bir içerik s›n›r› oluflturdu¤una hükmetmifl ve ahlaka ayk›r› say›-

labilecek cezai flartlar›n geçersizli¤ini kabul etmifltir (YHGK 20.3.1974, 1053/222, YKD

1977/I, 11vd.)



l› oldu¤u hallerde, ki bu küçük ve orta ölçekli iflletmeler için düflünüle-

bilir, G‹fi karfl›s›nda özel bir koruma gere¤i istisnai olarak kabul edilebi-

lir32. Örne¤in bu tür bir iflletmenin bankadan kredi almas› durumunda

sözleflme koflullar›na müdahale etme imkan›n› hiç bulamam›fl olmas›

mümkündür. Bu durumda istisnai hallerde tacirlerin de burada teklif

edilecek olan denetim yöntemlerinden faydaland›r›lmas› mümkündür33.
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32 Baudenbacher, Ansätze, 17,32; Lutz, 5

33 Yarg›tay May›s 1998’de verdi¤i bir karar›nda ilginç bir tespitte bulunmufltur. Buna gö-

re: “...Almanya’da tüketicinin korunmas› hükümlerini de düzenleyen 9.12.1976 tari-

hinde yürürlü¤e giren Genel ‹fllem fiartlar› Hakk›nda Kanunun (AGBG) 24, 3, 10, 11 ve

12. paragraflar› ve Türk hukuku bak›m›ndan 4077 say›l› Yasan›n 3-f maddesi uyar›n-

ca tacirin ticari iflletmesi ve bu iflletmenin faaliyetiyle ilgili olarak taraf oldu¤u sözlefl-

melerde tüketicinin korunmas› mevzuat›ndan yararlanamayaca¤› kabul edilmifltir. O

halde 3077 say›l› yasan›n tüketiciler için benimsedi¤i hükümlerin k›yasen dahi ticari

sat›mda uygulanmas› olas›l›¤›ndan söz etmeye olanak bulunmad›¤› sonucuna var›lm›fl-

t›r.” (Y11HD 1.5.1998, 10031/2995, YasaHD 1998, 1053, 1055)



§ 6. De¤erlendirme

“Genel ifllem flartlar›n›n denetlenmesine ihtiyaç var m›d›r?” sorusu-

na cevap aranmaya çal›fl›lan birinci bölümün sonunda bu sorunun ce-

vab› da hiç tereddütsüz “evet” olarak belirginleflmektedir. Bugün, G‹fi

kullan›m› karfl›s›nda taraflar aras›ndaki yap›sal eflitsizlik nedeniyle özel-

likle tüketicilerin haklar›n› koruyamayacak duruma düfltü¤ü ve bu du-

rumun süreklilik arz eden tipik bir olgu haline geldi¤i kabul edilmelidir.

Taraflardan biri haklar›n› gere¤i gibi koruyamad›¤› için de, sözleflme içe-

ri¤i, onun aleyhine adil olmayan bir hak ve borç da¤›l›m› öngörmekte ve

kendisi için afl›r› bir yük oluflturmaktad›r.

Schmidt-Rimpler’e göre sözleflmenin anlam› taraflara en uygun flekil-

de menfaatlerini dengeleme imkan› vermektir1.  ‹flte G‹fi kullan›m› halin-

de tam da bu imkan ortadan kalkmaktad›r. Müflteri, kendi menfaatleri-

ne uygun kay›tlar› sözleflmeye dahil etme imkan›na sahip de¤ildir. Söz-

leflmenin do¤ruluk teminat› (Richtigkeitsgewähr) ortadan kalkmaktad›r.

Taraflar aras› dengenin var oldu¤u hallerde en dengesiz içerikli sözlefl-

menin geçerlili¤i kabul edilebilecekken taraflar aras›ndaki bu denge bo-

zuldu¤u anda sözleflmeye müdahale zarureti do¤maktad›r2. Tando¤an’›n

ifadesi ile “taraflardan birinin kendi flartlar›n› di¤erine dikte etmesine yol

açan bir sözleflme özgürlü¤ü özgürlük olmaktan ç›k›p bir ayr›cal›k hali-

ni kazan›r”3. Sözleflme özgürlü¤ü, taraflardan biri için, sadece G‹fi çerçe-

vesinde sözleflmeyi akdetme veya tamamen bu sözleflmeden vazgeçme

“özgürlü¤ü”ne indirgenmifltir4.

Ancak bu tespit genel ifllem flartlar› kullan›m›n› tamam›yla yasakla-

mak fleklinde bir sonuca götüremez5. Zira gittikçe karmafl›klaflan ekono-
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1 Schmidt-Rimpler, Walter, “Grundfragen einer Erneuerung des Vertragsrechts”, AcP 147

(1941), 130,155vd. 

2 Stöckli, 48

3 Tando¤an, 25; ayn› yönde Teoman, 3; Y13HD 18.3.1996, 1734/2495, YKD 1996,

746,749

4 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.29-30 

5 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.2 



mik iliflkilere Borçlar Kanununda uygun bir çözüm bulma imkan›n›n s›-

n›rl› olmas›, taraflar›, aralar›ndaki özel iliflkiye uygun ve onun gerekleri-

ne en iyi flekilde cevap veren sözleflme flartlar›n› G‹fi yoluyla belirlemeye

itmektedir6. Özellikle yasada düzenlenmemifl olan sözleflme türleri aç›-

s›ndan bu düzenleme ihtiyac›n›n hakl› bir menfaate cevap verdi¤i de yad-

s›namaz7.

Sorun, bu flartlar›n kaleme al›nmas›nda hiçbir ifllevi olmayan müfl-

terinin normalde akdedece¤i bireysel sözleflmede sahip olaca¤› konum-

dan çok daha dezavantajl› bir konumda olmas›d›r. Özellikle kendi men-

faatlerini de gözeterek yasa koyucunun belirledi¤i yedek hukuk kaidele-

rinin hepsinden kendisi aleyhine sap›lmaktad›r8. Asl›nda sözleflme hu-

kukunun yedek hukuk kurallar› ile getirdi¤i esneklik sözleflenlerin men-

faatine olan bir durumdur, zira de¤iflen sözleflme türüne en uygun içeri-

¤i tespit etme serbestileri vard›r9. Ancak G‹fi kullan›m›nda taraflardan

biri için bu iradi bir durum olmaktan ç›kmaktad›r. 

Yine ayn› flekilde genel ifllem flartlar› kullanarak bir iflletmenin ras-

yonelleflme ihtiyac›na cevap vermesi de kuflkusuz hakl› bir menfaatin el-

de edilmesine hizmet etmektedir. Ancak genel ifllem flartlar› kullan›lma-

s› olgusu ile el ele giden di¤er bir olgu bunlar›n içeri¤inin, hiçbir rasyo-

nelleflme amac› ile gerekçelendirilemeyecek derecede tek yönlü bir flekil-

de sadece iflletmenin menfaatlerini korumalar›d›r. Planl› bir flekilde ifllet-

me bütün sözleflme rizikolar›n› müflterisine aktarmaktad›r10. 

G‹fi kullan›m›nda sorun hakl› rasyonelleflme talepleri ile bu rasyo-

nelleflmenin beraberinde getirdi¤i hukuki ifllemdeki saydaml›k kayb›n›n

çat›flmas›d›r. Her ne kadar müflteri/tüketici entelektüel bir zaaf içinde

olmasa da, zaman ay›r›p bütün flartlar› okusa da hem onun sözleflme

içeri¤ini de¤ifltirme olana¤›n›n olmamas› hem de aleyhte hükümlerin hu-

kuken kompleks ve anlafl›lmaz flekilde ifade edilmifl olmas› durumu ç›k-

maza sokmaktad›r. G‹fi’in sözleflme koflullar›ndaki saydaml›¤› ortadan

kald›rmas› bundan kötü niyetle faydalanma olana¤›n› da beraberinde ge-

tirmektedir11.

G‹fi yoluyla iflletmeci, en kolay kendisinin gerçekleflmesini engelle-

yebilece¤i ve sigortalayabilece¤i rizikolar› (cheapest cost avoider) müflte-
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6 Baudenbacher, ZBJV 1987, 505,507; Bauer, 12; Forstmoser, Festgabe Kummer, 99,

104; Hardegger, 5; Emmerich, JuS 1972, 361,362

7 Joost, ZIP 1996, 1685; Stauder, Unfair Contract Terms, 9,11

8 Merz, Abhandlungen, 313,315

9 Stöckli, 50

10 Bu konuda akla gelebilecek hükümlerin genifl bir de¤erlendirmesi için bkz. Baudenba-

cher, AGB, 182-204; ayr›ca Auer, 13-15; Kötz, DJT A26

11 Schenk-Engeler,  12-13



risine nakletmekte ve bu aç›dan ekonomik verimlili¤i düflürmektedir. ‹fl-

letmecinin sorumluluk alan›nda olan üretim ve tedarik rizikosunu tüke-

ticiye yüklemek, risk da¤›l›m›nda önemli bir çarp›kl›¤› beraberinde getir-

mektedir. Zira bu flekilde borçlu, asl›nda dahil olmas› gereken bir reka-

bet ortam›ndan kendisini s›y›rmaktad›r (verfehlte Riskallokation)12. Yasa

taraf›ndan öngörülen risk da¤›l›m› rekabete dayal› ekonomik düzende ol-

mas› gerekeni, yani iki taraf›n da kendi sorumluluk alan›nda gerçekle-

flenler için tam sorumlu olmas› esas›n› öngörmektedir. Oysa genel ifllem

flartlar› yoluyla, rekabeti bozucu bir flekilde, taraflardan biri kendisinin

tafl›mas› gereken riskleri karfl› âkide nakletmektedir13. 

Sonuç olarak, hakimin, G‹fi çerçevesinde akdedilen sözleflmelere

müdahale olana¤›n› kabul ederek, bu alanda yasal bir düzenleme getiri-

lene kadar en az›ndan bu yoldan, taraflardan biri için ifllevsiz kalm›fl söz-

leflmeyi flekillendirme özgürlü¤ünü telafi etmek gerekmektedir. Hukuk

politikas› aç›s›ndan en do¤ru çözümün bu oldu¤unda tereddüt etmemek

gerekir. Zira piyasa iflleyiflini destekleyen yöntemlerle, özellikle tüketici-

nin bilgilendirilmesi yoluyla bu alanda bir çözüm üretilemeyece¤i görül-

müfltür14. Mukayeseli hukuk alan›nda yans›t›lan çözümlerin de hep ha-

kimin sözleflmeye müdahalesine yönelik olmas› bu konuda yol gösterici

olmal›d›r. ‹flte, çal›flman›n ikinci bölümünde hukuk dogmati¤i aç›s›ndan

Türk hakiminin genel ifllem flartlar›n› denetlemek için baflvurabilece¤i

farkl› yollar araflt›r›lacakt›r.
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12 Baudenbacher, ZBJV 1987, 505,508

13 Baudenbacher, AGB, 202; Bürgi, 18

14 bkz. yukar›da § 3 II; ayr›ca Fastrich, 92



‹K‹NC‹ BÖLÜM:

HUKUK DOGMAT‹⁄‹ AÇISINDAN GENEL ‹fiLEM
fiARTLARI

§ 7. Genel ‹fllem fiartlar› Kavram› 

I. Genel Olarak

Genel ifllem flartlar›, sözleflme taraflar›ndan birinin, ileride kuraca¤›

sözleflmelerde karfl› âkidine de¤ifltirilmeden kabul edilmek üzere sunma

niyetiyle, önceden, tek yanl› olarak saptad›¤› sözleflme koflullar›d›r. Bu

tan›mdan da anlafl›laca¤› üzere genel ifllem flartlar›n›n varl›¤›n› kabul

edebilmek için baz› unsurlar›n gerçekleflmifl olmas› aran›r. Genel ifllem

flartlar› kural olarak bir sözleflmenin içeri¤ini düzenlemek üzere haz›rla-

n›rlar ve bu faaliyet tek tarafl› olarak sözleflmenin kurulmas›ndan önce

gerçekleflir. Amaç, birden fazla sözleflme iliflkisinde kullan›lacak flartlar

saptamak ve bunlar› karfl› âkidin müdahalesine imkan tan›madan bir

kül olarak sözleflmeye dahil etmektir. Bu flartlar›n nas›l haz›rland›¤›, ka-

¤›da dökülüp dökülmedi¤i, yaz› türü, metnin sözleflme metnine dahil

olup olmad›¤› gibi hususlar G‹fi nitelendirmesi aç›s›ndan önem tafl›maz.

Ayn› flekilde taraflar›n mesle¤i, hangi s›fatla bu sözleflmeyi akdetti¤i gibi

hususlar da önem tafl›maz. Zira genel ifllem flartlar› nitelendirmesi baz›

objektif unsurlar›n varl›¤›na ba¤l›d›r, taraflar›n s›fat› bu noktada dikka-

te al›nmaz; buna karfl›l›k G‹fi’in denetlenip denetlenmeyece¤i farkl› bir

sorundur ve taraflar›n hangi kimlikle iflleme kat›ld›klar› bu de¤erlendir-

mede önem tafl›yabilir.

Genel ifllem flartlar›n›n varl›¤›n› kabul edebilmek için karfl› âkidin

bunlar›n içeri¤ine etki edememifl olmas› gerekir. ‹ki taraf›n uzlaflarak,

pazarl›k sonucu  belirledikleri sözleflme flartlar› kural olarak klasik Borç-

lar Kanunu denetimi d›fl›nda bir denetime tâbi tutulamaz. Ancak G‹fi

kullan›m›na ra¤men ne zaman bu tür bireysel bir anlaflman›n kabul edi-

lece¤ini saptamak önem tafl›r. Taraflar›n bazen genel ifllem flartlar›ndan
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bir bölümünü aralar›nda bireysel anlaflma yaparak de¤ifltirmeleri, bazen

bütün genel ifllem flartlar›n›n taraflar›n anlaflmas›n›n ürünü olmas›

mümkündür. Ancak böylesi bir irade uyuflmas›n›n varl›¤›n› kabul edebil-

mek için yine baz› flartlar›n varl›¤› aranacakt›r1.

II. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Unsurlar›

1. Bir Sözleflmenin fiartlar›n› Oluflturmalar›

Kural olarak G‹fi sözleflme koflullar›d›r ve bir sözleflmenin içeri¤ini

oluflturmak için haz›rlan›rlar. Bu sözleflmenin somut olayda ne tür bir

sözleflme oldu¤u önemli de¤ildir. Bir borçland›r›c› sözleflme veya tasarruf

sözleflmesi; bir eflya hukuku sözleflmesi veya usul hukuku sözleflmesi ol-

mas› fark etmez2. Önemli olan taraflardan birinin sözleflmeyi flekillendir-

me özgürlü¤ünü tek tarafl› olarak ve kendi lehine kullanmas›, di¤er ta-

raf›n ise sözleflmenin flekillendirilmesinde herhangi bir katk›s›n›n olma-

mas›d›r3.

Geçerlilikleri, taraflar aras›ndaki sözleflmede bu yönde uyuflan ira-

delerin beyan edilmesine dayanmayan ve uygulanmas› bir zorunluluk

teflkil eden hukuki düzenlemeler G‹fi olarak nitelendirilmeye elveriflli de-

¤ildir4. Özellikle kamu kurumlar› ile akdedilen ve belirli hizmetlerin ve-
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1 Adalet Bakanl›¤› Komisyonu taraf›ndan G‹fi’in tan›m› hakk›nda önerilen madde flu fle-

kildedir: “1m.18a: Genel ifllem koflullar›, bir sözleflme yap›l›rken düzenleyenin, ileride

çok say›daki benzer sözleflmede kullanmak amac›yla, önceden, tek bafl›na haz›rlayarak

karfl› tarafa sundu¤u sözleflme hükümleridir. Bu koflullar›n sözleflme metninde veya

ekinde yer almas›, kapsam›, yaz› türü ve flekli önem tafl›maz. 2Ayn› amaçla düzenlenen

sözleflmelerin metinlerinin özdefl olmamas›, bu sözleflmelerin içerdi¤i hükümlerin, ge-

nel ifllem koflulu say›lmas›na engel olmaz. 3Genel ifllem koflullar› içeren sözleflmeye ve-

ya ayr› bir sözleflmeye konulan, bu koflullar›n her birinin tart›fl›larak kabul edildi¤ine

iliflkin kay›tlar, onlar› genel ifllem koflulu olmaktan ç›karmaz. 4Genel ifllem koflullar›y-

la ilgili hükümler, imtiyaz suretiyle verilen hizmetleri yürütmekte olan kifli ve kurulufl-

lar›n bu hizmetle ilgili olarak haz›rlad›klar› sözleflmelere de, niteliklerine bak›lmaks›z›n

uygulan›r.”
2 Heinrichs, NJW 1977, 1505,1506; Roth, BB 1992/4, 1,2; MünchKomm/Kötz, § 1 AGBG,

N.4; Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 N.15; Teoman, 26
3 Alman G‹fi-yasas› § 23 baz› sözleflmeleri yasan›n uygulama alan› d›fl›nda b›rakm›flt›r.

Bunlar aile, miras, ortakl›klar ve ifl hukukuna iliflkin olan sözleflmelerdir. Bunun nede-

ni bir yandan bu alanlarda özel yasal düzenlemelerin var olmas› (ifl hukuku) di¤er yan-

dan da taraflardan birinin tek tarafl› olarak sözleflme özgürlü¤ü kurumunu kötüye kul-

lanmas› tehlikesinin s›n›rl› olmas›d›r (aile, miras ve ortakl›klar hukuku). Ancak bu

alanlarda BGB § 242 uyar›nca bir içerik denetimi yapma imkan›n›n halen var oldu¤u

yasama sürecinde ifade edilmifltir (bkz. Fastrich, 62 ve 236; Tando¤an, 29).  Ayn› flekil-

de AB-yönergesinde de bu dört alan›n kapsam d›fl› tutuldu¤u aç›kça ifade edilmifltir

(yönergenin gerekçeler bölümü 10. paragraf). Oysa yönerge zaten tüketici ve iflletmeci

aras›ndaki bir sözleflmenin varl›¤›n› arad›¤›ndan bu alanlardan hiçbiri fiilen denetim

kapsam›nda olmayacakt›r (ayn› yönde Eckert, WM 1993, 1070,1073).
4 Heinrichs, NJW 1977, 1505, 1506; MünchKomm/Kötz, § 1 AGBG N.3; Ulmer/Brand-

ner/Hensen, § 1 N.9; Locher, 30; Teoman, 26



rilmesine yönelik olan sözleflmelerin içeri¤i, kendili¤inden bu kurumlar›n

önceden düzenlenmifl flartlar› çerçevesinde flekillendi¤i ölçüde, G‹fi say›-

lamaz5. Zira bu kurumlar kamu hukuku tüzel kiflisi olarak bireylerle

olan iliflkilerini özel hukuk alan›n›n d›fl›na tafl›mak ve bunlar› tebli¤ler

veya yönetmelikler suretiyle düzenlemek olana¤›na sahiptir. Ancak ilti-

haki sözleflme olarak adland›rabilece¤imiz bu hukuki iliflkilere, G‹fi aç›-

s›ndan ileri sürülen çözümlerin, bünyesine uydu¤u oranda uygulanma-

s› faydal› olacakt›r6. Ayn› flekilde emredici hukuk kurallar›n›n G‹fi için-

de tekrarlanm›fl oldu¤u hallerde de bunlar›, tek taraf›n saptad›¤› sözlefl-

me koflullar› olarak nitelendirmek mümkün de¤ildir7. 

Buna karfl›l›k G‹fi’in bir özel hukuk kiflisi taraf›ndan düzenlenmifl

olmas›na ra¤men daha sonra kamusal bir makam taraf›ndan onaylan-

m›fl olmas› bunlar›n G‹fi niteli¤ini ortadan kald›rmaz8. Örne¤in sigorta

genel flartlar› aç›s›ndan bu tür bir denetim öngörülmüfl olmakla beraber

(TTK m.1266) bu flartlar›n her zaman ayr›ca hakimin denetiminden geç-

mesi mümkündür9. Alman Federal Mahkemesi uluslararas› bir kurulufl

olan IATA (International Air Transport Association) taraf›ndan hava yolu

trafi¤inde uygulanmak üzere bütün üyelerine tavsiye edilen koflullar› da

genel ifllem flartlar› olarak de¤erlendirmifl; bunlar›n büyük ölçüde Varflo-

va Antlaflmas›na dayanmalar›n›n uluslararas› hukuk kurallar› olarak ele

al›nmalar›na imkan vermedi¤i sonucuna varm›flt›r10.
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5 Wessner, Consommateur, 57,58
6 Nitekim Alman hukukunda da ayn› çözüm kabul edilmektedir. Bkz. Locher, 30; Roth,

BB 1992/4, 1,4; Wolf/Horn/Lindacher, § 23 N.18-20. Buna karfl›l›k Yarg›tay’›n baz› ka-

rarlar›nda bu ay›r›m yap›lmadan, kamu kurulufllar› taraf›ndan kullan›lan bütün söz-

leflme koflullar›n›n genel ifllem flartlar› olarak nitelendirilmesi ve her halde yarg›sal de-

netime tâbi olaca¤›n›n ifade edilmesi do¤ru gözükmemektedir. Kuflkusuz bu flartlar da

denetlenmek gerekir, ancak sözleflme koflullar› kamusal bir tasarrufla belirlenmiflse

G‹fi’den bahsetmek yerinde de¤ildir (bkz. YHGK 4.12.1996, 3-717/850, YasaHD 1998,

50; Y3HD 2.6.1998, 4263/6098, YKD 1998, 1140; farkl› flekilde Y13HD 18.3.1996,

1734/2495, YKD 1996, 746,749; Y4HD 20.3.1980, 1671/3675, YKD 1981, 826,827).
7 Dylla-Krebs, 54. Buna karfl›l›k yedek hukuk kurallar›n›n aynen G‹fi içinde tekrarlan-

mas› halinde bunlar›n da G‹fi hükmü oldu¤u kabul edilmek gerekir (Dylla-Krebs, 59).

Zira burada yasa koyucu sadece bir alternatif düzenleme sunmaktad›r ve G‹fi kullanan

da kendisi aç›s›ndan en elveriflli çözüm kabul etti¤i bu hükmü sözleflmesine alarak ira-

desini devreye sokmufltur. Ancak bu hükmün daha sonra denetlenme imkan› olup ol-

mayaca¤› G‹fi nitelendirmesinden tamamen ba¤›ms›zd›r. Bu konuda bkz. ileride § 10 III

3 ve 5. 
8 Locher, 26; Roth, BB 1992/4, 1,4
9 Kender, Rayegan, Türkiye’de Hususi Sigorta Hukuku I, ‹stanbul 1995, 113
10 BGH NJW 1983, 1322, 1323. IATA taraf›ndan düzenlenmifl ve tavsiye edilmifl olmas›na

ra¤men uçak flirketleri taraf›ndan kullan›lan G‹fi’in içerik denetimine tâbi tutulabilece-

¤i hakk›nda bkz. Staudinger/Coester, AGBG § 9 N.18. Ayr›ca bu konuda bkz. Eisen-

barth, Peter, Die Vereinbarkeit der IATA-Beförderungsbedingungen mit dem AGB-

Gesetz unter Berücksichtigung des Warshauer Abkommens, des Luftverkehrsgesetzes

und des Reisevertragsgesetzes, Diss. Köln 1986.



Sözleflmenin hangi yönlerinin G‹fi’de ele al›nd›¤› önemli de¤ildir. Ku-

ral olarak asli edimler kadar yan edimler de düzenleme konusu olabilir11.

Örne¤in belirli bir mala iliflkin fiyat›n da önceden tespit edilmifl olmas› ve

müflteriye di¤er flartlarla beraber bunun da dikte edilmesi halinde ilgili

hüküm de bir genel ifllem flart› olarak nitelendirilir. Ancak asli edimler

aras›nda bir dengenin olup olmad›¤› yani ödenen semen ile mal›n de¤eri

aras›nda bir denge olup olmad›¤› kural olarak hukuk denetimi d›fl›nda-

d›r. Bu dengeyi ekonominin kurallar› oluflturur. Sadece çok afl›r› durum-

larda BK m. 20 veya 21 yoluyla bir müdahale mümkün olacakt›r. Bu ise

genel ifllem flartlar› kullan›m›na özgü bir sorun teflkil etmez12.

Genel ifllem flartlar› kural olarak ileride akdedilecek iki tarafl› bir

sözleflmenin içeri¤ini oluflturmak üzere düzenlenseler de s›k s›k bu ge-

nel ifllem flartlar› aras›nda müflterinin tek tarafl› hukuki ifllemlerine de

rastlamak mümkündür. Örne¤in bir hastaneye yatarken hastan›n imza-

lad›¤› tedavi sözleflmesi içinde, ölümü halinde cesedinin hastane taraf›n-

dan kullan›labilece¤ine iliflkin bir beyan yer almas›13 veya banka kredi

sözleflmesinde bankan›n müflterisi hakk›ndaki bilgileri diledi¤i gibi kul-

lanabilece¤inin yaz›l› olmas› halinde14 böyle bir durum söz konusudur.

‹flletme taraf›ndan tek tarafl› hukuki ifllemin içeri¤inin önceden düzenle-

nerek müflteriye sunulmufl olmas› halinde yine iflletmenin kendi ç›karla-

r›n› takip etmesi, müflterinin ise yapaca¤› tek tarafl› ifllemin içeri¤ine ilifl-

kin olarak söz sahibi olamamas› söz konusudur. Dolay›s›yla burada da

G‹fi’in varl›¤›n› kabul ederek özel bir denetim uygulamakta fayda var-

d›r15. Ancak bu tür tek tarafl› beyanlar›n baz› hallerde geri al›nmas› ola-
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11 Dylla-Krebs, 114
12 Nitekim Alman G‹fi-yasas› § 8 uyar›nca içerik denetimi sadece yasada düzenlenmifl ko-

nularda bu çözümlerden sapan düzenlemeler getirilmesi veya bu çözümlere eklemeler

yap›lmas› halinde mümkündür. Alman Medeni Kanunu ayn› ‹sviçre-Türk Borçlar Ka-

nunu gibi mübadele edilen edimler aras›nda dengeyi sa¤lamaya yönelik olarak genel bir

hüküm içermedi¤inden G‹fi yoluyla bu konuda bir düzenleme getirilmifl olmas› dene-

tim imkan› vermez. Ayn› flekilde AB-yönergesi de m.4/II’de bu hususu aç›kça ifade et-

mifltir. Buna göre sözleflmenin asli edimi ile fiyat-edim dengesinin denetim konusu ol-

mas› mümkün de¤ildir. Ancak istisnaen ilgili hükümlerin aç›k ve anlafl›l›r flekilde ifade

edilmemifl olmalar› halinde denetlenmeleri mümkündür. Alman hukukunda da say-

daml›k kural› (Transparenzgebot) ad› alt›nda geliflen bu düflünce uyar›nca müflterinin

hükmü anlamak için büyük bir çaba sarf etmesi kendisinden beklenemez. Bu dürüst-

lük kural›n›n bir gere¤idir ve böyle bir hüküm § 9’a ayk›r› say›l›r (BGH NJW 1989, 582;

BGH NJW 1989, 222). Bkz. ileride § 10 III 5
13 bkz. BGH NJW 1990, 2313
14 bkz. BGHZ 95, 362. Alman Federal Mahkemesi, genel ifllem flartlar›n›n tan›m›n› veren

G‹fi-yasas›n›n 1. maddesinde sadece “sözleflme koflullar›”ndan bahsedilmifl olmas›na

ra¤men tek tarafl› hukuki ifllemlere de bu yasan›n amac› itibariyle uygulanabilece¤ini

ifade etmektedir. Önemli olan G‹fi kullanan›n, müflterisinin yapaca¤› tek tarafl› hukuki

ifllemlerin içeri¤ini de önceden nihai olarak düzenlemesidir (BGH NJW 1987, 2011). Bu

konuda bkz. ileride § 11 I 4
15 Roth, BB 1992/4, 1,5; Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 N.16; Wolf/Horn/Lindacher, § 1

N.10; MünchKomm/Kötz, §1 AGBG, N.4; Heinrichs, NJW 1977, 1505, 1506; Teoman, 26



na¤› oldu¤u da unutulmamal› ve denetimde daha dikkatli olunmal›d›r16.

2. Sözleflmenin Kurulmas›ndan Önce Düzenlenmeleri

Genel ifllem flartlar›n›n varl›¤›ndan bahsedebilmek için bunlar›n ya

sözleflme kurulmadan yaz›ya dökülmüfl olmas›  ya da en az›ndan ifllet-

me taraf›ndan yaz›l› olmadan belirlenmifl olmas› gerekir17. Yaz›ya dökme

el yaz›s›, daktilo veya bilgisayar yoluyla sözleflme flartlar›n›n kaleme al›n-

mas› ve müflteriye bir nüshas› verilecek flekilde veya sözleflme mekan›n-

da as›lacak flekilde bunlar›n bas›lmas›d›r. Yaz›l› olmayan G‹fi’in varl›¤›n›

kabul edebilmek için bunlar›n G‹fi-kullanan›n kafas›nda flekillenmifl ol-

mas› ve örne¤in onun taraf›ndan bütün temsilcilerine bu flart›n ezberle-

tilerek, ileride sözleflmeleri bu flart alt›nda akdetmelerinin ve müflteriye

bu flart› sözlü olarak kabul ettirmelerinin tembih edilmifl olmas› gerekli-

dir18. Hiç kuflkusuz bu alternatifle çok nadir karfl›lafl›lacakt›r. 

Önceden düzenlenmifl olma, sözleflme koflullar›n›n somut bir sözlefl-

me için de¤il ileride kurulma ihtimali olan birden fazla sözleflme için dü-

zenleniyor olmas›n›n bir göstergesidir. Bunlar farkl› müflterilerle akdedi-

lecek ayn› türden çok say›da sözleflme için bir çerçeve yaratma amac›yla

kaleme al›nmaktad›rlar. Somut bir sözleflme için bir sözleflme tasla¤› ha-

z›rlamak söz konusu de¤ildir, zira bir sözleflme tasla¤›n›n amac› tarafla-

ra, üzerinde tart›fl›lacak bir metin haz›rlamakt›r19. Oysa G‹fi tart›flmaya

aç›k sözleflme koflullar› de¤ildir. Dolay›s›yla genel ve soyut olarak düzen-

lenirler20.
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16 G.Stein, 61

17 Alman hukuku için bu yönde Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 N.20; MünchKomm/Kötz, §

1 AGBG, N.5; Wolf, FS Brandner, 299, 302; Roth, BB 1992/4, 1,6; yaz›l› olmayan G‹fi’in

de mümkün oldu¤u konusunda bkz. BGH NJW 1988,410; ‹sviçre hukuku için bu yön-

de Stockar, 85. Avrupa Birli¤i yönergesi de gerekçeler bölümünün 11. paragraf›nda “Tü-

ketici, sözlü ve yaz›l› sözleflmelerde –ki sonuncusunda sözleflme flartlar›n›n bir tek ve-

ya birden fazla metin içinde oldu¤undan ba¤›ms›z olarak- ayn› korumadan faydalan-

mal›d›r” ifadesine yer verilmektedir. 

18 MünchKomm/Kötz, § 1 AGBG, N.5; Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 N.36; Palandt/Hein-

richs, § 1 AGBG N.5; Locher, 31-32; Nicklisch, BB 1974, 941,949;  Dessemontet,  Con-

trôle judiciaire, 57,67; Stockar, 85. Alman Federal Mahkemesinin ele ald›¤› bir olayda

bir evin sat›m› konusunda emlakç› ile sözleflme imzalanm›fl ve bu sözleflmeye emlakç›-

n›n sözlü müdahalesi üzerine komisyonun tutar› konusunda bir hüküm eklenmifltir.

Mahkeme bu flekilde haf›zada tutulan ve ileride akdedilecek her sözleflmede kullan›l-

mas› amaçlanan hükümlerin de G‹fi olarak nitelendirilmesi gerekti¤ini kabul etmifltir

(BGH NJW 1988, 410). Aksi yönde Schmidt-Salzer, NJW, 8

19 Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 N.22

20 Soyer, 30 vd.; O¤uz, 12; Gezder, 142; Nordmann, 29;  Schuler, 16;  Schmidt-Salzer,

AGB, 3



Sözleflme koflullar›n›n kimin taraf›ndan önceden düzenlenmifl oldu-

¤u de¤erlendirmede önem tafl›maz21. Bunlar›n bir meslek örgütü, bir der-

nek veya bir flirket taraf›ndan haz›rlanm›fl olmas› veya iflletmenin temsil-

cisi taraf›ndan kaleme al›nm›fl olmas› mümkündür22. Ancak sözleflme

koflullar›n›n önceden düzenlenmesinde müflterinin herhangi bir müda-

halesinin olmamas› gerekir. Zira sadece önceden düzenlenme de¤il, tek
yanl› olarak önceden düzenlenmifl olma önemlidir23. Nitekim AB-yöner-

gesi özellikle bu unsur üzerine kurulu bir tan›m vermektedir. Yönergeye

göre taraflar aras›nda pazarl›k konusu yap›lmam›fl olan hükümler önce-

den saptanm›fl olan ve bu nedenle müflterinin içeri¤ine iliflkin bir müda-

halesinin mümkün olmad›¤› hükümlerdir (m.3/(2)). Ayn› flekilde Alman

G‹fi-yasas› da § 1’de bu tek yanl›l›¤› vurgulamaktad›r.

3. Birden Fazla Sözleflme ‹liflkisinde Kullan›lmak Üzere Düzenlen-

meleri

Klasik genel ifllem flartlar› tan›m›na göre, ancak birden fazla sözlefl-

mede kullan›lmak üzere önceden haz›rlanm›fl olan sözleflme koflullar› ge-

nel ifllem flartlar› olarak nitelendirilebilir24. Özellikle G‹fi’in ortaya ç›k›fl

sebebini oluflturan kitlesel sözleflme olgusunun somut bir yans›mas›d›r

bu flart25. Alman G‹fi-yasas›nda da üzerinde durulmas›n›n sebeplerinden

biri, sözleflmeyi flekillendirme özgürlü¤ünün tek tarafl› olarak kullan›l›p

kullan›lmad›¤›n›n tespit edilebilmesi için uygun bir kriter olarak kabul

edilmifl olmas›d›r. Somut olayda taraflardan birinin üstün bir konumda

olup olmad›¤›na bak›lmaks›z›n do¤rudan objektif kriterlerden yola ç›ka-

rak denetim gere¤i tespit edilmek istenmifltir26. Birden fazla sözleflmede

kullan›lmak üzere kaleme al›nma ayn› zamanda, iflletme aç›s›ndan, içe-
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21 G.Stein, 49; Roth, BB 1992/4, 1,6; Teoman, 27

22 Örne¤in Alman Federal Mahkemesinin bir karar›nda denetçilik ve vergi dan›flmanl›¤›

yapanlar›n derne¤i taraf›ndan haz›rlanan ücrete hak kazanma koflullar›na iliflkin dü-

zenleme G‹fi olarak nitelendirilmifl ve ilgili vergi dan›flman›n bu koflullara at›f yapmas›-

n›n kendisinin G‹fi kullanan olarak nitelendirilmesi anlam›na gelece¤ine hükmetmifltir

(BGHZ 54, 106,109). 

23 Adalet Bakanl›¤› Komisyonu tasar›s›nda (bkz dn.1) “tek bafl›na” düzenlenme gere¤inden

bahsedilmifl olmas› yanl›fl anlafl›lmaya aç›kt›r. Zira düzenleyenin, örne¤in bir avukat›n

yard›m›ndan faydalanmas› kuflkusuz genel ifllem flartlar›n›n varl›¤›n› kabule engel de-

¤ildir.

24 Henüz Alman ‹mparatorluk Mahkemesi döneminde bu flart aranmaktayd› (RGZ 135,

136,137), ayr›ca bkz. BGH NJW 1981, 2343; ‹sviçre-Türk hukukunda bu yönde Schu-

ler, 16; Stockar, 5 ve 85; Schwarz, Richtlinie, 127,130; Tunçoma¤, BAT‹DER 1964/II,

447; Burcuo¤lu, 53; Altop, Finansal Kiralama, 126; Tekinay/Akman/Burcuo¤lu/Altop,

156; O¤uz, 13; Gezder, 141; Avusturya hukuku için ayn› yönde Deixler-Hübner, 64

25 Bauer, 6vd.; Locher, 25; Heinrichs, NJW 1977, 1505, 1506; Fitz, Handbuch, 249, 254;

Ulmer/ Brandner/Hensen, § 1 N.23; Teoman, 28

26 Wolf, FS Brandner, 299, 300



ri¤ini de¤ifltirmeme konusunda bir gösterge olarak da kabul edilir27. Zi-

ra önceden kaleme alm›fl olma olgusu bafll› bafl›na sözleflme eflitli¤ini,

yani silahlar›n eflitli¤ini zedelemez. Özellikle o sözleflmeye iliflkin olarak

taraflardan birinin bir ön haz›rl›k yapmas› bunlar üzerinde pazarl›k yap-

maya aç›k olmad›¤›n› göstermek için yeterli say›lamaz; Olsa olsa bunla-

r› bir taslak olarak gördü¤ünü gösterir. Ayr›ca bir seferlik kullan›m için

bir taraf›n harcad›¤› haz›rlama külfetine karfl›l›k di¤er taraf›n da bunla-

r› inceleme külfetine katlanmas› gerekti¤i savunulmaktad›r28. 

Ancak daha sonra birden fazla kullan›m›n fiilen gerçekleflmifl olma-

s› aranmaz. Önemli olan G‹fi’in bu amaçla kaleme al›nm›fl olmas›d›r29.

E¤er birden fazla kullan›m için de¤il de sadece bir seferlik, belirli bir söz-

leflmede kullan›lmak için sözleflme koflullar› belirlenmiflse G‹fi söz konu-

su de¤ildir30. Alman doktrin ve uygulamas› genelde en az üç kez kulla-

n›lmak için düzenlenmifl olmay› aramaktad›r31. Söz konusu flartlar›n sa-

dece s›n›rl› say›da sözleflmede, örne¤in belirli say›da tafl›nmaz›n sat›m›n-

da kullan›lmas›n›n amaçlanmas› bunlar›n G‹fi olma niteli¤ini ortadan

kald›rmaz32. Di¤er yandan G‹fi’in bir dernek veya kurum gibi üçüncü ki-

fliler taraf›ndan haz›rlanm›fl olmas› halinde somut olayda bunlar› sözlefl-

meye dahil eden kiflinin birden fazla kullan›m niyeti içinde olup olmad›-

¤›na bak›lmaz. Örne¤in bir kira sözleflmesi akdeden kiflinin matbu kira

sözleflmelerinden faydalanm›fl olmas› halinde de G‹fi kullan›m› kabul

edilecektir; o kiflinin ayr›ca baflka evler de kiralama amac› olup olmad›-

¤›na bak›lmaz33. Önemli olan o formüleri haz›rlayan kiflide birden fazla
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27 Fitz, Handbuch, 249, 255
28 Fastrich, 101 ve 230; ayn› yönde G.Stein, 97vd.; Medicus, Abschied, 21-22 (Yazara gö-

re taraflardan birinin sözleflmenin akdi için haz›rlanmas› ve hukukçularla görüflmesi

buna karfl›l›k di¤erinin ayn› masraflar› yaparak tatil yapmas› halinde oluflan entelektü-

el farkl›l›k hukuk gözünde korunmaya lay›k say›lmamal›d›r) 
29 Wolf/Horn/Lindacher, § 1 N.13; Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 N.24; Coester-Waltjen,

Zwischenbilanz, 67,71; Alman Federal Mahkemesinin 1996 y›l›nda verdi¤i bir karara

göre, bir inflaat sözleflmesi akdetmek üzere ifl sahibinin sözleflme koflullar›n› düzenle-

mesi ve bunlar› birden fazla müflteriye yollamas› halinde G‹fi söz konusu de¤ildir, zira

burada amaç sadece bir sözleflme akdedilmesine ön ayak olmakt›r (BGH NJW 1997,

135).
30 BGH NJW-RR 1988, 57, 58
31 MünchKomm/Kötz, § 1 AGBG, N.6; Wolf/Horn/Lindacher, § 1 N.14; Roth, BB 1992/4,

1,7; Palandt/Heinrichs, § 1 AGBG N.6; Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 N.25; Medicus, AT

§ 27 N.404; Heinrichs, NJW 1977, 1505,1506 
32 Forstmoser, Festgabe Kummer, 99,102 dn.18; Heinrichs, NJW 1977, 1505,1506; Roth,

BB 1992/4, 1,7
33 Heinrichs, NJW 1977, 1505, 1506; Soergel/Stein, § 1 N.11; Roth, BB 1992/4, 1,7; Sto-

ckar, 7. Buna karfl›l›k Akman bu hallerde G‹fi’in varl›¤›n› kabul etmemektedir. Zira ya-

zara göre kirac›n›n veya kiralayan›n gelecekte bu formülere dayanarak birden fazla söz-

leflme akdetme iste¤i yoktur (Akman, Yarg›, 13,14; ayn› görüflte Bahtiyar, YD 1996,

76,79; Teoman, 7). Oysa bu görüflün kabul edilmesi halinde genelde müteflebbisler ta-



kullan›m niyetinin olup olmad›¤›d›r34. Birden fazla sözleflmede kullan›m

söz konusu oldu¤una göre kullan›lan metnin de ayn› olmas› gerekecek-

tir. Ancak bu, metinlerin mutlak anlamda örtüflmesinin aranaca¤› anla-

m›na da gelmez35. 

Birden fazla sözleflme iliflkisinde kullanma niyeti, genel ifllem flart-

lar›n›n ç›k›fl sebeplerinin en önemli gerekçelerinden biridir. ‹flletmenin,

akdedece¤i ayn› türden çok say›da sözleflmenin koflullar›n›, rasyonali-

zasyon amac› ile önceden kaleme almas› ve bunlar›, de¤ifltirilme imkan›

tan›madan sözleflmeye dahil etmesi tipik olgudur. Ancak birden fazla

kullan›m olgusunun kaç kez kullan›lm›fl olmadan sonra gerçekleflece¤i-

ni tespit etmek, bu konuda bir s›n›r tayin etmek çok güç gözükmektedir.

Bir yandan sadece bu yönde bir niyetin yeterli say›lmas›, yani ilk kulla-

n›mdan sonra asl›nda bir daha bu G‹fi’in kullan›lmamas›na ra¤men, bu

ilk kullan›mda G‹fi’in varl›¤›n› kabul etmek36; di¤er yandan bir daha kul-

lanma niyeti olmasa bile ileride tekrar kullan›lm›flsa yine G‹fi’in varl›¤›n›

kabul etmek37 bu konuda s›n›r›n nas›l çizilece¤ini belirsizlefltirmektedir. 

Özellikle G‹fi’in varl›¤›n› kabul için aranan di¤er flartlara bak›ld›¤›n-

da bunlar›n hepsinin müflterinin bak›fl aç›s›ndan bir de¤erlendirmeye

dayand›¤› dikkat çekmektedir. Sözleflme flartlar›n›n önceden, tek tarafl›

olarak saptanm›fl olmas›, bunlar›n kendisine kabul edilmek üzere sunul-

mas›, kendisinin bunlarda bir de¤ifliklik yapamayaca¤› inanc›n›n körük-

lenmesi gibi. Oysa birden fazla kullan›m olgusu müflterinin hiçbir flekil-

de bilebilece¤i ve de¤erlendirmeye katabilece¤i bir unsur de¤ildir. Yuka-

r›da da aktar›ld›¤› gibi38 AB-yönergesi birden fazla kullan›m kriterinden

tamamen vazgeçmifl ve sözleflme koflullar›n›n sadece pazarl›k konusu

yap›lmam›fl olmas›n› bunlar›n denetimi için yeterli saym›flt›r39. 

Bu flartlar alt›nda Türk hukuku için de, iflletmenin birden fazla kul-

lan›m niyeti olmasa da G‹fi’in varl›¤›n›n kabul edilmesi gerekti¤i söylene-

bilir mi?40 Kan›mca burada iki sorun iç içe geçmektedir. Zira AB yöner-

gesine de yans›yan, sözleflme içeri¤ini artan oranda denetleme kayg›s› ve

68 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

raf›ndan oluflturulan ç›kar birlikleri taraf›ndan haz›rlanm›fl G‹fi’in sözleflmeye dahil

edilmesi halinde denetim olana¤› ortadan kalkacakt›r (Nitekim karfl. Tekinay/Ak-

man/Burcuo¤lu/Altop, 156).  

34 MünchKomm/Kötz, § 1 AGBG, N.6; Locher, 25

35 Wolf/Horn/Lindacher, § 1 N.15; Heinrichs, NJW 1977, 1505, 1506

36 Wolf/Horn/Lindacher, § 1 N.13; Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 N.24; BGH NJW 1997,

135 

37 MünchKomm/Kötz, § 1 AGBG, N.6

38 1. Bölüm, § 4 IV

39 ‹sviçre hukuku için ayn› yönde Kramer, ZHR 146 (1982), 105,110; Berner Kommen-

tar/Kramer, Art.19-20 OR N.275; Schenk-Engeler, 5 dn.34. Alman hukuku için bu çö-

zümü destekler yönde Eckert, ZIP 1996, 1238,1240

40 Bu yönde Nicklisch, BB 1974, 941,948; Kramer, ZHR 146 (1982), 105,110vd.



ona ba¤l› olarak pazarl›k konusu olmayan her türlü sözleflme unsurunu

denetleme hedefi, genel ifllem flartlar› kavram›n›n gittikçe genifl yorum-

lanmas› sonucunu do¤urmufltur. Oysa girifl bölümünde de ifade edildi¤i

gibi pazarl›k konusu olmayan tüketici sözleflmelerinin de denetlenmesi

ihtiyac› olabilir, ancak bunu G‹fi sorunu arkas›na gizleyerek yapmak

do¤ru gözükmemektedir. Önemli olan, Wolf’un da belirtti¤i gibi, bir kav-

ram›n asli sorunu kapsayacak flekilde tan›mlanmas›d›r41. Her tan›m ver-

me çabas› ise, ister istemez, bir yerde s›n›r›n çizilmesi gere¤ini do¤urur.

Dolay›s›yla birden fazla kullan›m unsurunu G‹fi’in ay›r›c› özelli¤i olarak

görmeye devam etmek kan›mca do¤rudur. Sonuçta bu unsurlar bir

uyuflmazl›k halinde hakim için yol gösterici olma özelli¤ini tafl›maktad›r

ve somut olayda sadece kullan›m niyetini aramak bu unsuru zaten yete-

rince esnek hale getirmektedir. Ayr›ca matbu bir formüler kullanmakla

birlikte bunlar›n asl›nda birden fazla kullan›m amac› olmad›¤› için G‹fi

say›lamayaca¤›n› iflletmenin ispatlamas›n›n neredeyse imkans›z oldu¤u

da unutulmamal›d›r.

4. Genel ‹fllem fiartlar› Kullanan Taraf›ndan Sözleflmeye Dahil Edil-

mek Niyetiyle Karfl› Âkide Sunulmalar›

G‹fi’in varl›¤›n› kabul edebilmek için aranan en son flart bunlar›n

G‹fi kullanan taraf›ndan sözleflmeye dahil edilmek niyetiyle karfl› âkide

sunulmalar›d›r. Bu durumda öncelikli olarak G‹fi kullanan›n kim oldu-

¤u saptanmal›d›r. Zira ancak onun âkidi G‹fi sorunu çerçevesinde koru-

ma bulabilir42. Kural olarak bir sözleflmenin kurulmas› an›nda önceden

haz›rlanm›fl genel ifllem flartlar›n› karfl› tarafa sunan ve bunlar›n sözlefl-

me içeri¤i olmas›n› isteyen kifli kullan›c›d›r. Önemli olan kimin G‹fi’i sun-

du¤udur, yoksa kimin kaleme ald›¤› de¤il43. Ancak ayn› flekilde karfl› ta-

raf›, icab›n› G‹fi çerçevesinde yapmak zorunda b›rakan kifli de G‹fi kul-

lanand›r. Örne¤in haz›rlad›¤› matbu siparifl formlar›nda genel ifllem flart-

lar›na da yer veren ve müflteriyi, do¤rudan bu flartlar çerçevesinde icab›-

n› yapmak zorunda b›rakan kifli G‹fi kullanand›r; yoksa müflteri G‹fi kul-

lan›m›n› teklif etmifl olarak kabul edilemez44.

‹ki taraf›n da üçüncü bir kurum/kurulufl taraf›ndan haz›rlanm›fl
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41 Wolf, JZ 1974, 41

42 Fastrich, 239

43 Roth, BB 1992/4, 1,8; Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.181; A.Koller, N.1542.

Adalet Bakanl›¤› Komisyonu tasar›s›nda (bkz.dn.1) G‹fi’i düzenleyen ile kullanan›n ay-

n› kifli olmas› gere¤inin aranmas› maddenin uygulama alan›n› yanl›fl bir flekilde s›n›r-

land›rmaktad›r. A¤›rl›k noktas› G‹fi kullan›lmas› olgusundad›r, yoksa düzenlenmesinde

de¤il.

44 Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 N.27; Roth, BB 1992/4, 1,8



genel ifllem flartlar›n›n kullan›lmas› konusunda anlaflmas› haline art›k

bu anlaflma ile, ilgili flartlar›n G‹fi niteli¤ini yitirip taraflar aras›nda bi-

reysel anlaflma konumuna geldi¤ini, dolay›s›yla bu tür sözleflmelere ilifl-

kin denetim mekanizmalar›na tâbi oldu¤unu kabul etmek gerekir45.

Özellikle tacirler aras›nda bu duruma s›k rastlanmaktad›r46. Ayn› flekil-

de noterlerin veya avukatlar›n kendi inisiyatifi üzerine haz›rlad›¤› matbu

sözleflme metinleri, her ne kadar önceden kaleme al›nm›fl olsalar da, ku-

ral olarak G‹fi olarak nitelendirilemezler47. Çünkü bu hallerde sözleflme

taraflar›ndan hiçbiri di¤erini belirli sözleflme flartlar›n›n uygulanmas› zo-

runlulu¤u karfl›s›nda b›rakmamakta; G‹fi’e özgü taraflar aras›  dengesiz

konum oluflmamaktad›r48. ‹ki taraf da üçüncü kifli önünde sözleflmeye

müdahale aç›s›ndan eflit konumdad›r, zira noterin kendi flartlar›n›n de-

¤iflmeden kabul edilmesi konusunda, iflletmeden farkl› olarak herhangi

bir menfaati yoktur49. Ancak baz› durumlarda gerek noterlerin gerekse

avukatlar›n bu tarafs›z rol d›fl›nda sözleflmede yer almalar› da mümkün-

dür. Bu hallerde özellikle taraflardan birinin menfaatlerini korumak

amac›yla baz› sözleflme koflullar› haz›rlanmakta ve karfl› tarafa bunlar,

ilgili sözleflme taraf›nca dahil edilmek üzere sunulmaktad›r. ‹flte bu hal-

lerde art›k bir üçüncü kiflinin de¤il do¤rudan taraflardan birinin temsil-
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45 Ulmer ise bu hallerde de Alman G‹fi yasas›n›n hükümlerinin k›yasen uygulanmas›n› sa-

vunmaktad›r (Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 N.30). Oysa iki taraf da ayn› G‹fi’i kendi le-

hine uygulama düflüncesi ile sözleflmeye dahil etmiflse art›k taraflar aras›nda bu flart-

lar›n uygulanmas›na iliflkin olarak tam bir anlaflma oldu¤u ve G‹fi’in varl›¤›n› kabul için

aranan, taraflardan birinin bunlar› tek yanl› olarak sözleflmeye dahil etmesi olgusunun

söz konusu olmad›¤› kabul edilmelidir (Palandt/Heinrichs, § 1 AGBG N.10; G.Stein, 65).
46 Örne¤in donatan ve brokerlerin oluflturdu¤u ve merkezi Kopenhag’da bulunan Baltic

and International Maritime Conference (BIMCO) taraf›ndan haz›rlan›p yay›nlanm›fl olan

çarter sözleflme formülerleri, tafl›yan ile tafl›tan aras›nda akdedilen sözleflmelerde kul-

lan›ld›¤›nda, iki taraf›n da bu sözleflme koflullar›na dayanma iradesini tafl›d›¤› varsay›-

labilecektir (Bu tür standart formülerler hakk›nda bkz. Ça¤a, Tahir, Deniz Ticareti Hu-

kuku, II, 5.bas›, ‹stanbul, 1995, 12-13; Ülgener, Fehmi, Çarter Sözleflmeleri I, ‹stanbul

1998, passim). 
47 A.Koller, N.1549; OR/Bucher, Art.1 N.49; Roth, BB 1992/4, 1,8
48 MünchKomm/Kötz, § 1 AGBG, N.8; Pflug, 308. Alman Federal Mahkemesi, G‹fi-Yasas›

ç›kmadan önce verdi¤i baz› kararlar›nda (BGH NJW 1979, 1406; BGH NJW 1982, 2243)

taraflardan biri lehine bir sorumsuzluk kayd› içeren ancak noter taraf›ndan tek bafl›na

düzenlenmifl olan sözleflme koflullar›n›n, lehine bu hükme dayanan kiflinin genel ifllem

flartlar› olarak de¤erlendirilmesi gerekti¤ini savunmufltur. Ancak G‹fi yasas› yürürlü¤e

girdikten sonra, doktrindeki elefltirileri de göz önünde tutarak mahkeme bu içtihad›n-

dan dönmüfl ve noter taraf›ndan kaleme al›nan sözleflme koflullar›n›n G‹fi teflkil edeme-

yece¤ini, bu nedenle ancak § 242 BGB çerçevesinde denetlenebilece¤ini kabul etmifltir

(BGH BB 1988, 1841; BGHZ 108, 164,169). Ancak Mahkeme bu içtihad›n› çok s›n›rl›

bir durum için sürdürmektedir. Bu da noterler önünde akdedilen ve bir evin inflas› ile

daha sonra sat›m›na iliflkin sözleflmelerdir. Bu sözleflmelerde müteahhidin ilerde do¤a-

cak ay›plardan sorumsuz olaca¤› yönündeki kay›tlar aç›s›ndan mahkeme BGB § 242’ye

dayanan bir denetim uygulamaktad›r (bu konuda bkz. Roth, BB 1992/4, 1,15). 
49 Klaas, FS Brandner, 247, 255; G.Stein, 67; Ulmer, Karlsruher Forum, 9, 26-27; ayn› ya-

zar, FS Heinrichs, 555,562



cisinin söz konusu oldu¤u kabul edilerek bu flartlar›n da G‹fi olarak ni-

telendirilmesi gerekir50. Bunun d›fl›nda kalan hallerde noter önünde ya-

p›lan sözleflmenin iki taraf aras›nda yap›lm›fl bir bireysel sözleflme ola-

rak anlafl›lmas› gerekir51. 

AB yönergesi bu noktada bir de¤ifliklik yaparak önceden haz›rlan-

m›fl G‹fi içeri¤inin tüketici aleyhine olmas›n› bu sözleflmenin denetlen-

mesi için yeterli bulmufl; ayr›ca bunlar›n bilfiil iflletme taraf›ndan sözlefl-

meye dahil edilmesini aramam›flt›r. Nitekim tüketici sözleflmelerini dü-

zenlemek amac›yla Alman G‹fi yasas›na eklenen § 24a’da da G‹fi’in bilfi-

il tüketici taraf›ndan sözleflmeye dahil edilmedi¤i her halde iflletmeci ta-

raf›ndan sözleflmeye dahil edilmifl say›laca¤› karinesi getirilmifltir. Bu

durumda ilgili metnin bir üçüncü kifli, örne¤in noter taraf›ndan haz›r-

lanm›fl olmas› ve taraflardan birinin lehine hareket etme amac› olmasa

bile sözleflmeye tüketici lehine müdahale etmek mümkün olacakt›r52.

Me¤erki iflletmeci bu hükümler üzerinde pazarl›k yap›lm›fl oldu¤unu is-

patlas›n. 

Kan›mca olay› bir ispat sorunu olarak görmek en do¤rusudur. ‹fllet-

menin hiçbir flekilde haz›rlanmas›na kat›lmad›¤› sözleflme koflullar›ndan

istisnas›z sorumlu tutulmas› do¤ru bir çözüm olamaz. ‹ki taraf›n da eflit

oranda sözleflme içeri¤inin oluflmas›na etki etme imkan› olan hallerde,

sözleflme koflullar› matbu da olsa art›k bir bireysel sözleflmenin varl›¤›n›

kabul etmek gerekir53. Ancak karine olarak tüketicinin sözleflmeye dahil

etmedi¤i her türlü sözleflme koflulunun iflletmeye atfedilmesi mant›kl› bir

çözümdür. ‹spat külfeti iflletmededir ve bir bireysel sözleflmenin varl›¤›n›

o ispat etmelidir54. 
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50 BGH NJW 1990, 576; BGH NJW 1988, 558; BGH BB 1975, 442; MünchKomm/Kötz, §

1 AGBG, N.8; Fastrich, 229; G.Stein, 66; Medicus, AT § 27 N.406; Roth, BB 1992/4, 1,8
51 Fastrich hakl› olarak noterler taraf›ndan  haz›rlanan sözleflmelerde taraflar aras› eflitli-

¤in gere¤i gibi muhafaza edilmemesi halinde bundan hemen içerik denetimi yapmak

için bir gerekçe elde edilemeyece¤ini, olsa olsa noterlerin tarafs›zl›¤›n› korumak için çe-

flitli önlemler al›nmas› gerekece¤ini savunmaktad›r. Yazar irade özerkli¤ine müdahale

yerine sistemle çeliflmeyen çözümler üretmenin öncelik tafl›mas› gerekti¤ini ileri sür-

mektedir. Bu çözümlerden en akla yak›n› ise noterin özellikle taraflar› ayd›nlatma ve ta-

rafs›z kalma görevini gere¤i gibi yerine getirmedi¤i için sorumlu tutmakt›r (Fast-

rich,102-105; ayn› yönde Coester-Waltjen, AcP 190 (1990), 1,28).
52 Bkz. Damm, JZ 1994, 161,166; Ulmer, Karlsruher Forum, 9,21
53 Baz› Alman hukukçular› da AB-yönergesini ayn› çözümü destekler flekilde yorumlamak

taraftar›d›r. Zira Yönerge m.3/II’de ancak bireysel pazarl›k sonucu oluflmayan sözlefl-

melerin denetlenece¤ini öngörmüfltür. ‹flte bu flekilde sözleflme koflullar›n›n bir üçüncü

kifli taraf›ndan belirlendi¤i hallerde de art›k taraflar aras›nda, bu üçüncü kiflinin flart-

lar›na iliflkin olarak bir bireysel sözleflme yap›lm›fl oldu¤u savunulmaktad›r. Bu yazar-

lara göre aksi takdirde sözleflme özgürlü¤üne afl›r› bir müdahale söz konusu olacakt›r

(Klaas, FS Brandner, 247, 256vd; farkl› görüflte Eckert, ZIP 1996, 1238,1240;          He-

inrichs, NJW 1996, 2190,2192) 

54 bkz.  Coester-Waltjen, Jura 1997, 272,273



Genel ifllem flartlar›, bunlar› kullanan kifli taraf›ndan tek yanl› ola-

rak sözleflmeye dahil edilir ve karfl› taraf bunlar› bir kül olarak (en bloc)

kabul eder55. Önemli olan ve G‹fi’i bireysel anlaflmalardan ay›ran, bun-

lar›n hiçbir flekilde müflterinin müdahalesine aç›k hükümler olmamas›-

d›r, e¤er müflterinin de bu hükümlerin saptanmas›nda rol sahibi oldu¤u

ve bunlar›n karfl›l›kl› pazarl›k ve görüflmeler sonucu olufltu¤u anlafl›l›r-

sa art›k G‹fi’in varl›¤›ndan bahsedilemez56. G‹fi’in rasyonelleflme ihtiya-

c›na cevap verdi¤i düflünülürse bunlar›n pazarl›k konusu yap›lmas› iflin

niteli¤ine ayk›r›d›r. Amaç zaten seri imalat gibi seri sözleflme akdini

mümkün k›lmakt›r57.

Alman G‹fi yasas›n›n 1. maddesi, taraflardan birinin di¤erine “sun-

du¤u” flartlardan bahsetmektedir. Ancak bunun ayn› zamanda “dikte et-

me”, “zorla kabul ettirme” anlam›na gelmeyece¤i genelde kabul edilmek-

tedir. Bu flekilde G‹fi-yasas›n›n uygulama alan› daralt›lmak istenmemifl-

tir58. Önemli olan müflteri aç›s›ndan G‹fi’in içeri¤ini tart›flma konusu

yapmak gibi bir imkan›n olmad›¤›n› göstermektir59. 

5. De¤erlendirmede Önem Tafl›mayan Noktalar

Genel ifllem flartlar›n›n varl›¤› kabul edilirken mümkün oldu¤u ka-

dar flekli kriterlerden yola ç›kmamak do¤ru gözükmektedir. Özellikle ge-

nel ifllem flartlar›n›n yaz›l› olmas› halinde nas›l kaleme al›nd›klar›, ne tür

bir metinde yer ald›klar›, yaz› türü, bas›m tarz›, ço¤alt›lm›fl olup olma-

malar› gibi unsurlar sözleflme koflullar›n›n G‹fi olarak nitelendirilmesin-

de veya nitelendirilmemesinde önemli olmamal›d›r60. Aksi takdirde ifllet-

me, G‹fi’e karfl› korumay› dolanmak için yollar aramaya teflvik edilmifl

olacakt›r. Ayn› flekilde sözleflmeye dahil edilmek istenen flartlar›n kapsa-

m› da bunlar›n nitelendirilmesinde önem tafl›maz. Sadece bir hükümden

oluflan G‹fi tespit etmek de mümkündür61. Alman Federal Mahkemesi

henüz G‹fi-yasas› yürürlü¤e girmeden bu flekilde k›sa ve iyi anlafl›l›r hü-

kümleri denetlemeyi reddediyordu62. Ancak Alman yasa koyucusu bu gö-
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55 Schuler, 19; Bauer, 7; Soyer, 33; Bahtiyar, YD 1996, 76,79

56 MünchKomm/Kötz, § 1 AGBG, N.10

57 Kapnopoulou, 72

58 Pflug, 302; Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 N. 26

59 Wolf/Horn/Lindacher, § 1 N.28

60 Alman hukuku için bkz. MünchKomm/Kötz, § 1 AGBG, N.14; Grunsky, BB 1971,

1113,1114; Wolf, JZ 1974, 41. Sadece matbaada ço¤alt›lm›fl sözleflme koflullar›n›n ge-

nel ifllem flartlar› nitelendirmesine hak kazanaca¤› görüflü (bkz. Schmidt-Salzer, Bilanz,

37-38) kabul edilemez.

61 Wolf/Horn/Lindacher, § 1 N.18; Roth, BB 1992/4, 1,10; Nicklisch, BB 1974, 941,947;

Nordmann, 29; Schuler, 17. Buna karfl›l›k Schmidt-Salzer’e göre G‹fi’in sadece bir iki

hüküm de¤il sözleflmeye iliflkin kapsaml› bir düzenleme içermesi gereklidir (Schmidt-

Salzer, AGB, 29)

62 örne¤in BGH BB 1970, 1504



rüfle kat›lmam›flt›r. Özellikle k›sa ile uzun aras›ndaki s›n›r› ve kolay an-

lafl›l›r ile anlafl›lmaz aras›ndaki s›n›r› çizmenin çok zor olmas› bu konu-

da etkili olmufltur63. Ancak bundan önemlisi, genel ifllem flartlar›n› de-

netlemenin gerekçelerinden biri olan, sözleflmeyi baflka koflullar çerçeve-

sinde yapma olana¤›n›n müflteri aç›s›ndan var olmamas› gerçe¤i burada

aynen bakidir. Sadece bir cümlelik sorumsuzluk kay›tlar› nedeniyle hiç

kimsenin paltosunu vestiyere b›rakmaktan kaç›nmayaca¤› veya bu ko-

nuda herhangi bir pazarl›¤a giremeyece¤i aç›kt›r. Dolay›s›yla burada

G‹fi’in varl›¤›n› kabul etmemek için bir sebep yoktur64.

Di¤er yandan akdedilen sözleflmenin yaz›ya dökülmesi halinde

G‹fi’in bu metin ile do¤rudan bir ba¤lant›s›n›n olmas› da gerekli de¤ildir.

Dolay›s›yla metnin bir ilan üzerinde veya teslim edilen belgeler aras›nda

veya teletekste yer almas› önem tafl›maz65.

III. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Bireysel Anlaflmaya Dönüflmesi

Yukar›da saptanan unsurlar›n varl›¤› halinde ilgili sözleflme koflul-

lar› genel ifllem flartlar› olarak nitelendirilir. Buna karfl›l›k taraflar›n kar-

fl›l›kl› pazarl›¤› ve görüflmeleri sonucunda baz› sözleflme koflullar›n›n be-

lirlenmifl olmas› halinde bireysel anlaflmalar›n varl›¤›ndan bahsedilir.

Bunlardan hangisinin söz konusu oldu¤unu saptamak ise büyük önem

tafl›r, zira G‹fi’in varl›¤›n› kabul edersek ileride aç›klanaca¤› üzere daha

s›k› bir yürürlük ve içerik denetimi uygulama zorunlulu¤u do¤maktad›r.

Ancak çok s›k, taraflar aras›nda bir bireysel anlaflman›n yap›l›p yap›lma-

d›¤›n› saptamak sorun do¤urur66. 

Birkaç örnekle somutlaflt›racak olursak67: Bilgisayar pazarlayan bir

iflletmenin G‹fi’inde, teslime kadar geçen 1 ayl›k süre içinde fiyatlarda bir

de¤ifliklik olmas› halinde bunun tüketiciye yans›t›laca¤›na iliflkin bir

hükmün yer almas›68 ve iflletmenin, müflterisine a. muhtemelen bir zam

söz konusu olaca¤› için bu hükmü koymak zorunda oldu¤unu bildirme-
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63 ‹sviçre hukuku için ayn› yönde, Schuler, 17

64 Fastrich, 85; Nicklisch, BB 1974, 941,947; Locher, 31; Teoman, 30; O¤uz, 13

65 Wolf/Horn/Lindacher, § 1 N.17

66 G‹fi içinde bütün hükümlerin pazarl›k konusu yap›ld›¤› fleklinde bir kayd›n yer alma-

s›, bu pazarl›k fiilen gerçekleflmedi¤i sürece hükümlerin G‹fi niteli¤ini kuflkusuz orta-

dan kald›rmaz. Adalet Bakanl›¤› Komisyonu Tasar›s›nda bunun ayr›ca m.18a/III’de ifa-

de edilmifl olmas›na (bkz. yukar›da dn.1) kan›mca hiç gerek yoktu. 

67 örneklerde Fitz, Handbuch, 249,251’den esinlenilmifltir.

68 Alman G‹fi-yasas› § 11 N.1 uyar›nca “sözleflmenin kurulmas›ndan itibaren dört ay için-

de teslim veya ifa edilecek mal veya hizmetlerin karfl›l›¤›n›n art›r›lmas›n› öngören kay›t-

lar” geçersizdir. Me¤erki bu mal ve hizmetler sürekli borç iliflkisi do¤uran bir sözleflme

çerçevesinde ifa edilmifl olsun.



si üzerine müflterinin hükmü kabul etti¤ini ifade etmesi, b. bu hükmün,

müflteri isterse ç›kar›labilece¤ini ancak o zaman %3’lük iskontonun da

tan›namayaca¤›n› bildirmesi üzerine müflterinin hükmü kabul etti¤ini

bildirmesi, c. “kabul etmedi¤iniz flartlar› çizebilirsiniz” diyerek G‹fi’i yol-

lamas› ve müflterinin herhangi bir hükmü çizmemesi halinde69 art›k ilgi-

li hükmün müflteri taraf›ndan da benimsenen bir hüküm oldu¤u ve do-

lay›s›yla bir bireysel anlaflman›n var oldu¤u kabul edilerek G‹fi denetimi

yap›lmayacak m›d›r?

Taraflar aras›nda bir bireysel anlaflman›n olufltu¤unu kabul edebil-

mek için, genel ifllem flartlar› kullan›m›yla müflteri için ortadan kalkan,

irade özerkli¤i çerçevesinde sözleflmenin içeri¤ini tespit etme olana¤›n›n

yeniden do¤mufl olmas› gerekir70. Yani müflterinin de, iflletmeci ile bera-

ber sözleflmenin flartlar›n› flekillendirme özgürlü¤ünü kullanm›fl olmas›,

en az›ndan kullanabilecek durumda olmas› gerekir. Bunun için öncelik-

le iflletme taraf›nda sözleflmenin içeri¤ini de¤ifltirme konusunda ciddi bir

yaklafl›m aran›r71. Yani müflterinin anlayabilece¤i flekilde, yasal düzenle-

meden sapan sözleflme içeri¤inin tart›flmaya aç›lmas› gereklidir72. 

Ancak iflletmenin genel ifllem flartlar›n› de¤ifltirmeyi kabul iradesi-

nin yan› s›ra müflteri aç›s›ndan da bu flartlar› anlamak ve de¤ifltirmek

için gerekli olan bilgi birikimi veya profesyonel destek de mevcut olmal›-

d›r73. Dolay›s›yla taraflar›n fiilen sözleflme içeri¤ini birlikte belirleme im-

kan›n›n olmas› aran›r74. Ancak bu imkan›n somut olarak var oldu¤u hal-

lerde taraflar aras›nda bir bireysel anlaflman›n varl›¤› kabul edilebilir. Zi-

ra genel ifllem flartlar›n›n tüketici aç›s›ndan beraberinde getirdi¤i sorun-

lar incelenirken75 müflterinin gerek entelektüel aç›dan, gerekse organi-

zasyon aç›s›ndan ma¤dur durumda oldu¤u, buna ek olarak G‹fi ile ilgi-

lenmenin kendisi için ekonomik aç›dan da tavsiye edilir bir durum olma-

d›¤› aç›klanm›flt›. Dolay›s›yla tüketiciler için, kendileri ile G‹fi üzerinde

pazarl›k yapmak isteyen bir iflletme ile karfl›laflmalar› nadiren bir avan-

taj sa¤lar. Ne G‹fi içinde yaz›l› olan› anlamak, ne de de¤ifltirmek için ge-

rekli olan bilgi birikimine sahip de¤illerdir. 
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Yukar›da (c) alt›nda verilen örne¤i bu aç›dan de¤erlendirdi¤imizde,

müflterinin bir avukata dan›flmak ve kendi yasal imkanlar›n› ö¤renmek,

ard›ndan iflletme ile tek tek bunlar›n pazarl›¤›n› yapmak zorunda oldu-

¤u kabul edilemez. Sorun, müflterinin haklar›n› en adil flekilde koruyan

yedek hukuk düzeninin tümüyle bertaraf edilmifl olmas›d›r. Bu düzeni

tek bafl›na yeniden yürürlü¤e sokmak ise tüketiciden beklenemez. ‹fllet-

menin, müflteriye “isterseniz flartlar› de¤ifltirebiliriz” demesi bu aç›dan

hiçbir öneme sahip olamaz, zira müflterinin eflit olmayan konumundan

kaynaklanan korunma ihtiyac› bu hallerde ortadan kalkmaz76.  Ancak

somut olay›n özellikleri de¤erlendirmede kuflkusuz büyük önem tafl›-

maktad›r77. Örne¤in iki tacir aras›nda sözleflme akdedildi¤i hallerde ay-

n› de¤erlendirme çoklukla geçerli olmayacakt›r. Zira burada ikisi de G‹fi

kullanmaya al›fl›k, bunlar›n haz›rlanmas› için gerekli hukuki dan›flman-

l›¤› alabilecek kifliler karfl› karfl›ya gelmektedir. Taraflardan birinin ken-

disine yap›lan pazarl›k teklifini kabul etmemesi art›k o G‹fi’in pazarl›k

konusu edilmifl bireysel anlaflma olarak yorumlanabilece¤ini gösterir.

Müflteriye sadece tek tek G‹fi hükümlerinin aç›klanm›fl olmas› ve

onun bunlar› kabul etmesi de bireysel anlaflman›n varl›¤› için yeterli de-

¤ildir78. Zira bu aç›klamalar› veren bir iflletmenin karfl› taraf›n sözleflme-

ye müdahale etmesine aç›k oldu¤u, hükümlerini gerçekten de¤ifltirmeyi

kabul edece¤i düflünülemez. Dolay›s›yla yukar›da (a) fl›kk›nda verilen ör-

nek aç›s›ndan da bireysel anlaflman›n varl›¤› reddedilmelidir. Müflteri

G‹fi metnini anlayarak kendisi için aleyhte olan hükümleri tespit etme ve

buna somut alternatifler getirme imkan›ndan yine yoksun olacakt›r. Ya-

sal düzenlemeyi ve haklar›n› bilmedi¤inden ilgili G‹fi ile nas›l bir hak

kayb›na u¤rad›¤›n› da bilebilecek durumda olmayacakt›r79. Ayn› flekilde

tüketicinin veya iflletmecinin sorulan sorulara cevap vermesi, farkl› söz-

leflme alternatiflerinin aç›klanmas›, baz› hükümlerin aç›klanmas› da bi-

reysel anlaflman›n varl›¤›n› kabul için yeterli say›lamaz80. 

Alman içtihat81 ve doktrininde82 de kabul edildi¤i gibi ancak müflte-
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Bu hallerde olsa olsa ilgili hükmün flafl›rt›c› olma niteli¤i ortadan kalkar, ancak dene-

tim imkan› devam eder (bkz. ileride § 8 V) 

79 A.Koller, N.1572-1573

80 Kapnopoulou, 91

81 BGH NJW 1992, 1107,1108; BGH NJW 1988, 410. Daha eski tarihli kararlar›nda Fe-

deral Mahkeme sadece taraflar aras›nda pazarl›k imkan›n›n olmufl olmas›, yani müflte-

rinin sözleflme içeri¤ine müdahale imkan› bulmufl olmas›n› yeterli saym›fl buna karfl›-

l›k fiilen sözleflme içeri¤inin de¤iflmifl olmas›n› aramam›flt›r (BGH NJW 1977,624)

82 Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 N. 48; Ulmer, FS Heinrichs, 555,562; Locher, 36



riye kendisi aleyhine olan hükümlerin aç›klanmas›; bunlar›n ne aç›lar-

dan yasal düzenlemeden sapt›¤›n›n ifade edilmesi ve buna ra¤men müfl-

terinin bu G‹fi hükmünü kabul etmesi halinde bir bireysel anlaflman›n

varl›¤› kabul edilmelidir. Yoksa sadece sözleflme hükümleri konusunda

bilgilenmek isteyen ilgili bir tüketiciyi adeta bundan ötürü cezaland›ra-

cak flekilde koruma kapsam› d›fl›nda b›rakmak do¤ru bir çözüm ola-

maz83. 

Ayn› flekilde müflteriye birden fazla G‹fi’den birini tercih etme imka-

n›n›n verilmifl olmas› veya bu tercihin fiyat indirimleri ile cazip hale ge-

tirilmesi halinde de (müflteri lehine G‹fi-yüksek fiyat/müflteri aleyhine

G‹fi-düflük fiyat) taraflar aras›nda sözleflme koflullar›na iliflkin bir birey-

sel anlaflman›n yap›ld›¤› kabul edilemez84. Özellikle fiyat indirimlerinin

söz konusu oldu¤u hallerde müflterilerin bunlar›n cazibesine kap›larak

asl›nda G‹fi’i okumadan imzalamay› tercih edecekleri, dolay›s›yla pazar-

l›k amac›n›n hiçbir flekilde gerçekleflmeyece¤i aflikard›r85. Ancak istisnai

olarak müflteriye belirli bir flart ba¤lam›nda fiyat indirimi teklif edilmifl-

se, örne¤in garanti olmaks›z›n daha ucuz bir fiyata veya 2 y›l garanti çer-

çevesinde daha pahal› bir fiyata sat›n alma alternatifi sunulmuflsa, bu

hallerde bir bireysel anlaflman›n varl›¤› kabul edilebilir86. Bu aç›dan ba-

k›ld›¤›nda yukar›da (b) fl›kk› alt›nda incelenen olayda bu hükme iliflkin

olarak pazarl›¤›n gerçekleflmifl oldu¤u kabul edilebilecektir. Kuflkusuz

müflteriye sunulan fiyat avantaj›n›n gerçekten karfl›l›¤›nda vazgeçilen

haklar› dengelemeye elveriflli olmas› gerekir. Örne¤in %2’lik bir indirim

karfl›l›¤›nda bütün ay›ba karfl› tekeffül haklar›ndan vazgeçilmesi halinde

bu tür bir dengenin varl›¤›ndan bahsedilemez87.

Ancak baz› hükümlerin pazarl›k sonucu de¤ifltirilmifl olmas› di¤er

hükümlerin G‹fi niteli¤ini ortadan kald›rmaz ve onlar aç›s›ndan müflteri

korumas› devam eder88. Nitekim AB-yönergesinin 3. maddesi özellikle bu

hususu ifade etmifl ve pazarl›k konusu edilmifl hükümlerin yan› s›ra,

sözleflmenin genel de¤erlendirme itibariyle önceden kaleme al›nm›fl bir

standart sözleflme olma özelli¤i a¤›r bas›yorsa denetim imkan›n›n baki

kald›¤› vurgulanm›flt›r. Olsa olsa çok say›da yap›lm›fl olan ekleme ve dü-

zeltme, geri kalan hükümler üzerinde de¤ifliklik yap›lmamas›na ra¤men
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mutab›k kal›nd›¤› hususunda ispat› kolaylaflt›r›r89. Bu konuda ispat kül-

feti G‹fi kullanana aittir90. 

Uygulamada çok s›k karfl›lafl›lan, belirli bölümleri bofl olan ve taraf-

larca doldurulmas› gereken formüler sözleflmelerin de bireysel sözleflme

olarak nitelendirilmesi mümkün de¤ildir91. Zira bu tür sözleflmelerde her

ne kadar fiyat, faiz oran›, sözleflme süresi gibi baz› verilerin taraflarca ka-

rarlaflt›r›lmas› gerekiyorsa da, sözleflme, bu hükümler olmaks›z›n da bir

bütünlük arz etmektedir ve geri kalan› itibariyle müflterinin müdahalesi-

ne kapal›d›r92. Yine müflterinin, sözleflme içeri¤inin  taraflarca ortaklafla

kararlaflt›r›ld›¤› yönünde bir beyan› imzalamas› da nitelendirmede önem

tafl›maz93.

Çok istisnai hallerde de¤iflmeden kabul edilen genel ifllem flart› da

bireysel anlaflma konusu olmufl olabilir94. Zira yukar›da da ifade edildi-

¤i gibi müflteri aç›s›ndan pazarl›k etme flans›n›n varl›¤› aranmaktad›r, fi-

ilen bu imkandan faydalanm›fl olmas› de¤il. Bir kez taraflar aras›ndaki

eflit olmayan durum ortadan kalkt›ktan sonra art›k sözleflmenin içeri¤i-

ne müdahale etme olana¤›n› kullanmam›fl olan müflteri de bu sözleflme

içeri¤i ile ba¤l› kalacakt›r. Kuflkusuz bu durumun varl›¤›n› takdir edecek

olan hakimdir95. Ancak bu hallerde de bireysel sözleflmelerin denetim

mekanizmalar›na tâbi olunaca¤› aç›kt›r. 

IV. Genel ‹fllem fiartlar› ve Hukuk Normlar›n›n Ay›rt Edilmesi

Genel ifllem flartlar›n›n sözleflmenin kurulmas›ndan önce tek tarafl›

olarak haz›rlanmas›, genel ve soyut bir niteli¤i olmas›, birden fazla söz-

leflme iliflkisinde kullan›lmas›, karfl› âkidin bunlar› de¤ifltirme olana¤›n›n

bulunmamas› gibi özellikleri dikkate al›nd›¤›nda hiç kuflkusuz hukuk

normlar› ile benzerlikleri çok dikkati çekmektedir. Nitekim genel ifllem

flartlar›n› “ekonominin yaratt›¤› hukuk” olarak nitelendiren Grossmann-

Doerth’e at›fla Alman hukukunda bir dönem, farkl› gerekçelerle, genel ifl-

lem flartlar›, devletin yaratt›¤› hukuka eflde¤erde kabul edilmifltir (“lex

contractus”)96. Örne¤in Alman ‹mparatorluk Mahkemesinin 1941 y›l›nda
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verdi¤i bir karar›nda “... s›k s›k çok kapsaml› olabilen genel ifllem flartla-

r› çerçevesinde bir sözleflmenin akdedilmesi halinde, asl›nda sözleflme

içeri¤i olan bu hükümlerin hepsi hakk›nda sözleflmesel bir uyuflma ol-

du¤undan bahsedilemez. Söz konusu olan daha çok haz›r ve mevcut bir

hukuk düzenine iltihak etmektir (vba) ve bu düzene (gönüllü olarak) ilti-

hak edenin içeri¤i hakk›nda ne bildi¤i pek bir önem arz etmez”97 ifadesi

kullan›lm›flt›r. Alman Federal Mahkemesi de önceleri “mevcut bir hukuk

düzeni” yaratan G‹fi’in “normatif geçerlili¤i” oldu¤u görüflünü savun-

mufl98 ancak 1955 y›l›nda G‹fi’in objektif ve herkesi ba¤lay›c› hukuk

normlar› olmad›¤› gerekçesi ile bu görüflünü terk etmifltir99.

‹ster Meyer-Cording’in ileri sürdü¤ü100 gibi G‹fi’in seçimlik normlar

oldu¤u ve bireyin sözleflme akdederek kendini bu normlara tâbi k›ld›¤›

görüflüne dayan›ls›n, ister Pflug taraf›ndan ileri sürülen101 ve yasa koyu-

cunun hukuk yaratma tekelinin örf ve adet yoluyla özel hukuk kiflileri-

ne delege edildi¤i görüflüne dayan›ls›n, norm kuram› uyar›nca, genel ifl-

lem flartlar›n›n sözleflme içeri¤i olmas›n›n temelinde, özel hukuk alan›n-

da norm koyma yetkisinin âkitlerden biri taraf›ndan kullan›lmas› ve di-

¤er taraf›n da bunlar› objektif hukuk kurallar› gibi benimsemesi yatar.

Oysa G‹fi’in hukuksal nitelendirmesi özellikle onlar›n nas›l sözleflme içe-

ri¤i oldu¤unu tayin etmek aç›s›ndan büyük önem tafl›r. E¤er bunlar›n

yasa benzeri oldu¤undan bahsedecek olursak ayr›ca taraflar›n irade

uyuflmas›na gerek olmadan kendili¤inde sözleflme içeri¤i olduklar› kabul

edilecektir. Dolay›s›yla iflletmenin müflterisini G‹fi’in varl›¤›ndan haber-

dar etmemesi halinde dahi bu kurallar sözleflmeye uygulanacakt›r. Bu-

nun yan› s›ra G‹fi’in yorumu konusunda da belirleyici olan onlar›n nas›l

nitelendirildi¤idir. Zira norm görüflünün do¤al sonucu olarak, somut ola-

y›n özelliklerini dikkate almayan, adeta yasalar›n yorumlanmas›nda uy-

gulanan ilkelere itibar edilecektir. 

Oysa genel ifllem flartlar› metninin önceden kaleme al›nmas› bafll›

bafl›na hukuki bir ifllem olarak nitelendirilemez; sadece taraflardan biri-

nin sözleflme için yapt›¤› haz›rl›k çal›flmas›n›n ürünü söz konusudur ve

salt bu metnin hiçbir hukuki etki do¤urmas› mümkün de¤ildir102. Ancak

karfl› taraf›n da G‹fi’in uygulanmas›n› kabul etmesi ile, yani bunlar›n

icap ve kabul beyan›n›n bir parças› olmalar›yla103 sözleflme içeri¤i haline
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gelip iki taraf› da ba¤lamalar› mümkündür104. Nitekim Alman G‹fi-yasa-

s›n›n 2. maddesi G‹fi’in sözleflme içeri¤i olmas› için taraflar›n uyuflan ira-

de beyanlar›na ihtiyaç oldu¤unu aç›kça ifade etmifltir. Buna göre ifllet-

meci, yasan›n öngördü¤ü gerekleri yerine getirerek G‹fi kullan›m› konu-

sunda müflterisine iradesini beyan edecek; müflteri ise bunlar›n kullan›l-

mas›na onay verecektir. Ancak bu flartlar alt›nda G‹fi’in sözleflme içeri¤i

olmas› düflünülebilir105. Zaten yasan›n gerekçesinde, AGBG § 2’nin ama-

c›n›n, G‹fi’in niteli¤i konusunda doktrinde yürütülen tart›flmalara son

vermek ve bunlar›n sözleflme içeri¤i olmas› konusunda BGB’nin temelin-

de yatan sözleflme iradesini tekrar hakim k›lmak oldu¤u ifade edilmifl-

tir106. Bugün Alman hukukunda bask›n görüfl de bu yöndedir107.

Sosyolojik aç›dan de¤erlendirildi¤inde G‹fi’in yasa benzeri bir etkiye

sahip oldu¤u do¤rudur108. Yedek hukuk kurallar›nda oldu¤u gibi, ilgili

ifllem tipinde do¤abilecek sorunlar› önceden çözüme kavuflturmak ama-

c›na hizmet etmektedirler. Ancak yasalardan farkl› olarak G‹fi aç›s›ndan

önemli bir meflruluk sorunu mevcuttur109. Devletin koydu¤u kanunlar-

daki gibi taraflar aras›ndaki menfaatleri en uygun flekilde dengelemeyi

amaçlayan bir iradenin ürünü de¤il, aksine, sadece kendi menfaatlerini

düflünen bir ekonomik birimin ürünleridirler110. Adeta yasa koyucusu ol-

mayan bir yasama faaliyeti  söz  konusudur  (Législation  sans  législa-

teur)111. Oysa demokratik bir toplumda “ekonominin” kendine uygulana-

cak kurallar› kendi bafl›na koymas› düflünülemez112. Bu noktada norm

görüflünün içine düfltü¤ü yanl›fll›k sosyolojik bak›fl aç›s› ile dogmatik ba-

k›fl aç›s›n› kar›flt›rm›fl olmas›d›r. Sosyolojik saptamadan hukuk dogma-

ti¤i için do¤rudan sonuç ç›karmak do¤ru gözükmemektedir113. 

Sözleflme hukukuna hakim olan irade özerkli¤i ilkesi, bir sözleflme

akdeden kiflilere, ilgili konuyu düzenlemek için uyuflan irade beyanlar›

yoluyla kural koyma hakk› (Normsetzungsbefugnis) tan›m›flt›r. Ancak ta-

raflardan birinin tek tarafl› olarak sözleflme içeri¤ini belirlemesi bu ku-

ral koyma erkinin kapsam›nda mütalaa edilemez. Bu nedenle G‹fi, an-

cak iki taraf›n da bunlar›n sözleflme içeri¤i olmas› konusunda uyuflan
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104 Bauer, 36

105 Schroeder, 10

106 aktaran Schroeder, 10

107 Palandt/Heinrichs, § 1 AGBG N.1; Ulmer/Brandner/Hensen, Einl. N.27; Wolf/Horn/Lin-

dacher, Einl. N.13; MünchKomm/Kötz, § 2 AGBG N.1; Fastrich, 36

108 Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Raiser, AGB, 59-89; Schenk-Engeler, 3

109 Schenk-Engeler, 3

110 Bührer, 7; Akman, 89; Gezder, 145

111 Giger, Doktrin und Praxis, 61; ayn› görüflte Stauder, Unfair Contract Terms, 9,10

112 Hauss, 7,12

113 Fastrich, 33; Schuler, 36



irade beyanlar› sonucu geçerlilik kazan›r114. Bugün ‹sviçre-Türk huku-

kunda da hakim görüfl bu yöndedir115. 

Sonuç olarak taraflar aras›ndaki eflitsizlik ve birinin fiilen sözleflme

içeri¤ini tek tarafl› olarak belirleme imkan›na sahip olmas› sadece bu

sözleflmenin içeri¤inin denetlenmesi aç›s›ndan hakimin dikkate almas›

gereken verilerdir, yoksa bu durumun sözleflmenin do¤as›nda bir de¤i-

fliklik yaratmas› söz konusu olamaz116. Genel ifllem flartlar›n› norm ola-

rak nitelendirmenin bunlar› denetleme imkan›n› önemli ölçüde s›n›rla-

mak anlam›na gelece¤i unutulmamal›d›r117. 
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114 Giger, Doktrin und Praxis, 61; Patry, ZBJV 91bis,  367,384; Sticher, 15; Bauer, 36; Merz,

FS Schönenberger, 143; Auer, 1; Keller, 1; BGE 47 II 160,164; 77 II 154,156; 94 II

197,202; 100 II 144,149

115 Bauer, 35; Bührer, 7; Lörtscher, 10; Stockar, 4; Hardegger, 13; Schwarz, IPR, 233,236;

Schenk-Engeler, 3; Isler, ZSR 1982, 377,380; Guyet, 49,51; Patry, ZBJV 91bis, 367,383;

Akman, 89; Tekinay/Akman/Burcuo¤lu/Altop, 157; Erten, 248; Tunçoma¤, BAT‹DER

1964, 448; O¤uz, 35

116 Patry, ZBJV 91bis,  367,383

117 Kramer, Krise, 13, dn.8



§ 8. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Yürürlük Denetimi

I. Yürürlük Denetiminin K›stas› Olarak Güven Kuram›

Borçlar Kanunu m.1 uyar›nca bir sözleflmenin kurulmas› için ilke,

irade beyanlar›n›n uyuflmas›d›r. Ancak uyuflmas› gerekenin sadece be-

yanlar m› (aç›klama prensibi) yoksa beyandan farkl› olabilecek gerçek

iradelerin kendisinin mi (irade prensibi) oldu¤u maddeden anlafl›lma-

maktad›r. Bugün Türk-‹sviçre hukukunda hakim görüfl irade beyanlar›-

n›n uyuflmas›n›n yeterli olaca¤› yönündedir1. Fakat beyana, karfl› tara-

f›n, güven kuram›2 uyar›nca vermesi gereken anlam esas al›n›r ve bu an-

lam do¤rultusunda sözleflme kurulur. Bir sözleflmenin kurulup kurul-

mad›¤› ve kurulduysa hangi içerikle kuruldu¤u güven kuram› uyar›nca

belirlenir3.

Bu durumda, taraflardan birinin kulland›¤› genel ifllem flartlar›n›n

sözleflme içeri¤i olup olmad›¤› belirlenirken de güven kuram› belirleyici

olacakt›r. Bu çerçevede öncelikle flu sorulara cevap aranmal›d›r4: ‹fllet-

mecinin dürüstlük kural› uyar›nca, müflterisinin somut olayda G‹fi kul-

lan›ld›¤›n› bildi¤inden hareket etmesi ne zaman mümkündür? Müflteri-

81

1 Kocayusufpaflao¤lu, Hata, 5-6; Giger, Doktrin und Praxis, 63; Kramer, Grundfragen, 86

(ve oradaki at›flar) 

2 Güven kuram›na göre bir beyan› anlamland›rmadan kastedilen, ne beyan sahibinin be-

yan›na verdi¤i anlamdan, ne de beyan muhatab›n›n bunu kavray›fl›ndan yola ç›kmak,

ve fakat beyan muhatab›n›n bütün hal ve flartlar› dikkate alarak dürüstlük kural› ge-

re¤i bu beyan› nas›l anlamland›rmas› gerekti¤ini tespit etmektir. Muhatab›n, tespit edi-

len bu anlam› beyana yüklemede korunmaya lay›k bir güveni vard›r. Beyan sahibi as-

l›nda farkl› bir beyanda bulunmak istemifl olsa bile, karfl› taraf›n beyan›na dürüstlük

kural› gere¤i verdi¤i anlam›n kendisine karfl› uygulanmas›n› kabullenmesi gerekir (BGE

72 II 79). Zira borçlar hukukunda hakim olan irade özerkli¤i ilkesinin kaç›n›lmaz so-

nucu ayn› zamanda bu iradi eylemlerden sorumlu olmakt›r. Beyan›yla karfl› tarafta

hakl› bir güven yaratan kifli bu güvenin korunmas›n› kabul etmek zorundad›r. Güven

kuram› hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Hata, 8vd.; Meier-Hayoz,

67 vd.; Serozan, Sözleflmeden Dönme, 246.

3 Giger, AGB, 49

4 Schmidt-Salzer, AGB, 124; Götz, 120; Schroeder, 13; Favre-Bulle, L’abus de droit,

139,141 



nin icap veya kabul beyan›n› bu bilgi ›fl›¤›nda yapt›¤› veya yapmasa bile

iflletmecinin bunu düflünmekte hakl› oldu¤u haller hangileridir? 

Sözleflme içeri¤i olabilecek hususlar kural olarak taraflar›n üzerin-

de müzakere etti¤i, sözleflme görüflmelerinde ele al›nan ve daha sonra

üzerinde uzlaflma sa¤lanan hususlard›r. Taraflardan her biri kendisi aç›-

s›ndan önem tafl›yan ve sözleflme içeri¤i olmas›n› istedi¤i hususlar› gö-

rüflmeye dahil etmek zorundad›r. BK m.2/I uyar›nca taraflar›n objektif

olarak esasl› noktalar üzerinde anlaflm›fl olmas› sözleflmenin meydana

gelmesi için ön kofluldur. Ancak bunun d›fl›nda sözleflmeye dahil olmas›

istenen sübjektif olarak esasl› olan noktalar aç›s›ndan uzlaflman›n sa¤-

lanabilmesi için ilgili olan taraf›n bunlar› sözleflme görüflmelerine dahil

etmesi gerekir5. Aksi takdirde di¤er taraf›n, bu hususlar›n sözleflme içe-

ri¤i olmas›n›n istendi¤ini anlamas› mümkün de¤ildir. Dolay›s›yla kabul

beyan›n› bu hususlar› kapsayacak flekilde yorumlamak da kural olarak

mümkün olamaz6. 

Genel ifllem flartlar› aç›s›ndan bak›ld›¤›nda, bunlar›n kural olarak

iflletmeci taraf›ndan sözleflmeye dahil edilmek istenen sübjektif aç›dan

esasl› noktalar7 oldu¤u aç›kt›r. Bu durumda ilgili flartlar› sözleflmeye da-

hil edebilmek için onun karfl› taraf› ayd›nlatmas› ve bu konudaki irade-

sini beyan etmesi gereklidir8. Ancak bu hallerdedir ki müflterinin kabul

beyan›n›, G‹fi’in sözleflme içeri¤i olmas›n› onaylad›¤› fleklinde yorumla-

mak mümkün olabilir. ‹radesini aç›kça ortaya koyan iflletmecinin dü-

rüstlük kural› uyar›nca müflterisinin kabul beyan›n› G‹fi’i kapsayacak

flekilde anlamland›rmaya hakk› vard›r9. Bu durumda iflletmecinin ne za-

man genel ifllem flartlar› kulland›¤›n› müflteriye gere¤i gibi bildirmifl sa-

y›laca¤› sorusu öncelikle cevaplanmal›d›r.

Alman Genel ‹fllem fiartlar› Yasas› 2. maddesinde bu konuda somut

bir düzenleme içermektedir. Buna göre iflletmeci, sözleflme kurulmadan,

karfl› taraf› genel ifllem flartlar›n›n varl›¤› hakk›nda aç›kça uyarmal› ve

kendisine bu flartlar çerçevesinde sözleflmeyi kurmak istedi¤i yönündeki

iradesini aç›kça bildirmelidir. Ancak buna ek olarak onun, müflteriye, ge-

82 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

5 Berner Kommentar/Kramer, Art.2 OR N.11
6 Nordmann, 60
7 Sübjektif aç›dan esasl› noktalarda “sözleflmeye iliflkin öyle noktalar söz konusudur ki,

bunlar objektif bak›mdan ikinci derecede noktalar aras›nda yer ald›klar› halde, taraf-

lardan birinin, di¤er tarafça bilinebilir biçimde, bunlarda anlaflma olmad›¤› takdirde

sözleflmenin kurulmas›na raz› olmayaca¤› anlafl›lmakta; yani o, bunlara iliflkin uyufl-

maya sözleflmenin kurulmas› aç›s›ndan bir condicio sine qua non nazar› ile bakmakta-

d›r.” (Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 17 N.6)
8 Eren, 217
9 Stauder, Les clauses limitatives, 95,103. Müflterinin gerçek iradesinin farkl› oldu¤unu

bilen iflletmecinin güven kuram›na dayanmas› mümkün de¤ildir. Gerçek iradeden ha-

berdar  olan  iflletmeci  ile  müflteri  aras›ndaki sözleflme bu bilgi ›fl›¤›nda kurulur

(Schroeder, 31).



nel ifllem flartlar›n›n içeri¤ini ö¤renme olana¤›n› da vermifl olmas› gere-

kir10. ‹sviçre-Türk hukuku aç›s›ndan birinci flart›n kural olarak aranaca-

¤› aç›kt›r. G‹fi kullanmak isteyen iflletmeci bunlar›n sözleflmeye dahil ol-

mas›n› istedi¤ini karfl› tarafa bildirmelidir. Buna karfl›l›k bildirimin öte-

sinde müflteriye G‹fi’in içeri¤ini ö¤renme imkan›n›n tan›nm›fl olmas›  kla-

sik sözleflme kuram› aç›s›ndan bir zorunluluk teflkil etmez11. Buna göre

müflteri, hiç görmedi¤i genel ifllem flartlar›n›n sözleflme içeri¤i olmas›n›

kabul etmiflse bunlarla ba¤l› say›lacakt›r. Adeta bir beyaza imza gibi

G‹fi’in içeri¤inin iflletmeci taraf›ndan özgürce kararlaflt›r›lmas›n›n müm-

kün oldu¤unu kabul etmek gerekecektir. 

Oysa kendisinin hiçbir flekilde düzenlenmesine kat›lmad›¤› ve nere-

deyse tümüyle kendisi aleyhine olan flartlar›n içeri¤ini ö¤renmenin müfl-

teriye düflen bir yüküm oldu¤unu iddia etmek adalet duygusuna pek uy-

gun bir çözüm de¤ildir12,13. Nitekim ‹sviçre doktrini uzun y›llard›r, Alman

yasas›n› örnek alarak, sözleflmenin akdinden önce G‹fi’in içeri¤ini ö¤ren-

me imkan›n›n tüketicilere tan›nmas› gerekti¤ini savunmaktad›r14,15. ‹s-
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10 Örne¤in sözleflmenin telefon yoluyla kurulmas› halinde G‹fi’in varl›¤›ndan hiç bahsedil-

memiflse ilk, bahsedilmifl olmas›na ra¤men görüflmeler s›ras›nda karfl› tarafa bunlar›n

içeri¤ini ö¤renme imkan› verilmemiflse ikinci gere¤in yerine getirilmemesi nedeniyle G‹fi

sözleflme içeri¤i olamayacakt›r. Hönn bu hükmü, yasan›n getirdi¤i bir flekil flart› olarak

nitelendirmektedir. Ayk›r›l›k halinde yapt›r›m ise butlan de¤il G‹fi’in sözleflme içeri¤i ol-

mamas›d›r (Hönn,162).
11 Nitekim G‹fi-yasas› Almanya’da yürürlü¤e girmeden önce bu tür bir zorunluluk, orada

da mahkemeler taraf›ndan kabul edilmemekteydi (Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.9vd.;

Larenz/Wolf, 789).
12 Buna karfl›l›k Raiser, 1935 y›l›nda kaleme ald›¤› monografisinde, ilk defa G‹fi sorunu-

na el atarak önemli bir ad›m atm›flsa da G‹fi kullan›m› konusunda uyar›lm›fl olan müfl-

terinin bunlar› görmek istememesini onun aç›s›ndan bir “ilgisizlik” olarak nitelendir-

mifltir. Yazara göre, müflteri bunlar›n sözleflme içeri¤i olmas›n› istemiyor idiyse bunu

zaman›nda bildirmesi gerekirdi (Raiser, AGB, 172). Oysa G‹fi kullan›m› konusunda tek

menfaat sahibi olan iflletmecinin bunlar› görme imkan›n› karfl› tarafa vermeyerek as-

l›nda bir ilgisizlik örne¤i gösterdi¤ini kabul etmek iflin niteli¤ine daha uygun bir çözüm

teflkil eder.
13 Nitekim Adalet Bakanl›¤› Komisyonu tasar›s›nda m.18b G‹fi’in sözleflme içeri¤i olmas›

konusunda flu düzenlemeyi getirmektedir: “1Genel ifllem koflullar›n›n sözleflmenin kap-

sam›nda girmesi, sözleflmenin yap›lmas› s›ras›nda düzenleyenin karfl› tarafa, bu koflul-

lar›n varl›¤› hakk›nda, aç›kça bilgi verip, bunlar›n içeri¤ini ö¤renme olana¤› sa¤lamas›-

na ve karfl› taraf›n da bu koflullar› kabul etmesine ba¤l›d›r. Aksi takdirde genel ifllem

koflullar› yaz›lmam›fl say›l›r. 2Sözleflmenin niteli¤ine ve iflin özelli¤ine yabanc› olan ge-

nel ifllem koflullar› da yaz›lmam›fl say›l›r.” Ancak tasar›n›n hiç teknik olmayan “yaz›lma-

m›fl say›lma” kavram›na yer vermifl olmas› flafl›rt›c›d›r. Sorun, G‹fi’in sözleflme içeri¤ine

dahil olmamas›, sözleflmenin bir parças› olmamas›d›r, yoksa yaz›l› olmas› gere¤i dahi

aranmayan kay›tlar›n “yaz›lmam›fl say›lmas›” de¤ildir.
14 Stauder, Reiseveranstalter, 139,148; Forstmoser, Bankverkehr, 11,15; Giger, AGB, 53;

Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.195; Schönenberger/Jäggi, Art.1 OR N.457;

Hardegger, 29-30; Bührer, 8; Favre-Bulle, L’abus de droit, 139,141 ve 143; çok aç›k ol-

mamakla beraber, Guggenheim, 39; Gauch/Schluep/Schmid, N.1140; Baudenbacher,

AGB, 307; Schwarz, Richtlinie, 127,136; Bürgi, 161. Türk hukuku aç›s›ndan G‹fi’in



viçre Federal Mahkemesi ise, müflterinin, genel ifllem flartlar›n›n kullan›-

m› konusunda uyar›lmas›n› aram›fl ancak içeri¤ini ö¤renme imkan› bul-

mufl olmas› gere¤i üzerinde yeterince aç›kl›kla durmam›flt›r. Bununla

birlikte baz› kararlar›nda kulland›¤› ifadeleri bu flekilde yorumlamak im-

kan› vard›r16. 

G‹fi’den faydalanmak isteyen iflletmecidir; dolay›s›yla onun hem

bunlar çerçevesinde sözleflme kurmak istedi¤ini bildirmesi hem de bun-

lar› müflteriye sunmas› gerekti¤ini kabul etmek kuflkusuz iflin niteli¤ine

en uygun çözümdür. ‹flletmecinin müflterisine G‹fi kulland›¤›n› bildirme-

si fakat bunlar› hiç göstermemesi halinde müflterinin kabul beyan›n› bu-

na ra¤men bunlar› da kapsayacak flekilde yorumlamak güven ilkesine

uygun bir sonuç olamaz17. Aksi takdirde taraflar aras›nda akdedilen söz-

leflmenin sadece, “iflletmecinin genel ifllem flartlar› uygulama alan› bu-

lur” ya da “sigorta genel flartlar› uygulama alan› bulur” fleklinde bir iba-

re içermesi veya müflterinin bu konuda sözlü olarak uyar›lm›fl olmas› bu

flartlar›n tümüyle sözleflmeye dahil olmas› için yeterli kabul edilmek ge-

rekecektir. 

Tacirler aras›nda G‹fi’in içeri¤inin bilindi¤inden yola ç›karak bunla-

r›n ayr›ca her seferinde müflteriye sunulmadan sözleflme içeri¤i olmas›

kabul edilebilirse de bu tür bir tecrübe sahibi olmayan tüketiciyi hiç gör-
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sözleflme içeri¤i olabilmesi için müflteriye teslim edilmifl olmas› gerekti¤i görüflünde

Sungurbey, 41-42; O¤uzman/Öz, 21; Oktay, 60; Genel ifl koflullar› aç›s›ndan bu yönde

Soyer, 78. 

Baz› yazalar ise, müflteriye sadece, G‹fi kullan›ld›¤›n›n bildirilmifl olmas›n› yeterli say-

m›fl, ayr›ca G‹fi’in teslim edilmifl olmas›n› aramam›flt›r (Lörtscher, 11; Schuler, 84;

A.Koller, N.1559-1562). Koller’in verdi¤i bir örnek düflündürücüdür: müflteri acele için-

de bir bankada hesap açt›rmakta ve imzalad›¤› metinde G‹fi’e at›f oldu¤unu görmekte-

dir. Memura genel ifllem flartlar› metnini görmek istedi¤ini söyleyen müflteriye memur

cevap olarak, bunlar›n el alt›nda olmad›¤›n› ancak kendisinin gidip alabilece¤ini söyler.

Müflteri acele içinde oldu¤u için bundan vazgeçer. Burada, G‹fi kullan›m›ndan yegane

menfaati sa¤layan bankay› biraz daha fazla özen gösterip G‹fi’i haz›r bulundurmakla

yükümlü tutmak yerine, müflteriye, geç kalmay› göze alarak G‹fi metninin teslimini

bekleme görevini yüklemenin gerekçesini anlamak mümkün de¤ildir.
15 Avusturya’da yürürlükte bulunan tüketicinin korunmas› hakk›ndaki yasa, G‹fi deneti-

mi konusunda bir düzenlemeye sahip olmakla birlikte, G‹fi’in nas›l sözleflme içeri¤i ola-

ca¤›na iliflkin bir hüküm içermemektedir (bkz. § 4 II). Buna ra¤men ö¤reti ve mahkeme

kararlar›nda G‹fi metninin karfl› tarafa teslimi ve bunlar›n içeri¤ini ö¤renme imkan› ve-

rilmesi gerekti¤i kabul edilmektedir (bkz. Kiendl, JBl 1995, 87,94 ve orada an›lan ya-

zarlar; Wurst, 143,153; Deixler-Hübner, 64).
16 BGE 64 II 355,357; BGE 77 II 154, 156; BGE 100 II 200,209 ( … pour que ces condi-

tions deviennent partie intégrante du contrat, il suffit que celui qui entend les imposer

ait attiré clairement sur elles l’attention de son cocontractant et l’ait mis en demeure

de les lire…); BGE 109 II 116,118. Ayr›ca bkz. 34 II 638,639; 54 I 71,75 ve 87 II 234,237  
17 Schroeder bu hallerde bir çeliflkili davran›fl›n varl›¤›n› kabul etmektedir. ‹flletmeci bir

yandan G‹fi’e at›f yap›p di¤er yandan bunlar›n içeri¤ini müflteriye aç›klamamakla veni-

re contra factum proprium ilkesine ayk›r› davranmaktad›r (Schroeder, 87). 



medi¤i bir metinle ba¤l› kabul etmekte iflletmeciyi hakl› saymak do¤ru

bir çözüm de¤ildir18, burada iflletmecinin korunmaya lay›k bir güvenin-

den bahsedilemez19. “Okunmadan imzalanan belge”20 sorunu ancak

okunmas› imkan› var olan bir metin için do¤abilir; nitekim afla¤›da ele

al›nacak global kabul bahsinde bu sorunla karfl›lafl›lmaktad›r. Ancak

müflterinin okuma f›rsat›n› dahi elde edemedi¤i bir belgenin sözleflme

içeri¤i olmas› güven kuram› uyar›nca ulafl›labilecek bir çözüm olamaz.

‹flletmecinin ancak kendisine düflen ödevleri yerine getirdikten sonra

müflterinin kabul beyan›n› G‹fi’i de kapsayacak flekilde yorumlamada

korunan bir güveni olabilir21. Taraflar aras›ndaki menfaatler dengesi bu

sonuca varmay› hakl› k›lmaktad›r. G‹fi kullanarak kendisine say›s›z ç›-

kar sa¤layan iflletmeci bunlar›n sözleflme içeri¤i olmas› için gerekli ko-

flullar› yerine getirme külfetine de katlanmal›d›r22. Aksi takdirde G‹fi’in

sözleflme içeri¤i olmamas›na katlanmas› gerekir. Bu sonuç ayn› zaman-

da yukar›da an›lan23, tüketicilerin piyasa iflleyiflini destekleyen düzenle-

meler yoluyla korunmas› gere¤ine de uygundur. Zira G‹fi’in tüketiciye

teslimini aramak suretiyle onun bilgilendirilmesi ihtiyac›na cevap veril-

mektedir24. 

Tacirler aras›nda G‹fi kullan›m› söz konusu oldu¤unda var›lacak so-

nuçlar ise genelde daha farkl› olacakt›r. Alman G‹fi yasas› § 24’de, G‹fi’in

sözleflme içeri¤i olmas›n› düzenleyen § 2’nin tacirlere uygulanmayaca¤›

aç›kça belirtilmifltir25. ‹sviçre hukukunda da genelde hep tacirler aras›

G‹fi kullan›m› ile tüketici ile tacir aras›ndaki G‹fi kullan›m› ayr› ele al›n-

maktad›r26. Bunun gerekçesi hiç kuflkusuz ticari hayatta ifllem güvenli-

¤inin daha büyük bir öneme sahip olmas› ve mal mübadelesinin h›zl› ve

sürtüflmesiz ifllemesine ihtiyaç duyulmas›d›r. Oysa baz› hallerde tacirler

aras›nda da güç dengesinin bozuldu¤u ve taraflardan birinin sözleflme
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18 Müflterinin kendisinin metni görmekten feragat etmesi halinde farkl› bir çözüm düflü-

nülebilir. Örne¤in telefonda kurulan bir sözleflmede müflterinin iflletmecinin ikaz›na

ra¤men metni görmek istemedi¤ini ve sözleflmeyi telefonda kurmak istedi¤ini belirtme-

si halinde art›k sözleflme genel ifllem flartlar› çerçevesinde kurulmufl olur (Schroeder,

54)

19 bkz. Serozan, Sözleflmeden Dönme, 246

20 Bkz. Oftinger, FG Simonius, 263vd.; Kocayusufpaflao¤lu, Hata, 33vd.; Bürgi, 23

21 Schroeder, 30

22 G‹fi teslim edilmezse her an içeri¤inin de¤ifltirilmesi imkan› da iflletmeciye verilmifl ola-

cakt›r. Zira sözleflmenin akdi an›nda iflletmecinin kullanmakta oldu¤u G‹fi’i tespit et-

mek ve bunu ispatlamak müflteri aç›s›ndan büyük zorluk do¤uracakt›r (Bydlinski, FS

Kastner, 45,52)

23 § 2 III

24 I.Koller, FS Steindorff, 667,674

25 Bkz. Ulmer/Brandner/Hensen, § 24 N.17

26 Giger, AGB, 50; Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.197; Favre-Bulle, L’abus de

droit, 139,142; Schwenzer, N.45.05



içeri¤ini tespit ederken hiç söz sahibi olamad›¤› bir gerçektir. Buna ra¤-

men ifllem güvenli¤i ihtiyac›n›n bu hallerde a¤›r bast›¤› kabul edilmelidir,

zira müflteri tacirin kendisi de G‹fi kullan›m› konusunda uyar›lmak ve

içeri¤ini ö¤renme imkan› elde etmektense sözleflmeyi süratle sonuçlan-

d›rmay› hedeflemektedir27. Dolay›s›yla tacirler aras›ndaki sözleflmelerde

G‹fi’e at›f yap›lmas› kural olarak yeterli say›lmal› ve ancak istisnai hal-

lerde bunlar›n içeri¤inin de karfl› âkide bildirilmifl olmas› aranmal›d›r.

II. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Sözleflme ‹çeri¤i Olabilmesi ‹çin
Kullanan›n Yerine Getirmesi Gerekenler

1. Sözleflmeyi Genel ‹fllem fiartlar› Çerçevesinde Kurma ‹ste¤i Konu-

sunda Müflteriyi Uyarmak

a) Uyar› yöntemleri

aa) Genel ifllem flartlar› metninin teslimi ve bunlara aç›kça yollama-

da bulunulmas›

Genel ifllem flartlar› kullanan iflletmenin, bunlar›, akdetti¤i sözlefl-

meye dahil etmek için baflvurabilece¤i en garantili yöntem, matbu G‹fi

metnini sözleflme görüflmeleri s›ras›nda karfl› âkide teslim etmesi ve bu

flartlar çerçevesinde sözleflmeyi kurmak istedi¤ini ifade etmesidir. Genel-

de banka ve sigortac›l›k alan›nda matbu metin teslim edilmekte ve müfl-

teri ile yap›lan somut sözleflmenin düzenlemeleri de (örn. kredi miktar›,

taksitler, faizler) do¤rudan bu metne dahil edilmekte veya ilgili bofllukla-

ra doldurulmakta ve yine ayn› metnin sonuna imzalar at›lmaktad›r. Bu

hallerde müflterinin imzas›n›n G‹fi’i kapsad›¤›nda herhangi bir tereddüt

olamaz28.

Buna karfl›l›k G‹fi metninin teslim edilmesi ve fakat taraflar aras›n-

da bundan ayr›, yaz›l› baflka bir sözleflme metninin düzenlenmesi halin-

de iflletmenin bu metinde genel ifllem flartlar›na yollama yapmas› gere-

kir29. Ayn› flekilde matbu sözleflme formunun ön yüzünde taraflar›n gö-

rüflmeler sonucu kararlaflt›rd›¤› metnin yer almas› arka yüzünde ise G‹fi

metninin bulunmas› halinde ön yüzde bu flartlara bir yollaman›n bulun-

mas› gereklidir30. Doktrinde bu bildirimin sözlü olarak yap›lmas› da ka-
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27 Schroeder, 76vd.; karfl. Dauner-Lieb, 45

28 Giger, AGB, 51; MünchKomm/Kötz, § 2 AGBG, N.6; Erten, 95

29 Schmidt-Salzer, AGB, 126; Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.188; Hardegger, 27;

Bahtiyar, YD 1996, 76,88; Poroy, Arslanl› Arma¤an›, 513,533; O¤uz, 46; Bkz. BGE 109

II 116,117; 64 II 355,357
30 Forstmoser, FG Kummer, 99,108; Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N. 188; Koca-

yusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.8; Tekinalp, Hirsch Arma¤an›, 119, 137; O¤uz,

46; Schmidt-Salzer, NJW, 31; Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.29. Alman Federal Mah-



bul edilmektedir31. Önemli olan nokta, iflletmenin müflterisini tereddüde

yer vermeyecek flekilde G‹fi kullan›m› konusunda uyarmas› ve bu neden-

le müflterinin, metnin alt›ndaki imzas›n› G‹fi’i kabul etti¤i yönünde yo-

rumlaman›n güven kuram› çerçevesinde mümkün olmas›d›r32.

‹flletmecinin daha önce müflteriye siparifl kataloglar› veya di¤er rek-

lam malzemelerinden yollam›fl olmas› ve bunlar›n içinde genel ifllem

flartlar›n›n yer almas› halinde, müflterinin bu icaba davete dayanarak

yapaca¤› icab›n G‹fi’i ihtiva etmedi¤i kabul edilmelidir33. Öncelikle bu tür

kataloglarda G‹fi metninin müflterinin dikkatini çekmesi veya müflteri-

nin bu kataloglar›n tek tek sayfalar›n› çevirip bilgilenmesi ihtimali dü-

flüktür34. Di¤er yandan, müflterinin haz›rlanmas›na hiçbir flekilde kat›l-

mad›¤› sözleflme koflullar›n› kendi icab› ile sözleflme içeri¤i yapmay› tek-

lif etmesi iflin niteli¤ine de ayk›r›d›r.35 Bu icaba davetin müflteri aç›s›n-

dan ba¤lay›c›l›¤› olmad›¤› aflikard›r. Onun icab›n› bundan ba¤›ms›z ola-

rak flekillendirmesine herhangi bir engel düflünülemez36. Buna karfl›l›k

do¤rudan iflletmeci taraf›ndan haz›rlanm›fl ve G‹fi’i ihtiva eden siparifl

formlar›n›n doldurulmas› halinde art›k G‹fi, müflterinin icab›n›n bir par-

ças› say›l›r37.

G‹fi metninin teslim edilmesi fakat bunlara yollama yap›lmamas›

nas›l bunlar›n sözleflme içeri¤i olmas›n› engellerse ayn› flekilde G‹fi met-

nine yollama yapmak ama bu metni müflteriye vermemek de bunlar›n

sözleflme içeri¤i olmas›n› kural olarak engellemelidir38. Yukar›da da be-

lirtildi¤i gibi Alman G‹fi yasas›n›n aç›kça düzenlemifl oldu¤u bu yüküm-

lülük Türk-‹sviçre hukuku aç›s›ndan da kabul edilmelidir39. Bu konuda

k›yasen uygulanma olana¤› olan bir hüküm BK m.315’de yer almaktad›r.
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kemesi ön yüzde, tarih ve imzan›n hemen üstünde yer alan yollaman›n büyük ve koyu

punto ile yaz›lmas›n› da aram›flt›r (BGH NJW 1986, 1608; ayr›ca bak BGH NJW-RR

1987, 112, 114)
31 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.8; Ramstein, RIW 1988, 440,441; Berner

Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.188; Hardegger, 28; BGE 84 II 556,561
32 Locher, 41; Giger, Doktrin und Praxis, 65; ayn› yazar, AGB, 52
33 Kamm, 49; G‹fi’in göze batan bir yerde olmas› kayd›yla aksi fikirde O¤uz, 63-64
34 Schuler, 91vd.
35 Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.30; Giger, AGB, 53 ve 61; Giger, Doktrin und Praxis,

59,73; Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.188; Schuler, 91 vd.
36 Bührer, 20 
37 Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.32; Raiser, AGB, 185; Schuler, 92; Bührer, 20 dn.82
38 Örne¤in bir kargo flirketinin vermifl oldu¤u faturan›n arkas›nda bas›l› olan tafl›ma söz-

leflmesi bafll›kl› metin içinde yer alan “kargo tafl›malar› tafl›y›c›n›n kurallar›na göre yap›-

l›r” fleklinde bir ibarenin G‹fi’i sözleflme içeri¤i yapt›¤› kabul edilemez. Müflterinin en

ufak bir bilgi sahibi olmad›¤› bu tafl›ma flartlar›n› z›mnen kabul etti¤i iddia edilememe-

lidir (Fatura yoluyla G‹fi’in sözleflme içeri¤i olmas› sorunu hakk›nda bkz. ileride § 8 II

1 b) aa) bahsi)

39 Bkz.  yukar›da dn.14’de an›lan yazarlar. 



Madde, iflveren taraf›ndan haz›rlanan genel ifl koflullar›n›n iflçi aç›s›ndan

ba¤lay›c› olabilmesi için sözleflmenin yap›lmas›ndan önce bu koflullar›n

yaz›ya dökülmüfl ve iflçiye bildirilmifl olmas› gere¤ini kabul etmifltir40. So-

yer’in hakl› olarak belirtti¤i gibi bu madde Alman G‹fi yasas› § 2’ye para-

lel bir hükümdür41. ‹flçiyi bir oldu bitti karfl›s›nda koruma düflüncesi ile

yasaya konulan bu hükmü k›yasen bütün tüketici genel ifllem flartlar›

aç›s›ndan kabul etmekte bir sak›nca olamaz. 

Müflteriye G‹fi metnini iflyerinden temin edebilece¤inin söylenmifl

olmas› veya bir meslek odas› taraf›ndan haz›rlanm›fl olan G‹fi’in uygula-

naca¤›n›n belirtilmifl olmas› halinde müflterinin bu metinleri temin etme

yükümü oldu¤u da kabul edilemez42. Olsa olsa tacirler aras›nda metnin

teslimi gere¤inin yerine getirilmesinden vazgeçip bunlara yaz›l› veya söz-

lü yollamay› yeterli saymak mümkündür. Zira tacirlerin o branflta uygu-

lanan genel ifllem flartlar›n› bildi¤i kabul edilebilece¤i gibi bilmese bile

içeri¤ini ö¤renme imkan›n› kullanaca¤› farz olunur43. 

bb) Genel ifllem flartlar› metninin ilan›

Günlük hayatta çok s›k karfl›lafl›lan ve önemli bir ekonomik de¤er

ifade etmeyen sözleflmelerin akdinde her bir âkide G‹fi metninin verilme-

si iflletmeci aç›s›ndan büyük güçlük ç›karacaksa, istisnai olarak bu met-

nin sözleflmenin kurulaca¤› mekanda ilan edilmesi kabul edilebilir44. Ör-

ne¤in otomatlar arac›l›¤›yla akdedilen sözleflmelerde, yani uyar›da bulu-

nacak bir personelin bulunmad›¤› hallerde, sadece bu uyar›da bulun-

mak için bir personelin görevlendirilmesinin iflletme için büyük zorluk

do¤urdu¤u kabul edilebilecektir45. Ayn› flekilde futbol maç›na girifl bileti

gibi de¤eri çok düflük olan ve binlercesi akdedilen bir sözleflmede ifllet-

meden her bir müflteriye yaz›l› olarak G‹fi metnini vermesi veya sözlü

olarak bildirmesi beklenemez. Otopark, tiyatro ve sinema giflelerinde ve

vestiyerlerinde, yüzme havuzlar›nda, içine para at›larak kullan›lan kilitli

dolaplar›n bulundu¤u mekanlarda hep ayn› sonuca var›lacakt›r46. 
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40 Bu madde hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Soyer, 78vd.; ayr›ca bkz. Yavuz, 422

41 Soyer, 77

42 MünchKomm/Kötz, § 2 AGBG, N.11 

43 Giger, AGB, 52; Forstmoser, FG Kummer, 99,108; Wolf/Horn/Lindacher, § 2 N.68; bkz.

BGH NJW-RR 1989, 1104

44 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.9; Raiser, AGB, 187; Ulmer/Brand-

ner/Hensen, § 2 N.36. Alman G‹fi yasas› § 2/I b.1 uyar›nca, karfl› âkidin uyar›lmas›,

sözleflmenin kurulma flekli nedeniyle ancak ölçüsüz güçlükleri göze alarak mümkün

oluyorsa, sözleflmenin akdi yerinde bunlar›n ilan› yoluyla da bu uyar›n›n yap›lmas›

mümkündür.

45 MünchKomm/Kötz, § 2 AGBG, N.10
46 Unutulmamal›d›r ki burada ilgili G‹fi’in sözleflme içeri¤i olup olmad›¤› hususu üzerin-



Bu hallerin hepsinde, sözleflmenin kuruldu¤u mekanda genel ifllem

flartlar› metnini içeren bir ilan›n as›lmas›, bunlar›n sözleflme içeri¤i ol-

mas› için yeterli say›lacakt›r47. Genel ifllem flartlar›n›n sadece birkaç

madde ile s›n›rl› olmas› halinde do¤rudan bu ilanda yer almalar› bir so-

run do¤urmayacakt›r. Daha uzun bir metnin söz konusu olmas› halinde

bile, olanaklar elverdi¤i ölçüde tüm metnin ilanda yer almas›n› talep et-

mek do¤ru olacakt›r; me¤erki iflletme aç›s›ndan büyük zorluklar do¤ura-

cak olmas›n48.

Kuflkusuz ilan›n müflterinin dikkatini celp edici, kullan›lan punto ve

as›lma mekan› aç›s›ndan göze bat›c› olmas› gerekir. Sadece bu gerekle-

rin yerine getirilmesi halinde müflterilerin G‹fi’in bilincinde olarak sözlefl-

meyi akdetti¤i kabul olunabilir49. Zira dikkatini tamam›yla bir mal›n se-

çimi veya bir hizmetin sunumu üzerine yo¤unlaflt›rm›fl olan müflterinin

duvarlarda olas› G‹fi ilanlar› arayarak bunlar› incelemesi kendisinden

beklenemez50. 

Sorumsuzluk anlaflmalar›n›n ilan yoluyla yürürlük kazanmas› ko-

nusunda Borçlar Kanunu’nda özel bir hüküm de vard›r. Otelci veya han-

c›lar›n, BK m.478 uyar›nca kendilerine yüklenen sorumlulu¤u belirli bir

flarta ba¤lamalar›na veya tamamen ortadan kald›rmalar›na iliflkin ilan-

lar asmalar› halinde bile sorumluluktan kurtulmalar› mümkün de¤ildir.

Bu hükmün sözleflmenin içeri¤ine iliflkin bir s›n›rlama getirmedi¤ini, sa-

dece ilgili kayd›n sözleflme içeri¤i olamayaca¤›n› düzenledi¤ini kabul et-

mek dogmatik aç›dan daha do¤ru olacakt›r51. Yasa koyucunun amac›

burada bir z›mni kabulün varl›¤›ndan yola ç›k›lmas›n› engellemektir. Ni-
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de durulmaktad›r. Ayn› hükmün daha sonra içerik denetimine tak›lmas›na herhangi bir

engel kuflkusuz yoktur.
47 Sadece sözleflme kurulmadan önce iflletmeci taraf›ndan gazete veya dergilerde bir ilan

verilmifl olmas› bu aç›dan müflterilerin gere¤i gibi uyar›lm›fl olmas› anlam›na gelmez

(Wessner, Consommateur, 57,62). Bu ilan› müflterinin görmüfl olmas›na ra¤men farkl›

bir sonuca varmak mümkün de¤ildir. Zira müflterinin iflletmeye yöneltece¤i icab›n› bu

G‹fi’i kapsayacak flekilde yapt›¤› kabul edilemez (Schuler, 93; Schönenberger/Jäggi,

Art.1 OR N.458). Bu aç›dan gazetelerde, mesleki dergilerde veya sokaklardaki ilan pa-

nolar›nda yer alacak ilanlar yoluyla G‹fi içindeki sorumsuzluk anlaflmalar›na geçerlik

kazand›r›labilece¤ini ileri süren Erten’e kat›lmak mümkün de¤ildir (Erten, 123-124).
48 Giger, AGB, 61; sadece G‹fi kullan›ld›¤›n›n ilan edilmesini yeterli sayanlar: Locher, 46;

Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.42; 
49 Wolf/Horn/Lindacher, § 2 N. 19-20; MünchKomm/Kötz, § 2 AGBG, N.10; Larenz/Wolf,

555; Akman, 38
50 Giger, AGB, 61; Schuler, 94; Locher, 46; Schmidt-Salzer, NJW, 24; Akman, 38. Avustur-

ya hukuku için ayn› yönde Wurst, 143,155
51 Ayn› yönde Tando¤an, “Otelcilerin Mes’uliyeti”, AÜHFD C.12 (1955), 201, 226; Buna

karfl›l›k ‹sviçre-Türk hukukunda burada butlan yapt›r›m›n›n uygulanmas›n› ileri sü-

renler de vard›r (karfl. Buol, N.445). Kan›mca sorumsuzluk anlaflmas›n›n kendisine de-

¤il, bunun sözleflme içeri¤i olmas› tarz›na iliflkin bir düzenleme getiren bu hükmü bir

butlan sebebi olarak de¤erlendirmek do¤ru de¤ildir. 



tekim doktrinde a¤›r basan görüfl uyar›nca bu tür sorumsuzluk kay›tla-

r›n›n akdedilecek sözleflmede yaz›l› olarak yer almas› halinde, müflterile-

rin bunlar› imzalamas› ile bunlar›n sözleflme içeri¤i olmalar› engellene-

mez52. Kanun sadece ilan yoluyla sorumlulu¤un s›n›rland›r›lmas›na bir

kay›t getirmek istemifltir. Ayn› hüküm BK m.481’de düzenlenmifl olan

ah›r veya garaj olarak iflletilen yerler aç›s›ndan da uygulama alan› bulur;

Bu hallerde de ilan yoluyla sorumlulu¤un s›n›rland›r›lmas› mümkün de-

¤ildir53. 

b) Uyar›n›n zaman›

aa) Genel olarak

Müflteriye yap›lacak uyar› en geç sözleflmenin kurulmas› aflamas›n-

da gerçekleflmelidir. Sözleflme görüflmeleri s›ras›nda G‹fi’in icapla karfl›

tarafa teslim edilmesi ve daha sonra bu icab›n kabul edilmesi halinde

G‹fi’in de sözleflme içeri¤i olaca¤› konusunda herhangi bir tereddüt ol-

mayacakt›r. Buna karfl›l›k sözleflme görüflmelerinin bitmifl ve sözleflme-

nin kurulmufl olmas›ndan sonra G‹fi kullan›ld›¤› fleklinde bir uyar› ya-

p›lmas› art›k herhangi bir etki do¤urmaz54. Örne¤in fatura55, makbuz ve-

ya teslim varakalar›nda yer alan bu tür genel ifllem flartlar›n›n  sözleflme

içeri¤i olmas› imkan› yoktur56. Zira ticari hayatta bu belgelerin ispat
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52 Z.‹mre, “Otel, Han, Umumi Ah›r ve Garaj ‹flletenlerin Mesuliyeti”, Tahir Taner’e Arma-

¤an, ‹stanbul 1956, 189,207; Tando¤an, AÜHFD C.12 (1955), 201,225 (ancak yazar, bu

kay›tlar›n çok küçük punto ile yaz›lm›fl olmas› halinde bunlar›n sözleflme içeri¤i oldu-

¤unu hakimin kolayca kabul etmemesi gerekti¤ini ifade etmektedir); Erten, 115-116 ve

dn.145; aksi görüflte Buol, N.447-448; OR/Koller, Art.489 N.5
53 ‹mre, dn.52’de an›lan eser, 189,208. Bu maddenin bütün ilan yoluyla sorumluluk s›-

n›rlamalar› aç›s›ndan k›yasen uygulanmas›n› kabul etmek kan›mca gereksizdir, zira

G‹fi içinde yer alan sorumsuzluk anlaflmalar›n› içerik denetimine tâbi tutmak imkan›

zaten s›n›rs›z flekilde mevcuttur. Bkz. ileride § 11 II 1
54 Ramstein, AGB, 4; Merz, SJ 1975, 193,199
55 Fatura üzerindeki G‹fi’in o sözleflme için olmasa bile en az›ndan ileride ayn› taraflar

aras›ndan kurulacak yeni sözleflmelerde G‹fi’e atf› ihtiva etti¤i özellikle Jaeggi taraf›n-

dan savunulmaktad›r (Züricher Kommentar, Art.1 OR N.458). Oysa Schuler’in de hakl›

olarak ifade etti¤i gibi, müflterinin faturalar› okumak ve içeri¤i hakk›nda bilgi toplamak

gibi bir yükümlülü¤ü yoktur, dolay›s›yla bunu yapmamas› onun aleyhine bir sonuç do-

¤urmamal›d›r (Schuler, 97; ayn› yönde Forstmoser, FG Kummer, 99,116 dn.124;

Schmidt-Salzer, BB 1967, 129,132). Türk hukukunda da faturan›n sözleflmenin ifas›

aflamas› ile ilgili oldu¤u dolay›s›yla ancak  sözleflmenin ifas›yla ilgili bir içeri¤e sahip

olabilece¤i kabul edilmektedir (Arkan, 140; Poroy/Yasaman, N.199). Alman hukukun-

da da tacirler aç›s›ndan fatura ile G‹fi’in sözleflmeye dahil edilmesi kabul edilmemekte-

dir (Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.86)
56 MünchKomm/Kötz; § 2 AGBG, N.7; Wolf/Horn/Lindacher, § 2 N.16 ve 36; Palandt/    He-

inrichs, §2 N.6; Locher, 44; Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.27; Bydlinski, FS Kastner,

45,51; Gauch/Schluep/Schmid, N.1133; Bauer, 43; Bührer, 17; Kamm, 50; O¤uz, 65 ve

73. ‹sviçre alt derece mahkemelerinden birinde ele al›nan olayda sat›m sözleflmesi tele-



amac›na  hizmet etti¤i görüflü hakimdir; sonradan sözleflmeyi de¤ifltirme

veya tamamlama amac› olmad›¤› kabul edilir. Ancak bir gösteriye girifl

veya bir tafl›ma arac›ndan faydalanmak için al›nan biletlerin üzerinde

yer alan G‹fi’in sözleflme içeri¤i olup olmayaca¤› konusunda Alman dokt-

rininde görüfller ayr›lmaktad›r. Asl›nda bu tür biletlerin genelde sözlefl-

me kurulduktan sonra, yani taraflar›n iradeleri uyufltuktan sonra müfl-

teriye teslim edilmesi ve müflterinin bu konuda bilgilenme imkan›n›n ol-

mamas› bu hallerin ço¤unda sözleflmenin genel ifllem flartlar› olmadan

kurulmufl olmas›n› gerektirir. Burada hem uyar› yoktur hem de G‹fi’in

içeri¤ini ö¤renme imkan› verilmemifltir. Bu aç›dan söz konusu flartlar›

kural olarak sözleflmeye dahil etmemek daha do¤ru gözükmektedir57.

Sözleflmenin kurulmas›ndan sonra iflletmecinin G‹fi kulland›¤›n›

bildirmesi ancak sözleflmenin de¤ifltirilmesi yönünde yeni bir icap olarak

kabul edilebilir ve sadece müflterinin buna yönelik aç›k kabulü G‹fi’i söz-

leflme içeri¤i yapar58. Örne¤in müflterinin G‹fi’in varl›¤›ndan habersiz bir

flekilde bir mal›n al›m› konusunda icapta bulunmas› ve iflletmecinin de

mal› göndererek sözleflmeyi kurmas›, ancak, ekli olarak G‹fi metnini yol-

lamas› halinde bir kez sözleflme kuruldu¤u için art›k G‹fi’in sözleflme içe-

ri¤i oldu¤u kabul edilemez. Burada sözleflmenin de¤ifltirilmesi teklifini

kabul veya reddetmek müflteriye kalm›flt›r59. 

Buna karfl›l›k müflterinin yine G‹fi’in varl›¤›ndan habersiz olarak

yapt›¤› icaba iflletmenin bir kabul beyan› yollamas› ve buna G‹fi metnini

de eklemesi, ancak mal› teslim etmemesi halinde art›k icab›n kabulü de-

¤il; ret edilerek yeni bir icab›n yap›lm›fl oldu¤u kabul edilecektir60. Bu
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fonda akdedilmifl, ancak ertesi gün müflteriye yollanan sözleflmeye ekli olarak G‹fi met-

ni yollanm›flt›r. Mahkeme bu durumda G‹fi’in sözleflme içeri¤i olmad›¤›na hükmetmifl-

tir (SJZ 40, 146).

Genel ifllem flartlar›nda, müflterinin G‹fi kullan›m› konusunda zaman›nda ve gere¤i gi-

bi uyar›lm›fl oldu¤unu ifade eden bir maddenin yer almas›, uyar› görevinin yerine geti-

rildi¤i anlam›na gelmez (Schuler, 21). Nitekim bu flekilde ispat külfetine yer de¤ifltirten

flartlar Alman G‹fi yasas› § 11 N.15 uyar›nca da geçersiz say›l›rlar  (Wolf/Horn/Linda-

cher, § 2  N.7; Hensen, ZIP 1984, 145,147; AGBG öncesi dönem için ayn› yönde

Schmidt-Salzer, NJW, 93) 
57 bu yönde Wolf/Horn/Lindacher, § 2 N. 16; Palandt/Heinrichs, § 2 N.6; Raiser, AGB, 173

ve 189; Schuler, 97; Schmidt-Salzer, NJW, 50; aksi görüflü savunanlar için bkz. Münch-

Komm/Kötz; § 2 AGBG, N.7; Locher, 44; Sorumsuzluk flartlar› aç›s›ndan Erten, 98. Bu

hallerin birço¤unda ilan yoluyla uyar›n›n flartlar› gerçekleflmifl olaca¤›ndan bu ilan› da-

hi yapmayan iflletmeyi korumak için bir sebep yoktur. Örne¤in Berlin Eyalet Mahkeme-

si bir uçak bileti al›rken sözleflme koflullar›n›n bilet arkas›nda yer almas› ve biletin söz-

leflme kurulduktan sonra teslim edilmesi halinde sözleflmenin bu flartlar alt›nda kurul-

du¤unun kabul edilemeyece¤i görüflünü savunmufltur (LG Berlin NJW 1982, 343).
58 Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.57; Giger, AGB, 58; Bührer,  39;  Stauder,  Reiseveran-

stalter, 139,150; Avusturya hukuku için ayn› yönde Wurst, 143,153. Bkz. afla¤›da § 8

III 2.

59 Schmidt-Salzer, BB 1971, 591, 595

60 Bu husus ‹sviçre-Türk hukukunda aç›kça düzenlenmemifl olmakla birlikte BGB §



durumda uyar›n›n zaman›nda yap›ld›¤› kabul edilecek ve müflterinin be-

yan›na göre sözleflmenin hangi içerikle kuruldu¤u belirlenecektir.

bb) Teyit mektubunda genel ifllem flartlar›na at›f yap›lmas›

Genel ifllem flartlar›n›n sözleflme içeri¤i olmas› için, müflterinin, söz-

leflmenin kurulmas›ndan önce uyar›lmas› gerekti¤i kabul edildikten son-

ra teyit mektuplar›n›n rolü üzerinde özellikle durmak gerekir. ‹ki taraf

aras›nda, genelde sözlü olarak kurulmufl ve içeri¤i belirlenmifl olan bir

sözleflmenin bu içeri¤ini, ileride do¤acak, olas› tart›flmalar› engellemek

amac›yla, taraflardan birinin ka¤›da dökmesi ve bu belgeyi karfl› tarafa

yollamas› halinde bir teyit mektubundan bahsedilir61. Bu durumda kar-

fl› taraf›n belge içeri¤ini aç›kça  onaylamas› veya susmas› halinde sözlefl-

me içeri¤ine iliflkin bir ispat arac› elde edilmifl olur62. Alman ve ‹sviçre

hukuklar›ndan farkl› olarak Türk hukukunda TTK m.23/III teyit mektu-

bunu aç›kça düzenlemifltir63. Bu hüküm uyar›nca teyit mektubunun içe-

ri¤ine 8 gün içinde itiraz edilmemesi halinde bu içeri¤in, yap›lan sözlefl-

meye ve görüflmelere uygun oldu¤u kabul edilmifl say›l›r; sözleflme o

flartlar alt›nda kurulmufl olur.

Kural olarak teyit mektubunda taraflar›n daha önce aralar›ndaki

görüflmelerde vard›klar› sonuçlardan farkl› bir sonuç yer almayacakt›r.

Bu aç›dan sözleflme, sözlü görüflmelerin sonucunda kurulmufl olur ve

daha sonra kaleme al›nan teyit mektubu, ad› üstünde yaln›zca bu duru-

mu teyit etmekle s›n›rl› bir iflleve sahip olur. Ancak bunun aksi de söz

konusu olabilir. Teyit mektubunda daha önce görüflülenlerden aç›kça

farkl› bir içeri¤in yer almas›, ya da taraflar›n zaten hiç üzerinde durma-

d›klar›, yan noktalara iliflkin hükümlerin mevcut olmas› mümkündür.

‹flte bu gibi durumlarda muhatab›n aç›kça ret veya kabul beyan›n› dile

getirmeyip susmas› halinde sözleflmenin teyit mektubunda ifade edilen

yeni içerikle mi kuruldu¤u sorusu ortaya ç›kar. Gerek TTK m.23/III’ün

aç›k ifadesi, gerekse Alman ve ‹sviçre hukuklar›ndaki ço¤unluk görüflü

bu soruyu olumlu yan›tlamaktad›r. Böyle bir durumda teyit mektubu-

nun kurucu (konstitutiv) bir etkisi vard›r64. Yani sözleflme içeri¤i bu mek-
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150/II’de ifade edilen bu kural ‹sviçre-Türk hukukunda da genel kabul görmektedir:

Kramer, SJZ 1985,17,18; Ramstein, AGB, 5; Bührer, 38; Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar

Hukuku,  § 20 N.2; Tekinay/Akman/Burcuo¤lu/Altop, 94; Oktay, 61

61 Merz, Vertragsschluss, N.227; Bucher, OR, 142; Larenz/Wolf, 600; Mathys, 13vd.; Er-

ten, 102

62 A.Koller, N.1668; Berner Kommentar/Schmidlin, Art.6 OR N.81

63 Ancak gerek Almanya’da gerekse ‹sviçre’de teyit mektubu yayg›n kabul görmektedir,

K.Schmidt, 571; Larenz/Wolf, 599vd.; Canaris, Vertrauenshaftung, 206; Mathys, 2vd.;

Bucher, OR, 141vd.
64 Berner Kommentar/Schmidlin, Art.6 OR N.89; Guhl/Merz/Kummer, §13 III, 98; Bucher,



tupta belirlenendir. G‹fi aç›s›ndan sorunu ifade edersek; sözlü görüflme-

lerde hiç G‹fi kullan›m›ndan bahsetmeyen iflletmenin daha sonra teyit

mektubu kapsam›nda ilk defa G‹fi metnini yollamas› halinde, bu kuru-

cu etki nedeniyle bunlar›n da sözleflme içeri¤i haline gelmifl oldu¤u ka-

bul edilmek gerekecektir. 

Bu noktada kurucu etkinin ne ölçüde kabul edilebilece¤i incelenme-

lidir. Teyit mektubunun pratik sonuçlar› aslen ispat hukuku alan›nda-

d›r. Bir teyit mektubu olmaks›z›n sözleflmenin içeri¤ine iliflkin olarak ç›-

kacak tart›flmalarda, taraflardan her birinin, sözleflme içeri¤i oldu¤unu

ileri sürdü¤ü hususlar› ispatlamas› gerekir. Buna karfl›l›k teyit mektu-

buna dayanan taraf kendisi aç›s›ndan ispat külfetini yerine getirmifl ol-

man›n yan› s›ra, karfl› taraf›n aksini ispatlayabilece¤i hususlar› da

önemli surette k›s›tlamaktad›r65. Zira karfl› taraf susarak bu mektubun

içeri¤ini onaylam›fl say›laca¤›ndan sözleflmenin asl›nda baflka bir içerik-

le meydana gelmifl oldu¤unu ispatlama imkan›n› yitirmifl olur66. O, ku-

ral olarak, sadece susmas›n›n onay olarak yorumlanamayaca¤›n› ispat-

layabilir67. Doktrinde kabul edildi¤i üzere bunun için elinde iki gerekçe

vard›r. Birincisi karfl› taraf›n kötü niyetli olarak, görüflmeler sonucu ku-

rulan sözleflmenin içeri¤inden sapt›¤› ve dolay›s›yla kendi susmas›n› gü-

ven kuram› uyar›nca kabul olarak anlamakta hakl› olamayaca¤›; ikinci-
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OR, 142; Gauch/Schluep/Schmid, N.1163; Merz, Vertragsschluss, N.240; O¤uz, 71;

MünchKomm/Kramer, §151 N.18-20; Medicus, AT, § 29 N.440; K.Schmidt, 596. Kurucu

etkinin nas›l gerekçelendirilebilece¤i sorusuna farkl› yan›tlar verilmektedir. Bu yan›tla-

r›n en önemlileri iki bafll›k alt›nda toplanabilir. Hukuki ifllem kuram›na dayanan çö-

zümler ve güven sorumlulu¤una dayanan çözümler: Özellikle ‹sviçre hukukunda mu-

hatab›n susmas›n› bir irade beyan› olarak nitelendirmek ve bu flekilde teyit mektubu-

na uyuflan irade beyanlar› nedeniyle geçerlilik tan›mak görüflü s›k ileri sürülmektedir.

Bu görüfl ya do¤rudan BK m.6’ya dayan›larak gerekçelendirilmekte (Kramer, recht

1990, 99,104; Mathys, 73), ya da BK m.6 k›yasen uygulanmaktad›r (BGE 100 II 18,22;

Merz, Vertragsschluss, N.242e; A.Koller, N.1683). Buna karfl›l›k Alman hukukunda a¤›r

basan hukuki aç›klama güven sorumlulu¤una dayan›r (bu yönde Canaris, Vertrauens-

haftung, 208; Diederichsen, JuS 1966, 129,133; ‹sviçre hukuku için bu görüflte Gauch,

SZW 1991, 177,179. Alman hukukunda ileri sürülen di¤er görüfller için bkz. Münch-

Komm/Kramer, § 151 N.12vd). Daha önce sözleflme görüflmelerinde bulundu¤u kiflinin

bu görüflmelere istinaden yollad›¤› bir teyit mektubuna cevap vermeyerek yaratt›¤› hu-

kuki görünüflün sonuçlar›na ilgili kiflinin katlanmas› gerekir. ‹ki görüfl aras›nda pratik

sonuçlar› aç›s›ndan büyük bir farkl›l›k yoktur. Özellikle teyit mektubunun geçerlili¤i

konusunda taraflar aras›nda bir irade uyuflmas›n›n varl›¤› kabul edilirse susan kiflinin

hata nedeniyle iptal hakk›n›n do¤aca¤›; oysa tacirler aras›ndaki iliflkilerde sürat ve gü-

ven ihtiyac› ile bu çözümü ba¤daflt›rman›n mümkün olmad›¤› elefltirisi (bkz. Gauch,

SZW 1991, 177,185) susman›n bir irade beyan› olarak kabul edilmesini savunanlar›n

bile teyit mektubu üzerine susulmas› halinde hata hükümlerine dayan›lamayaca¤› gö-

rüflünde olmalar› nedeniyle konusuz kalmaktad›r (bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar

Hukuku, § 14 N. 11; Mathys, 96vd.).
65 Bucher, OR, 142; K.Schmidt, 596-598
66 Schmidt-Salzer, BB 1971, 591, 592
67 Kuflkusuz, ilgili teyit mektubuna itiraz etti¤ini ve bunun zaman›nda gerçekleflti¤ini is-

patlamas› her zaman mümkündür (Mathys, 15). 



si ise kötü niyetli olmaks›z›n teyit mektubunun içeri¤inin sözleflme gö-

rüflmelerinden afl›r› sapmas› sonucu yine mektubu kaleme alan›n güve-

ninin korunmas›n›n mümkün olmamas›d›r68. Muhatab›n bu hususlar-

dan birini ispatlamas› halinde art›k teyit mektubu geçerli¤ini yitirecek ve

iki taraf da sözleflme içeri¤i oldu¤unu iddia ettikleri hususlar› ispat kül-

feti alt›nda olacakt›r. Buna karfl›l›k teyit mektubu yollayan kifli sadece

sözleflme görüflmeleri s›ras›nda ele al›nan hususlar› kaleme ald›¤› inan-

c› içindeyse ve bu yüzden karfl› taraf›n susmas›n› dürüstlük kural› uya-

r›nca kabul olarak nitelendirmeye yetkiliyse, teyit mektubunun içeri¤i

sözleflme görüflmelerinden önemli ölçüde sapmad›¤› sürece, sözleflme

içeri¤i teyit mektubuna göre belirlenir69.

Teyit mektubunda G‹fi metninin yer almas› halinde de kurucu etki-

nin kabulü konusunda bir s›n›r çizilmesi gerekti¤i aflikârd›r. Sadece G‹fi

kullanan lehine tek tarafl› olarak sözleflmenin tamamlanmas› mümkün

olmamal›d›r. Beyan muhatab›n›n menfaatlerini önemli ölçüde zedeleye-

cek kadar tarafl› hükümlerin teyit mektubunda yer almas› halinde güven

kuram› uyar›nca belirlenecek s›n›r afl›lm›flt›r70. Daha önce kararlaflt›r›l-
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68 Schlegelberger/Hefermehl, Handelsgesetzbuch, 5. Aufl., München 1976, § 346 N.125-

128; K.Schmidt, 588-592; MünchKomm/Kramer, § 151 N.35-41; Diederichsen, JuS

1966, 129, 131 ve 138; Raiser, AGB, 194; Berner Kommentar/Schmidlin, Art.6 OR

N.94vd.; Bauer, 44; Gauch, SZW 1991, 177,181-182; A.Koller, N.1685; Hug, Abhand-

lungen, 383,393; Stauder, Les clauses limitatives, 95,103; Akman, 37. Ancak BGE 114

II 250, 252’de Federal Mahkeme teyit mektubunun, sözleflme görüflmelerinden, güven

kuram› uyar›nca kabul edilemez bir düzeyde sap›p sapmad›¤›n› tayin ederken objektif

bir ölçütün esas al›naca¤›n› belirtmifl, dolay›s›yla gönderenin sübjektif kanaatinin, ya-

ni kötü niyetinin de bu noktada önem tafl›mad›¤›n› saptam›flt›r. Kramer de Federal

Mahkemenin bu görüflüne kat›larak önemli olan›n sadece teyit mektubunun ne ölçüde

daha önce kararlaflt›r›lanlardan sapt›¤›n›n tespit edilmesi oldu¤unu savunmaktad›r

(Kramer, recht 1990, 99,104). Ancak kötü niyet hallerinin birço¤unda zaten içeri¤in de

ilk görüflmelerden objektif olarak sapmas› söz konusu olaca¤› için asl›nda iki halin de

birbirinin içine geçti¤ini söylemek mümkündür (Schmidt, K., 590; Bührer, 31)
69 Larenz/Wolf, 600; Bauer, 44; Bührer, 30; Gauch, SZW, 177, 182; BGE 71 II 223,224.

Ancak muhataba böylesi zor bir ispat külfeti yüklemek, teyit mektubunun yasada dü-

zenlenmedi¤i ‹sviçre ve Alman hukukunda s›k s›k tart›flma konusu yap›lm›flt›r

(Schuler, 101; Berner Kommentar/Schmidlin, Art.6 OR N.97). Teyit mektubundaki bu

sapman›n genelde mektubu kaleme alan›n ihmali ve hatta kast› yüzünden meydana

geldi¤i düflünülürse bu durumun güven kuram› uyar›nca korunmas›n› kabul etmenin

do¤ru bir çözüm olmad›¤› gerekçesiyle, muhatab›n sadece teyit mektubunun içeri¤inin

sözleflme görüflmelerinden, afl›r› olmasa bile, sapt›¤›n› ispatlamas› yeterli say›lmakta;

hatta baz› yazarlarca mektubu kaleme alan›n kendisinin karfl› taraf›n susmas›n›n kabul

olarak nitelendirilmesi gerekti¤ini ispatlamak zorunda oldu¤u ileri sürülmektedir (karfl.

Berner Kommentar/Schmidlin, Art.6 OR N.101; Schuler, 103; Kramer, recht 1990,

99,104; Bydlinski, Privatautonomie, 198vd.; MünchKomm/Kramer, §151 N.18 ve 44)
70 Berner Kommentar/Schmidlin, Art.6 OR N.109-110; Gauch, SZW 1991, 177, 181-182;

Kramer, recht 1990, 99, 105; Bührer, 34 (Yazara göre yedek hukuk kurallar› bu konu-

da k›stas olarak al›nmal›d›r; bunlardan önemli surette sap›lmas› halinde karfl› taraf›n

bu sapmay› kabul etti¤i farz olunamayacakt›r); Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.89. Te-

yit mektubunda yer alan G‹fi’in her halde sözleflme içeri¤i olaca¤› yönünde O¤uz, 72.



m›fl sözleflme içeri¤ine yap›lacak eklemeler muhatab›n menfaatlerini his-

sedilir flekilde haleldar ediyorsa, art›k bu de¤iflikliklerin kabul edildi¤ine

iliflkin güven korunamaz. Karfl› taraf›n menfaatleri, teyit mektubu karfl›-

s›nda susmas›n› örtülü kabul olarak nitelendirmeyi imkans›z k›l›yorsa

sözleflmede herhangi bir de¤ifliklik yap›lmad›¤› kabul edilecektir71. 

Teyit mektubunun bu kurucu etkisinin kimler aras›nda geçerli ola-

ca¤› sorusuna cevap arand›¤›nda, Alman ve ‹sviçre hukuklar›nda hakim

görüflün, sadece tacirler veya onlar gibi ticari hayatta faaliyet gösteren-

ler aras›nda bu kurala uygulama alan› tan›mak yönünde oldu¤u görü-

lür72. Türk hukukunda bu konuda bir tart›flma73 yaflanmakla birlikte ka-

n›mca ayn› sonucun kabul edilmesi do¤ru olacakt›r. Zira ticari hayatta

geliflmifl ve onun ihtiyaçlar›na cevap veren bir kural› tüketiciler aç›s›n-

dan da uygulamak için bir sebep bulmak güçtür. Kald› ki tüketicinin yol-

layaca¤› bu tür bir teyit mektubuna ayn› etki tan›nmayarak silahlar ara-

s›ndaki eflitli¤in önemli surette bozulmas› kaç›n›lmaz bir sonuçtur74. Bu

aç›dan teyit mektubuna iliflkin TTK m. 23/III kural›n›n, sadece tacirler

aras›nda, sözleflmenin kurulmas›ndan sonra genel ifllem flartlar›n›n söz-

leflmeye dahil edilmesine imkan tan›yaca¤›; bunun da, di¤er âkidin hak-

lar›n› tamamen göz ard› edecek flekilde gerçekleflemeyece¤i kabul edilme-

lidir. 

cc) Çerçeve sözleflmelerde genel ifllem flartlar›na at›f yap›lmas›

Sürekli bir borç iliflkisi kuran sözleflmelerde, özellikle banka ve si-

gorta sözleflmelerinde, taraflar›n, bafllang›çta yapacaklar› bir çerçeve
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71 Bydlinski, Privatautonomie, 207; ayn› görüflte MünchKomm/Kramer, §151 N.18vd.;

Schuler, 105-106

72 MünchKomm/Kramer, §151 N.18 vd.; Medicus, AT, §29 N.441; Larenz/Wolf, 601; Diede-

richsen, JuS 1966, 129,138; K.Schmidt, 576;  Canaris,  Handelsrecht, 22. Aufl., Mün-

chen 1995, 350; Schlegelberger/Hefermehl, Handelsgesetzbuch, 5. Aufl., München

1976, § 346 N.136; Berner Kommentar/Schmidlin, Art.6 OR N.113; Gauch, SZW 1991,

177, 179; Kramer, recht 1990, 99, 106; Bührer, 64; Mathys, 21; BGE 114 II 250,251.

Tacir s›fat›n› tafl›mayanlar, ancak, yo¤un bir flekilde ticari hayatta faaliyet göstermele-

ri ve bu nedenle ticari teamülleri bildikleri kabul edilmesi halinde teyit mektubuna ilifl-

kin kurala tâbi tutulabilirler. 

73 Bu f›kran›n sadece tacirler aras›nda uygulanaca¤› yönünde Somuncuo¤lu, Batider

1975, 31,34; Arkan, 143; Karayalç›n, Yaflar, Ticaret Hukuku, Girifl-Ticari ‹flletme, An-

kara 1968, 224-225; O¤uzman/Öz, 67; Erten, 102; Buna karfl›l›k tacir olmayanlara

karfl› da uygulanabilece¤i görüflünde Arslanl›, 45; ‹mregün, O¤uz, Kara Ticareti Huku-

ku Dersleri, 11. bas›, ‹stanbul 1996, 40; Poroy/Yasaman, N.198

74 Mathys, ‹sviçre hukuku için sadece teyit mektubu muhatab›n›n tacir olmas›n›n yeterli

oldu¤unu, mektubu gönderenin ise tacir olmas›na gerek olmad›¤›n› savunmaktad›r

(Mathys, 22). Ancak Türk hukuku aç›s›ndan TTK m.23’ün düzenlendi¤i yer dikkate

al›nd›¤›nda (C.Tacir olman›n hükümleri) bu tür bir görüfl ileri sürmek mümkün gözük-

memektedir (ayn› yönde Poroy/Yasaman, N.197).



sözleflme ile gelecekte aralar›nda gerçekleflecek hukuki ifllemlerde G‹fi

kullan›m›n› kararlaflt›rmalar› mümkündür75. Bu hallerde ileride tekrar

tekrar G‹fi’i sözleflme içeri¤i yapma yönündeki iradenin yöneltilmesi ge-

rekmez. Alman G‹fi yasas› § 2/II’de kabul edilen bu imkan, günlük ha-

yatta akdedilen kitlesel ifllemlerden olmayan ve genelde de¤eri yüksek

olan ifllemlerde ilan yoluyla uyar›n›n mümkün olmamas› nedeniyle buna

paralel bir kolayl›k getirmektedir. G‹fi yoluyla somutlaflan çerçeve sözlefl-

me, taraflar aras›nda yap›labilecek bilumum iflleme uygulanacak kural-

lar› saptar. Taraflar ilgili münferit ifllemleri yapmakta serbesttir, ancak

yapmalar› halinde, bu ifllem, çerçeve sözleflmede belirlenen koflullara gö-

re flekillenir76. 

Fakat taraflar›n bu konuda aç›k bir düzenleme yapm›fl olmalar› ge-

rekir. Sadece taraflar aras›nda uzun y›llardan beri her ifllemde G‹fi kul-

lan›l›yor olmas› böyle bir çerçeve sözleflmenin varl›¤›n› kabul için yeterli

say›lamaz77. Ayn› flekilde iflletmenin müflterisine verdi¤i G‹fi metni için-

de ileride aralar›nda kurulacak her iflleme de bu genel ifllem flartlar›n›n

uygulanaca¤›n›n yaz›lm›fl olmas› böyle bir çerçeve sözleflmenin global ka-

bul yoluyla meydana geldi¤i anlam›na gelemez. Bu tür hükümlerin afla-

¤›da ele al›nacak olan “beklenmeyen hükümler” aras›nda de¤erlendiril-

mesi gerekir78. Örne¤in bir sat›m sözleflmesinde yer alan ve gelecekte ya-

p›lacak benzer sat›m sözleflmelerine de ayn› kullar›n uygulanaca¤›na ilifl-

kin bir hüküm bu flekilde nitelendirilir. Buna karfl›l›k “genel kredi söz-

leflmesi” veya “bireysel bankac›l›k hizmetleri sözleflmesi” gibi sürekli bir

borç iliflkisi do¤uran çerçeve sözleflmeler, içinde yaz›l› olan türden ifllem-

lere uygulama alan› bulurlar.

Her halde çerçeve sözleflmelerin yürürlük kazanmas› için G‹fi’in ile-

ride, ne tür hukuki ifllemlere uygulanaca¤›n›n somutlaflt›r›lm›fl olmas›

gerekir. Dolay›s›yla ileride taraflar aras›nda kurulacak “bütün” sözleflme-
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75 Giger, AGB 60; Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.189; Gauch/Schluep/Schmid,

N.1133; A.Koller, N.1556; Schuler, 98; Hardegger, 31; Forstmoser, FG Kummer, 99,117;

O¤uz, 46. Çerçeve sözleflme kavram› hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. v.der Crone, Hans

Caspar, Rahmenverträge, Zürich 1993; ayr›ca Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, §

11 N.29-30 

76 Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.74; bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 11

N.29 

77 Wolf/Horn/Lindacher, § 2 N.52. Buna karfl›l›k iki tacir aras›nda sürekli bir ifl iliflkisi

çerçevesinde her ifllem için hep ayn› genel ifllem flartlar› metninin kullan›lm›fl olmas› ve

bu ifllemlerin birbirine yak›n tarihlerde gerçekleflmifl olmas› halinde, bir kez irade uyufl-

mas› sonucu sözleflme içeri¤i olmufl olan bu G‹fi’in art›k ayn› ifllemlerde z›mnen yine

sözleflme içeri¤i olaca¤› hakl› olarak kabul edilmektedir (Bührer, 167; Ulmer/Brand-

ner/Hensen, § 2 N.86). Bu yönde bir Federal Mahkeme karar› için bkz. BGE 77 II 154,

157 

78 ayn› yönde Locher, 50; Schroeder, 100; bkz. afla¤›da § 8 V. Aksi fikirde Maurenbrecher,

ZSR 1990,173,193



lere uygulanaca¤›n›n belirtilmesi mümkün de¤ildir79. Yine uygulanacak

genel ifllem flartlar›n›n da somutlaflt›r›lm›fl olmas› gerekir. Örne¤in sade-

ce “o gün yürürlükte olan flekliyle” G‹fi’in sözleflme içeri¤i olaca¤› karar-

laflt›r›lamaz. ‹leride yap›lacak her G‹fi de¤iflikli¤inin do¤rudan çerçeve

sözleflmeyi etkilemesi kabul edilmemelidir80. G‹fi de¤iflikli¤i, ancak, müfl-

teriye, sözleflmenin de¤ifltirilmesi yönünde bir icapla bunlar›n sunulma-

s› ve müflterinin de bu de¤iflikli¤i aç›kça kabul etmesi halinde eski G‹fi’in

yerini alabilir. BK m.6’n›n uygulanmas› ise de¤iflikliklerin tamamen

müflteri lehine gerçekleflmifl olmas› halinde veya en az›ndan müflteriye

herhangi bir ek yükümlülük getirmemesi ve sadece baz› idari hususlar›

düzenlemesi halinde mümkün olmal›d›r81.

2. Müflteri Aç›s›ndan Rahatça Anlafl›labilir Genel ‹fllem fiartlar› Kul-

lanmak

G‹fi metinlerinde s›k karfl›lafl›lan sorunlardan biri, bunlar›n çok

ufak bir puntoyla ve çok s›k aral›klarla, bazen de silik olarak bas›lmas›

ve dolay›s›yla okunmas›n›n büyük güçlük ç›karmas›d›r. Oysa müflterinin

kendisine sunulan metni bir irade beyan› olarak de¤erlendirebilmesi için

en az›ndan o çevrelerde geçerli anlay›fla göre anlafl›l›r olmas› gerekir. Na-

s›l çok sessiz yap›lan ve duyulmas› mümkün olmayan bir beyan geçerli

say›lmayacaksa ayn› flekilde okunmayacak bir yaz› ile kaleme al›nan G‹fi

de beyan›n bir parças› olarak nitelendirilememelidir82. 

G‹fi’in sözleflme içeri¤i olabilmesi için bunlar›n müflterinin okuyup

alg›layabilece¤i flekilde kaleme al›nm›fl olmas› gerekir83. Nitekim TTK

m.1266, sigorta genel flartlar›n›n sözleflmeye dahil olabilmesi için oku-

nakl› olmalar› gere¤ini aç›kça ifade etmifltir84. Okunakl› olmadan kaste-
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79 Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.75-76
80 Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.77; MünchKomm/Kötz, § 2 AGBG N.19; Hardegger, 60.

Bkz. Y11HD 15.4.1996, 2269/2960: “Genel flartlar taraflar›n hak ve yükümlülü¤ünü

düzenleyen bir belge olmakla sözleflmenin düzenlendi¤i tarihte geçerli olan ve poliçeye

eklenen bu flartlar o sözleflme dönemince geçerli olup ve hükümleri taraflar› ba¤lar. Me-

¤er ki yine taraflar›n karfl›l›kl› iradeleriyle düzenlenecek bir zeyilname ile sözleflme dö-

nemi içerisinde yürürlü¤e giren genel flartlar›n uygulanaca¤› kararlaflt›r›lm›fl olsun. fia-

yet böyle bir de¤ifliklik yap›lmam›flsa yukar›da da de¤inildi¤i gibi sözleflmenin kurulu-

flu s›ras›nda yürürlükte olan genel flartlar, sözleflme döneminin sonuna kadar taraflar

aras›nda geçerli olacak ve uyuflmazl›klar bu hükümlere göre çözümlenmesi gerekecek-

tir.” (Ulafl, Ifl›l, Uygulamal› Sigorta Hukuku, 2.bas›, Ankara 1998, 48).
81 G‹fi’in içeri¤ine iliflkin bir ayr›m yapmadan BK m.6’n›n uygulanaca¤› yönünde Hardeg-

ger, 61
82 Götz, 122; Kötz, 213
83 Favre-Bulle, L’abus de droit, 139,142; Stauder, Les clauses limitatives, 95,104; Kamm,

57; Schwenzer, N.45.03; Erten, 99-100; Soyer, 80; OLG Schleswig, NJW 1995,

2858,2859
84 ‹sviçre hukuku aç›s›ndan Kramer, bu tür okunaks›z metinlerin müflteri taraf›ndan ka-



dilen büyük güçlüklerle karfl›laflmadan, gözü çok zorlamadan müflteri

taraf›ndan okunabilmeleridir85. Bask› flekline iliflkin bu flart›n yerine ge-

tirilmemifl olmas› halinde, sözleflmede, sigorta ettiren aleyhine var olan

hükümler uygulama alan› bulmaz; onlar›n yerini yasa hükümleri al›r.

Ancak bu hükmün sigortac›l›k alan› d›fl›nda da k›yasen86 uygulanmas›n-

da herhangi bir engel olamaz. 

Ayn› flekilde genel ifllem flartlar›nda kullan›lan dilin de kural olarak

daha önce sözleflme görüflmelerinde kullan›lan dil olmas› gerekir. E¤er

sözleflme görüflmeleri hep bir yabanc› dilde yürütülmüflse G‹fi’in de bu

yabanc› dilde kaleme al›nmas› normaldir. Buna karfl›l›k görüflmeler

Türkçe olarak yürütülmüfl ve fakat G‹fi ‹ngilizce olarak kaleme al›nm›fl-

sa bunlar›n sözleflme içeri¤i oldu¤undan bahsedilemez87. Nitekim Berlin

Eyalet Mahkemesinin bir karar›nda bir uçak flirketinin genel ifllem flart-

lar›n›n ‹ngilizce kaleme al›nm›fl olmas› bunlar›n sözleflme içeri¤i olmas›-

na engel kabul edilmifltir88. Kuflkusuz, tacirler aras›nda akdedilen söz-

leflmeler için burada farkl› bir çözüm kabul edilmek gerekecektir. Zira

özellikle uluslararas› ticarette baz› kurulufllar taraf›ndan kaleme al›nm›fl

yabanc› dilde sözleflme koflullar›n›n kullan›lmas› son derece yayg›nd›r ve

tacirlerin bunlar› anlamas› da kendilerinden beklenir89.
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bul edildi¤ini varsaymakta iflletmecinin korumaya lay›k bir güveni olmad›¤›n› savun-

maktad›r (Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.190; ayn›  yönde  Bydlinski,  Privat-

autonomie, 210). 
85 Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.207; Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.54. Alman

Federal Mahkemesi iki taraf›n da tacir oldu¤u bir sözleflmede konflimentonun arka yü-

zünde yer alan genel ifllem flartlar›n›n, ancak “büyüteç kullan›larak ve bu halde bile bü-

yük zorluklarla okunabildi¤ini” tespit etmifl ve bu nedenle G‹fi içinde yer alan hakem

kayd›n› geçersiz saym›flt›r. Mahkeme karar›n› BGB § 242’ye (MK m.2) dayand›rm›flt›r,

zira tacirler aras›nda AGBG § 2’nin uygulanmas› mümkün de¤ildir. Hensen bu karar›

elefltirmifl ve gerekçe olarak konflimentolar›n birden fazla nüsha olarak haz›rlanmas› ve

bunlar›n tedavüle ç›kar›lmas› nedeniyle G‹fi’in ekli bir metin olarak sunulmas› imkan›-

n›n olmad›¤›n›, tek çarenin bu flartlar› konflimento arkas›na s›k›flt›rmak oldu¤unu ile-

ri sürmüfltür (Hensen, ZIP 1984, 145)
86 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.8; Tekinay/Akman/Burcuo¤lu/Altop,

s.159; Tekinalp, Hirsch Arma¤an›, 119,127; Oktay, 61. K›yas kavram› hakk›nda bilgi

için bkz. Serozan, Girifl, § 5 N.11vd.; Edis, 143vd.
87 Schmidt-Salzer, BB 1967, 129,132; Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.51; Kocayusufpafla-

o¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.11; O¤uz, 60
88 LG Berlin NJW 1982, 343. Ayn› flekilde ‹sviçre Federal Mahkemesi, taraflar aras›ndaki

görüflmelerin Almanca ve Frans›zca yürütülmüfl olmas›na ra¤men G‹fi’in ‹ngilizce ola-

rak ve hayli anlafl›lmaz flekilde kaleme al›nm›fl olmas›n›, bunlar içinde yer alan yetkili

mahkeme klozunun sözleflme içeri¤i olmamas›na gerekçe olarak ileri sürmüfltür (BGE

91 I 11,16). 
89 Ancak bu noktada 22 Nisan 1926 tarihli ve 805 say›l› ‹ktisadi Müesseselerde Mecburi

Türkçe Kullan›lmas› Hakk›ndaki Kanunun dikkate al›nmas› gerekebilir. Bu kanun uya-

r›nca “Türk tabiiyetindeki her nevi flirket ve müesseseler, Türkiye dahilindeki her nevi

muamele, mukavele, muhabere, hesap ve defterlerini Türkçe tutmaya mecburdurlar”

(m.1) “Bu kanunun mevkii meriyete vaz’›ndan sonra birinci ve ikinci maddeler ahkam›-



Müflterinin dil itibariyle anlayamayaca¤› hükümler kadar objektif

olarak hiçbir mant›kl› anlam verilemeyen hükümler de sözleflme içeri¤i

olmaz90. ‹flletmenin bu konuda korunacak hakl› bir güveninin varl›¤›n-

dan bahsedilemez. Ancak bunun ötesinde, tek tek her bir genel ifllem

flart›n›n müflterinin hemen anlayabilece¤i flekilde kaleme al›nm›fl olma-

s›, bunlar›n sözleflme içeri¤i olabilmesi için aranmamal›d›r. Alman huku-

kunda saydaml›k gere¤i (Transparenzgebot) olarak adland›r›lan ve AB-

yönergesinde de özellikle vurgulanarak (m.4-5) G‹fi denetiminin temel

unsurlar›ndan biri haline gelen G‹fi’in aç›k ve anlafl›l›r flekilde kaleme

al›nm›fl olmas› gere¤i kan›mca içerik denetiminin bir parças› olarak ele

al›nmal›d›r. Zira yukar›da da ifade edildi¤i gibi tüketicinin sözleflmenin

kurulmas› aflamas›nda G‹fi’i okumamas› kural oldu¤u gibi kendisi için

ekonomik aç›dan da en sal›k verilebilecek olan davran›flt›r. Dolay›s›yla

içerik denetimi aflamas›nda bu hükümlerin teslimi d›fl›nda bir de anlafl›-

labilir olmas› gere¤ini aramak suni bir çözüm olacakt›r, zira müflteri za-

ten onlar› o aflamada anlamaya çal›flmayacakt›r91. Ancak daha sonra, bir

ihtilaf an›nda, G‹fi’in anlafl›labilirli¤i önem tafl›r ve örne¤in müflterinin

haklar›n› savunmas›n› güçlefltirecek flekilde anlafl›lmaz olan hükümler

onu ayn› zamanda ma¤dur edece¤i için içerik denetimine tak›labilir92. 

III. Müflterinin Genel ‹fllem fiartlar› Kullan›m› Konusunda ‹ra-
desini Aç›klamas› 

1. Aç›k Kabul

Müflterinin genel ifllem flartlar›n›n sözleflme içeri¤i olmas›n› sözlü

veya yaz›l› olarak onaylamas› halinde aç›k kabul söz konusu olacakt›r.

Gerek G‹fi’i ihtiva eden matbu sözleflmeyi imzalamas›, gerekse kendisine

teslim edilen G‹fi’in sözleflmeye dahil olmas›n› aç›kça kabul etmesi halin-

de müflteri, bunlar›n kendisi aleyhine uygulanmas›n› onaylam›fl say›l›r93. 

2. Örtülü (Z›mni) Kabul

G‹fi kullan›m› konusunda müflterisini gere¤i gibi uyaran iflletmeci-

nin icab›n›n müflteri taraf›ndan örtülü olarak kabul edilmesi de müm-

kündür. Alman hukukunda, G‹fi yasas›n›n haz›rlanmas› aflamas›nda
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na muhalif olarak tanzim k›l›nm›fl olan evrak ve vesaik, flirket ve müesseseler lehine

nazar› itibara al›nmaz” (m.4). Bu konuda bkz. Y11HD 30.11.1979, 3309/5469, YKD

1980, 388.
90 Anlafl›lmaz hükümlerin sözleflme içeri¤i olmayaca¤› konusunda bkz. Honsell, JA 1985,

260, 263; M.Keller, SJZ 1961, 313, 321; ayn› yönde Brandner, FS Locher, 317,324. Bkz

ileride § 9 II 2
91 I.Koller, FS Steindorff, 667,680vd.; 

92 Bkz. ileride § 10 III 2 b

93 Sticher, 31



müflterinin kabulünü özel bir flekle ba¤lamak ve dolay›s›yla örtülü kabul

olana¤›n› bertaraf etmek uygun bulunmam›fl, bunun afl›r›ya kaçan bir

flekilcilik olaca¤› düflünülmüfltür94. ‹sviçre-Türk hukuku aç›s›ndan örtü-

lü kabulün mümkün olmas› BK m.1/II’nin bir gere¤idir95. Ancak iflletme-

cinin örtülü kabulün varl›¤›n› varsaymakta korunan bir güveninin olma-

s› için kendisine düflen yükümleri gere¤i gibi yerine getirmifl olmas›; ya-

ni müflterisini G‹fi kullan›m› konusunda zaman›nda uyarmas› ve ona

G‹fi içeri¤ini ö¤renme imkan› vermifl olmas› gerekir96. 

Örtülü kabul iki flekilde ortaya ç›kabilir. Ya aktif bir davran›fl ile, ör-

ne¤in kira süresinin sonunda kiralanan mal›n kullan›lmaya devam edil-

mesi97 veya bir sözleflmenin kurulmas› için yöneltilen icaba, kabul beya-

n›nda bulunmadan, do¤rudan kendi edimini ifa ederek yan›t verilmesi

hallerinde sözleflme z›mnen kurulur; ya da istisnai olarak pasif kal›na-

rak, yani susarak sözleflmenin kurulmas› söz konusu olur98.

Susma kural olarak bir irade beyan› teflkil etmez. Ancak susan ki-

flinin konuflma yönünde bir hukuki yükümlülü¤ünün varl›¤› kabul edi-

lebiliyorsa o zaman susma bir irade beyan› olarak yorumlanabilir. Bu yü-

kümlülük yasadan veya güven kuram›ndan do¤abilir99. Örne¤in müflte-

risinin icab›na, G‹fi’e at›fta bulunarak bir kabul beyan› yönelten iflletme-

ci, ret ile beraber yeni bir icap sunmaktad›r100. Bu hallerde art›k müflte-

rinin susmas› ve edimlerin ifa edilmesi G‹fi ihtiva edecek flekilde yap›lan

yeni icab›n kabul edildi¤i anlam›na gelir. Güven kuram› uyar›nca ifllet-

menin bunu varsaymakta hakl› oldu¤u kabul edilir101. Ayn› flekilde müfl-

terilerini, sözleflmelerin akdedildi¤i mekanda, görünür bir yerde yapt›¤›

ilan yoluyla G‹fi kullan›m› konusunda uyaran, sözleflme görüflmeleri ba-

fl›nda G‹fi metnini teslim edip bunlara yollama yapan ancak sözleflmenin

akdi an›nda tekrar bunlara de¤inmeyen iflletmecinin, müflterilerinin ge-

100 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

94 Schroeder, 13
95 Nordmann, 57
96 Bauer, 41
97 Siparifl edilmeden gönderilen bir mal›n kullan›lmas›n›n, icab› kabul anlam›na gelmeye-

ce¤i 1990 y›l›nda ‹sviçre Borçlar Kanunu’na eklenen Art.6a’da öngörülmüfltür. Mal› tes-

lim alan›n ne geri gönderme ne de muhafaza etme gibi bir yükümü olmad›¤› gibi, mal›

kullanmas› karfl›l›¤› sebepsiz zenginleflme talebine dahi muhatap olmayacakt›r (bkz.

Gauch/Schluep/Schmid, N.426vd; Özel, 64vd.).
98 Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.9; Örtülü irade beyan› hakk›nda ayr›nt›l› aç›k-

lama için bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 14 N.3vd.
99 Schuler, 85; Akyol, 32; O¤uz, 49
100 Bkz. yukar›da dn.60
101 Wolf/Horn/Lindacher, § 2 N.43; Berner Kommentar/Schmidlin, Art.6 OR N.52; Bydlins-

ki, Privatautonomie, 210-211 (yazar hakl› olarak müflterinin sadece susmas›n›n sözlefl-

meyi kurmaya yetmeyece¤ini ancak müflterinin ifay› talep etmesi veya kendi edimini ifa

etmesi gibi aktif bir davran›fl sonucu sözleflmenin G‹fi çerçevesinde kurulmufl kabul

edilebilece¤ini savunmaktad›r.) 



nel ifllem flartlar›n› z›mnen kabul ettiklerini varsaymaya hakk› vard›r102. 

Buna karfl›l›k sözleflmenin kurulmas›ndan sonra G‹fi’i sözleflmeye

dahil etmek isteyen iflletmeci, yukar›da da ifade edildi¤i gibi, kurulu söz-

leflmeyi de¤ifltirme yönünde bir icapta bulunmaktad›r. Ancak müflteri-

nin, bu sözleflmenin içeri¤ini de¤ifltirme teklifini reddetmek gibi bir yü-

kümlülü¤ü olamaz, yani susmas›, güven kuram› uyar›nca G‹fi’i z›mnen

kabul etti¤i fleklinde yorumlanamaz103. Müflteriye neredeyse tamam›

kendisi aleyhine olan hükümlerin sözleflmeye sonradan dahil edilmesini

engellemek için bir beyanda bulunmas› külfeti yüklenemez. Olsa olsa

bunlar› kabul ediyorsa, bunu aç›k bir beyanla ifade edece¤i kabul olu-

nur104. Ayn› flekilde taraflar›n daha önce de sözleflme iliflkisi içinde bu-

lunmufl olmas› ve bu sözleflmelerde iflletme taraf›ndan G‹fi kullan›lm›fl

olmas›n›n daha sonra akdedilen bir sözleflmede at›f yap›lmaks›z›n G‹fi

kullan›m›n› tüketicinin z›mnen onaylad›¤› fleklinde yorumlanmas› da ka-

bul edilmemelidir105. Olsa olsa tacirler aras›nda belirli bir s›kl›kla ayn›

sözleflmelerin akdedildi¤i ve bu flekilde her sözleflmede kullan›lan G‹fi’in

at›f yap›lmaks›z›n bu ifl iliflkilerine dayanarak sözleflme içeri¤i oldu¤u ka-

bul edilebilir106. Ancak tüketiciler aç›s›ndan böylesi bir yo¤unlukta ifllet-

me ile iliflkiye girme ihtimali çok zay›ft›r. Dolay›s›yla daha önceki sözlefl-

meleri hat›rlayarak sözleflme içeri¤inin buna göre belirlenmesine katlan-

mas› tüketiciden beklenemez107.

§ 8. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Yürürlük Denetimi 101

102 Merz, Abhandlungen, 313,325; Forstmoser, FG Kummer, 99,110; Bydlinski, FS Kast-

ner, 45,51
103 MünchKomm/Kötz, § 2 AGBG, N.8 ve 18; Bührer, 17 ve 39; Giger, AGB, 58; A.Koller, N.

1557; Berner Kommentar/Schmidlin, Art.6 OR N.54; Bydlinski, Privatautonomie, 207;

Akman, 36; Schuler, 95’de somut olay›n özelliklerinin dikkate al›nmas› gerekti¤ini ifade

etmektedir. Yazara göre iflletmenin sözleflmeden önce müflterisini uyarmas› büyük zor-

luklar do¤uracaksa ancak bu s›n›rl› hallerde iflletmenin ileri sürdü¤ü sözleflmeyi de¤ifl-

tirme teklifini müflterinin reddetmesi zorunlulu¤u kabul edilebilir. Ancak Flume’nin

(Rechtsgeschaeft, 64) ifade etti¤i gibi, hiç kimsenin sadece kendisi istedi¤i için bir bafl-

kas›n› beyanda bulunma zorunlulu¤u içine sokmaya ve beyanda bulunmazsa susma-

s›n› beyan olarak kabul etmeye hakk› yoktur. Nitekim Yarg›tay da “Bir taraf›n kendi ira-

desiyle akit flartlar›n› de¤ifltirmeye yetkisi yoktur; akde yeni flartlar ilave edemez. Kar-

fl› taraf›n flartlardaki de¤iflikli¤i tafl›yan yaz›y› sukutla karfl›lamas›, akitte de¤ifltirme ya-

p›lmas›n›n kabul edildi¤i anlam›na gelmez” diyerek ayn› görüflü paylaflm›flt›r. (bkz.

Y4HD 20.5.1965, 5051/2717, Olgaç, 29-30) 
104 ‹sviçre Federal Mahkemesi de, sözleflmenin kurulmas›ndan sonra gönderilen bir teyit

mektubu veya fatura içinde yer alan yetkili mahkeme kayd›n›n, ancak, karfl› taraf›n

aç›k kabulü halinde sözleflme içeri¤i olabilece¤i görüflündedir (BGE 94 II 62,63).
105 Ayn› yönde Maurenbrecher, ZSR 1990,173,176
106 Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.86; Schmidt-Salzer, BB 1967, 129,133; Favre-Bulle,

L’abus de droit, 139,142
107 Schuler, 99; Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.194; O¤uz, 74. Aksi görüfl ise iki

sözleflmenin kurulmas› aras›nda k›sa bir süre geçmifl olmas› halinde G‹fi’in ikinci söz-

leflme aç›s›ndan z›mnen sözleflme içeri¤i olaca¤›n› kabul etmektedir (bkz. Forstmoser,

FG Kummer, 99,117; Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.9) 



Genel ifllem flartlar›na, icab›n›n belirli bir süre içinde ret edilmeme-

si halinde müflteri taraf›ndan kabul edilmifl say›laca¤› fleklinde bir hü-

küm ekleyen iflletmecinin kuflkusuz böyle bir ret beyan› beklemekte ko-

runan bir güveni olamaz108. Ancak G‹fi kullan›lmayan sözleflmelerde de

ayn› ilkenin geçerli oldu¤u düflünülürse bu G‹fi’e özgü bir çözüm olma-

yacakt›r.

3. Global Kabul

Genel ifllem flartlar› kullan›m›nda çok s›k karfl›lafl›lan bir olgu, müfl-

terinin, G‹fi’i okuyup içeri¤ini anlayarak bunlar›n sözleflme içeri¤i olma-

s›na onay vermesinin söz konusu olmamas›d›r. O, zaten de¤ifltirme ümi-

di tafl›mad›¤› ve genelde anlamas›n›n bile mümkün olmad›¤› bu flartlar›

okumadan kabul etmektedir. Bu durum doktrinde global kabul kavram›

alt›nda ele al›nmaktad›r109. Bu flekilde ilgili, kendisi aleyhine her türlü

düzenlemeyi “okunmadan imzalanan belge” sorununda var›lan çözümler

do¤rultusunda kabul etmifl say›l›r110. Tüketici, güven kuram› uyar›nca

kabulünün bu flekilde de¤erlendirilmesine katlanmak zorundad›r111. Zi-

ra bir irade beyan›n›n geçerlili¤i, bu beyan›n iliflkin oldu¤u metnin içeri-

¤i hakk›nda bilgi sahibi olunmas›na ba¤l› de¤ildir. Kabul beyan›n›n aç›k

oldu¤u kadar örtülü bir flekilde ifade edilmifl olmas› da mümkündür. Bu-

na karfl›l›k müflterinin bütün metni okuyarak anlam›fl olmas› ve bu ha-

liyle onaylamas› halinde, bu durumun global kabulden farkl›l›¤›n› ifade

etmek aç›s›ndan, ‹sviçre doktrininde s›k s›k tam kabulden bahsedilmek-

tedir112. 

4. Müflterinin ‹radesinin Hata Nedeniyle Sakat Olmas›

E¤er müflterinin beyan iradesi olmas›na ra¤men G‹fi’in sözleflme

içeri¤i olmas›na iliflkin ifllem iradesi mevcut de¤ilse ve G‹fi sadece kendi-

102 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

108 Schmidt-Salzer, AGB, 125; O¤uz, 61
109 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.10; Gauch/Schluep/Schmid, N.1130;

Schwenzer, N.45.03; Schuler, 19; Wessner, Consommateur, 57,61 (Ancak yazar›n, G‹fi-

metninin müflteriye teslim edilmemesi halinde de, sadece bunlara yap›lan bir atf› müfl-

terinin kabul etmesinin global kabul olarak nitelendirilece¤i görüflüne (ayn› yazar ZHR

1986, 161,170) kat›lmak mümkün de¤ildir, bkz. yukar›da § 8 II 1 a) aa)). 
110 Bauer, 39; Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.190; Hardegger, 33; Soyer, 81; Ko-

cayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.10; BGE 64 II 355,357; 76 I 338, 350; Avus-

turya hukuku için ayn› yönde Wurst, 143,150
111 Ancak afla¤›da § 5 V’de ele al›nacak olan beklenmeyen hükümler aç›s›ndan iflletmeci-

nin güvenini korumak söz konusu de¤ildir. Müflteri aç›s›ndan flafl›rt›c› olan ve sözlefl-

me çerçevesi d›fl›nda kalan hükümlerin müflteri taraf›ndan kabul edildi¤ini varsaymak-

ta iflletmecinin korunmaya lay›k bir güveni olamaz.
112 Schuler, 67; Giger, AGB, 54; Hardegger, 32; Stöckli, 40. Belli bir uzunlu¤u aflan G‹fi aç›-

s›ndan global kabulün varl›¤›n› karine olarak kabul etmekte fayda vard›r. Global kabu-

lün de¤il, tam kabulün söz konusu oldu¤unu ispatlamak iflletmeye düfler (Schuler, 68). 



sinin yaratt›¤› hukuki görünüfl yüzünden iflletmecinin güveninin korun-

mas› sonucu sözleflme içeri¤i olmuflsa müflteriye bu ifllemi hata nedeniy-

le iptal etme hakk› tan›nacak m›d›r? Alman hukukunda genelde kabul

edildi¤i üzere e¤er müflteri sözleflmeye herhangi bir hüküm eklenmeye-

ce¤i konusunda kesin bir kanaate sahipken G‹fi sözleflme içeri¤i olmufl-

sa böyle bir iptal imkan› mevcuttur113. Ayn› flekilde ‹sviçre-Türk huku-

kunda da, bu hallerde sözleflmenin türüne (f.1) veya edimlere (f.3) iliflkin

bir hatan›n varl›¤›ndan yola ç›karak iptal olana¤› kabul edilmelidir114.

G‹fi’in dahil edilmesi suretiyle sözleflmenin niteli¤inin önemli surette de-

¤iflti¤i veya en az›ndan iflletmenin ediminin içeri¤inin büyük bir de¤iflime

u¤rad›¤› aç›kt›r. Bu nedenle hata nedeniyle sözleflmenin iptali mümkün

olmal›d›r. Buna karfl›l›k bu konuda hiçbir kanaate sahip de¤ilken G‹fi

sözleflme içeri¤i oluyorsa beyan ile irade aras›nda bir uyuflmazl›k olma-

d›¤› için hata hükümlerinin uygulanmas› mümkün olmaz115. Bu haller-

de onun bir “riziko aç›klamas›” yapt›¤› ve içeri¤inin kendisi aleyhine ol-

mas› tehlikesini göze ald›¤› kabul edilir. 

Müflteri G‹fi’in sözleflme içeri¤i olup olmad›¤› konusunda hataya dü-

flebilece¤i gibi sadece G‹fi’in içeri¤i hakk›nda da hataya düflebilir. Örne-

¤in belirli bir kurumun kabul etmifl oldu¤u genel ifllem flartlar›n›n uygu-

lanaca¤›n› düflünmesi, oysa iflletmecinin bunlardan farkl› G‹fi kullanma-

s› halinde; ya da daha önce ayn› iflletmeci ile yapt›¤› sözleflmedeki G‹fi’in

kullan›laca¤›n› düflünürken müflterinin farkl› G‹fi ile karfl› karfl›ya kal-

mas› hallerinde bu söz konusudur116. Buna karfl›l›k yukar›da var›lan çö-

züme paralel olarak G‹fi’in içeri¤i hakk›nda herhangi bir tasavvur sahibi

olmadan bunlar›n sözleflme içeri¤i olmas›n› kabul eden flah›s (genelde

global kabul beyan›nda bu söz konusu olacakt›r) beyan ve irade aras›n-

da herhangi bir uyuflmazl›k olmad›¤› için hata hükümlerine baflvurama-

yacakt›r117.

§ 8. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Yürürlük Denetimi 103

113 Canaris, Vertrauenshaftung, 216; Locher, BB 1981, 818,819; Grunsky, JurA 1969, 87,

89; Medicus, § 27 N. 419; (örne¤in bir otoparkta sorumlulu¤un s›n›rland›r›lmas›na ilifl-

kin olarak yer alan ilan› görmesine ra¤men, sadece oraya park etmekle bu kural›n ken-

disi hakk›nda uygulama alan› bulamayaca¤›n› düflünen müflteri hataya düflmüfltür.) 
114 Nordmann, 68
115 Schroeder, 34 ve 38; Roth, 14; ‹sviçre hukuku için ayn› yönde Berner Kommen-

tar/Schmidlin, Art.23/24 OR N.389-390; Nordmann, 68 ve BGE 49 II 167,182
116 Buna karfl›l›k O¤uz’un “... genel ifllem flartlar› içerisine yer alan kay›tlar›n tüketicinin

iradesinden ayr›ld›klar› ileri sürülemez” fleklindeki kategorik ifadesine kat›lmak müm-

kün de¤ildir. Yazar›n hemen ard›ndan “sözleflme müzakerelerinden tüketicinin kay›tla-

r›n içeri¤i hakk›nda nas›l bir düflünceyi haiz oldu¤u saptanabiliyorsa, buna ayk›r› ka-

y›tlar iliflkilendirme anlaflmas›n›n d›fl›nda kal›r ve hukuki neticelerini do¤uramazlar”

ifadesini kullanmas› ise sözleflme içeri¤inin irade kuram› do¤rultusunda sadece tüketi-

cinin anlay›fl›na göre flekillenece¤i san›s›n› do¤urmaktad›r ki buna da kat›lmak müm-

kün de¤ildir (karfl. O¤uz, 119).
117 Bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Hata, 33; Staudinger/Coester, AGBG § 9 N.27; Soyer, 82. Glo-

bal kabul beyan›nda bulunan› ancak, ileride ele al›nacak olan, beklenmeyen hükümle-

rin sözleflme içeri¤i olamayaca¤› ilkesi çerçevesinde korumak mümkündür.



Hataya düflülmesi nedeniyle iptal hakk›n›n kullan›lmas› halinde

k›smi iptal118 yoluyla ya sadece ilgili G‹fi’in sözleflme içeri¤i olmas›na ilifl-

kin anlaflma iptal edilecek ve sözleflmenin geri kalan› ayakta kalacak ya

da sadece hataya düflülen baz› G‹fi hükümlerinin iptâli gündeme gele-

cektir. Ancak müflteri aç›s›ndan bu çözümün, ileride ele al›nacak G‹fi’in

geçersizli¤i yapt›r›m›na nazaran daha elveriflli bir çözüm oldu¤u kabul

edilemez. Zira iptal halinde hataya düflmede kusuru varsa karfl› tarafa

bir tazminat ödemesi gündeme gelecektir (BK m.26)119. G‹fi metnini göz

göre göre kabul eden ve bu metni okumadan alt›n› imzalayan kiflinin,

metnin içeri¤i hakk›nda hataya düflmede kusurlu olmad›¤› söylenemeye-

ce¤ine göre, hata hükümleri arac›l›¤›yla G‹fi muhatab›n› korumak yerine

onu daha kötü bir konuma düflürmüfl oluruz. Ayn› flekilde hataya bafl-

vurmak için, bunun ö¤renilmesinden itibaren 1 y›ll›k bir hak düflümü

süresine uyulmas›n›n gerekmesi (BK m.31) ve sözleflmenin akdinden iti-

baren uzun bir sürenin geçmifl olmas› halinde hataya dayanman›n BK

m.25 uyar›nca dürüstlük kural›na ayk›r›l›k teflkil etmesi olas›l›¤›n›n do¤-

mas›, hata hükümleri arac›l›¤›yla G‹fi sorununa çözüm getirilemeyece¤i-

ni göstermektedir120. 

IV. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Kullan›m›n›n Ticari Teamül veya
Örf ve Adet Hukuku Say›lmas› Nedeniyle ‹rade Uyuflmas›-
na Gerek Olmamas› Sorunu

Bankac›l›k, sigorta, tafl›mac›l›k gibi sektörlerde, günümüzde, genel

ifllem flartlar› kullan›lmadan bir sözleflme akdedilmesi neredeyse olanak-

s›zd›r. Gerek flehirleraras› otobüs biletinin arkas›nda, gerek sigorta poli-

çesinin ekinde, gerekse matbu kredi kart› sözleflmesinde bu hükümlerle

karfl›lafl›laca¤› bilinen bir olgudur. Bu gerçekten hareketle acaba G‹fi

kullan›m›n›n teamül ve hatta örf ve adet hukuku haline geldi¤i; dolay›-

s›yla iflletmecinin bunlara at›f yapmas›na gerek olmadan da G‹fi’in söz-

leflme içeri¤i olabilece¤i söylenebilir mi? Di¤er bir ifade ile müflterinin

aç›k veya z›mni kabul beyan›na ba¤l› olmaks›z›n G‹fi’in sözleflme içeri¤i

olmas› mümkün müdür? 

Kan›mca bu soruya do¤ru cevap verebilmek için farkl› olas›l›klar›

dikkate almak gerekir. G‹fi kullanan taraf›n büyük bir ço¤unlukla tacir
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118 Ayn› yönde O¤uz, 116. Hata, hile ve ikrah hallerinde de BK m.20/II’de düzenlenen k›s-

mi butlan çözümünün k›yasen uygulanabilece¤i hakk›nda bkz. Spiro, ZBJV 1952,

449,511; Bucher, OR, 243; O¤uzman/Öz, 100; Tekinay/Akman/Burcuo¤lu/Altop, 454 

119 bkz Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 36 N.56 ve N.84vd.; Locher, BB 1981,

818,822. Bu tazminat›n miktar›n›n belirlenmesi ise güçlük arz eder. Örne¤in sorumlu-

lu¤un kapsam›n› daraltan bir hükmün iptal edilmifl olmas› halinde iptal an›ndaki za-

rar nas›l hesaplanacakt›r? (Bu konuda bkz. Schroeder, 44-47)

120 ayn› yönde Nordmann, 69



s›fat›na sahip bir iflletme oldu¤u düflünülecek olursa ve onun, G‹fi kul-

lanarak yapt›¤› ifllemin bir ticari ifl (TTK m.3) olarak nitelendirilmesi ge-

rekti¤i dikkate al›n›rsa, bu hukuki iflleme TTK m.1/II uyar›nca Ticaret

Kanunu hükümleri uygulanmak gerekecektir121. Sözleflmelerin kurulma-

s›na iliflkin olarak TTK’da ne bir emredici ne de bir yedek hukuk kural›

bulunmad›¤›na göre ilke olarak genel hükümler, yani BK m.1vd. hüküm-

leri uygulama alan› bulacakt›r. Ancak TTK m.1/II aç›kça, yasan›n, örf ve

adet hukukuna nazaran önceli¤i kural›na bir istisna getirdi¤i için ve an-

cak bir ticari örf ve adet kural›n›n var olmamas› halinde genel hükümle-

rin uygulanmas› mümkün oldu¤u için122, G‹fi kullan›m›n›n bir örf ve

adet hukuku kural› oldu¤unun saptanmas› halinde, bunlar›n do¤rudan

sözleflme içeri¤i oldu¤u kabul edilmek gerekecektir123. Fakat TTK m.2/III

bu konuda, tüketici lehine yorumlanmaya elveriflli bir hüküm içermekte

ve ticari örf ve adetin tacir olmayanlar hakk›nda ancak onlar taraf›ndan

bilindi¤i veya bilinmesi gerekti¤i hallerde uygulanaca¤› ifade olunmakta-

d›r. Bu durumda bu tür bir örf ve adetin geliflti¤i savunulsa bile en az›n-

dan tüketiciler aç›s›ndan uygulanmas›n› ret etmek, bu f›kraya dayana-

rak  mümkün gözükmektedir. Tüketicilerin, genel ifllem flartlar› kavra-

m›ndan ne anlafl›lmas› gerekti¤ini dahi bilmezken ve bunlar›n içeri¤i

hakk›nda hiçbir fikir sahibi de¤ilken bunlar›n kullan›m›n›n bir zorunlu-

luk oluflturdu¤u inanc› içinde olduklar› iddia edilemez. Zira böyle bir çö-

züm benimsenirse, G‹fi kullan›m›n›n art›k y›llard›r son derece yayg›n ol-

du¤u sektörler için yürürlük denetimi fiilen olanaks›z hale gelmifl olur.

Her banka veya sigorta flirketi bu teamüle dayanarak G‹fi’in do¤rudan

sözleflme içeri¤i oldu¤unu savunabilir. Oysa bu iflletmelere böyle bir ko-

ruma sa¤laman›n hakl› gerekçesi olamaz. G‹fi kullan›m›ndan faydalanan

kifliden, bunlar›n sözleflme içeri¤i oldu¤u konusunda kendisini güvence-

ye almas› beklenmelidir124. Buna karfl›l›k bu tür bir örf ve adet kural›n›n

geliflti¤inin kabul edilebildi¤i hallerde, iki tacir aras›nda bu kural›n dev-

reye girmesi gerekece¤i aç›kt›r. 

Bu durumda G‹fi kullan›m›n›n bir ticari örf ve adet hukuku125 kura-
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121 Ticari ifllere uygulanacak hükümlerin s›ras› hakk›nda genel aç›klama için bkz. Po-

roy/Yasaman, N.130vd.; Arkan, 83vd.
122 Kaplan, Sözleflmeye Müdahale, 49
123 Bu aç›dan Bydlinski’nin, örf ve adet hukuku kurallar›ndan önce, var olan yasa hüküm-

lerinin uygulanaca¤›, dolay›s›yla G‹fi’den önce yedek hukuk kurallar›n›n uygulama ala-

n› bulaca¤› yönündeki tespiti (Bydlinski, FS Kastner, 45,52vd.; ayn› yazar, Privatauto-

nomie, 224) Türk hukuku aç›s›ndan geçerli de¤ildir. Zira TTK m.1/II uyar›nca ancak ti-

cari örf ve adet hukukunun var olmamas› halinde emredici olmayan genel hükümler

uygulama alan› bulur. 
124 Forstmoser, Doktrin und Praxis, 23,36; Bydlinski, Privatautonomie, 220. Erten’in, bir

iflletmenin bütün sözleflmelerini bu flartlar çerçevesinde yapt›¤›n› müflterinin bilmek zo-

runda oldu¤u fleklindeki ifadesine (Erten, 122) kat›lmak mümkün de¤ildir.
125 Özel örf ve adet hukukunun bir türünü teflkil eden bu kavram hakk›nda bkz. Ifl›ktaç,

Yasemin, Hukukun Kayna¤› Olarak Örf ve Adet Hukuku, ‹stanbul 1992, 68vd



l› haline gelip gelmedi¤i incelenmelidir. Bilindi¤i gibi örf ve adet hukuku

gelifliminde önem tafl›yan iki unsur, bu kural›n uzun süreden beri uygu-

lanmas› ve daha da önemlisi bu kurala uyulmas›n›n bir zorunluluk olufl-

turdu¤u yönünde bir inanc›n (opinio necessitatis) ilgili çevrede oluflmufl

olmas›d›r. Her ne kadar TTK m.2/II bir bölgeye ve hatta bir ticaret dal›-

na özgü ticari örf ve adet hukukunun uygulanmas›n› kabul etmiflse de,

G‹fi kullan›m› aç›s›ndan bugün için belli bir branflta bile “opinio neces-

sitatis”in olufltu¤u kabul edilmemelidir126. Zira G‹fi kullan›m›n›n bir örf

ve adet hukuku kural› haline geldi¤i kabul edilirse bunlar, herhangi bir

at›f olmaks›z›n, karfl› taraf hiç uyar›lmaks›z›n sözleflme içeri¤i olabilece-

¤i gibi, örf ve adet hukuku kurallar›n›n yasa kurallar› gibi mutlak uygu-

lama alan›na sahip olmas› nedeniyle, sözleflmenin hata nedeniyle feshe-

dilmesi imkan› dahi olmayacakt›r. 

Bu aç›dan tacirler aras›nda G‹fi kullan›m›n›n bugün için ticari te-

amül olmaktan öte bir de¤er tafl›mad›¤›n› savunmak daha uygun gözük-

mektedir. Ticari teamüller fiili adetlerdir ve ancak, zamanla, uygulanma-

lar›n›n bir zorunluluk teflkil etti¤i görüflü yerlefltikçe bir örf ve adet hu-

kuku kural›na dönüflürler127. TTK m.2/I uyar›nca ticari teamüller irade

beyanlar›n›n yorumlanmas›nda esas al›n›rlar128, ki bu G‹fi’in sözleflme

içeri¤i olmas› aç›s›ndan iradelerin ön plana ç›kmas› nedeniyle uygun

olan bir çözümdür. Sürekli olarak G‹fi çerçevesinde ifllem yapan bir ifl-

letme ile sözleflme akdeden tacir, kendisinin kabul beyan›n›n G‹fi’in söz-

leflme içeri¤i olmas›n› kabul etti¤i yönünde yorumlanmas›na katlanmas›

gerekir129. Bu yönde bir ticari teamülden kendisinin bilgi sahibi oldu¤u
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126 Tekinalp, Banka Hukuku, 270; Arkan, 86; Kaplan, Sözleflmeye Müdahale, 53-54; O¤uz,

51; Gezder, 145. ‹sviçre hukuku için ayn› yönde Forstmoser, Doktrin und Praxis, 23,37;

Liver, ZBJV 91 bis (1955), 1,22; Hardegger, 14 ve 30; Merz, Länderbericht, 67,76. G‹fi

içeri¤inin her branflta farkl› olmas›n›n, bu alanda bir örf ve adet hukuku kural›n›n

oluflmas›na engel olarak gösterilmesi ise tart›flman›n can al›c› noktas›n› gözden kaç›r-

maktad›r (bu yönde Giger, AGB, 65; Schroeder, 71; Tekinalp, Banka Hukuku, 270). Zi-

ra Bydlinski’nin hakl› olarak ifade etti¤i gibi, sorun G‹fi kullan›m› olgusunun bir örf ve

adet hukuku kural› olup olmad›¤›d›r (Bydlinski, Privatautonomie, 217; ayn› yönde

Schuler, 82). Bu kabul edilebildi¤i hallerde G‹fi’in içeri¤i ne olursa olsun bunlar sözlefl-

me içeri¤i olacakt›r; bunlar›n somut içeri¤ini belirlemek her olay için iflletmecinin key-

fine kalm›flt›r (Bydlinski, Privatautonomie, 217; Schuler,107). Kuflkusuz sorumsuzluk

kay›tlar›, yetkili mahkeme kay›tlar› gibi baz› kay›tlar  kullanman›n bafll› bafl›na bir ti-

cari örf ve adet kural› haline gelmifl olmas› mümkündür (Forstmoser, Bankverkehr,

11,16). Ancak bu durum G‹fi sorununa özgü bir geliflme olarak nitelendirilemez.

127 Arslanl›, 32

128 Kaplan, Sözleflmeye Müdahale, 47. Ticari teamülün, örf ve adet hukuku gibi kendili¤in-

den sözleflme içeri¤i olmad›¤› ve ancak taraflar›n aç›k veya örtülü irade beyanlar› vas›-

tas›yla sözleflme içeri¤i olaca¤› konusunda bkz. BGE 47 II 160,164; BGE 91 II 356, 359

129 ‹sviçre için ayn› yönde Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.200; Hardegger, 30-31;

Giger, AGB, 62-63; Sticher, 32; Stauder, Les clauses limitatives, 95,102. Avusturya hu-

kuku için ayn› yönde Wurst, 143,159; bkz. BGE 77 II 154,156; Alman hukuku için ay-

n› yönde Wolf/Horn/Lindacher, § 24 N.11



kabul edilir130. Ancak örf ve adet hukuku çözümünden farkl› olarak, bu-

rada ilgili tacire sözleflmeyi gerekirse hata nedeniyle iptal etme hakk› ta-

n›nacakt›r ki bu da iflin bünyesine daha uygun düfler. Buna karfl›l›k ti-

cari örf ve adet aç›s›ndan kanunda aç›kça ifade olunan, tacir olmayan-

lar hakk›nda ancak bilme veya bilmesi gerekme halinde uygulanma ilke-

si ticari teamül aç›s›ndan da geçerli say›lmal›131 ve yine tüketici aç›s›n-

dan, tacirler aras›nda geçerli bu tür bir teamülün uygulama alan› bula-

mayaca¤› kabul edilmelidir.

Bugün ‹sviçre hukukunda da doktrin ayn› ikili yaklafl›m› sergile-

mektedir. Taraflardan birinin tüketici oldu¤u sözleflmelerde, karfl› âki-

din, her zaman G‹fi kulland›¤› ve bunun müflteri taraf›ndan bilinmesi ge-

rekti¤i ve dolay›s›yla G‹fi’in bunlara yollama yap›lmadan sözleflme içeri-

¤i olaca¤› iddias› reddedilmektedir132. Yine Alman G‹fi yasas› ile getirilen

çözüm de buna paraleldir. Alman yasa koyucusu da ikili bir ayr›m yapa-

rak tacir olmayanlar ile yap›lan sözleflmelerde, G‹fi’in sözleflme içeri¤i ol-

mas› için aç›k veya örtülü, her halde taraflar›n uyuflan bir irade beyan›-

n› aram›flt›r (AGBG § 2). Tacir olmayan kiflinin hiçbir beyanda bulun-

maks›z›n örf ve adet hukuku veya ticari teamül gere¤i G‹fi’in sözleflme

§ 8. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Yürürlük Denetimi 107

130 Ancak, daha önceki sözleflme görüflmeleri s›ras›nda G‹fi’in sözleflme içeri¤i olmas› ko-

nusunda taraflar aras›nda iradeler uyuflmam›fl ise art›k sözleflmenin ticari teamül ge-

re¤i bu flartlar çerçevesinde kuruldu¤u iddia edilemez. Sadece taraflar bu yönde her-

hangi bir görüfl beyan etmemifllerse, irade beyanlar›n›n nas›l yorumlanmas› gerekece¤i

sorunu üzerinde durulabilir (bkz. BGE 83 II 522vd.)

Sözleflme akdetti¤i ülkenin teamüllerini hiç bilmeyen yabanc› bir flirketi belirli bir sek-

törde çok yayg›n olarak kullan›lan G‹fi ile, bunlara at›f yap›lmaks›z›n ba¤l› saymak ko-

nusunda da dikkatli olunmal›d›r. Burada aç›k yollama ve içeri¤ini ö¤renme imkan› ta-

n›nmas› daha do¤ru olacakt›r. Nitekim ‹sviçre’de alt derece mahkemelerinden biri, “ge-

nel nakliyat flartlar›n›n” bunlar› hiç görmemifl ve ikaz edilmemifl yabanc› bir firmaya

uygulanmas›n› reddetmifltir (Appelationsgericht Baselstadt, aktaran Giger, AGB, 63

dn.172)
131 Arslanl›, 33; Arkan, 87. Oysa Canaris, sözleflmeyi kuran irade beyanlar›n›n yorumlan-

mas›nda, G‹fi kullan›m› konusunda bir aç›kl›k olmasa bile, BGB § 157 uyar›nca yorum-

da, teamülün de dikkate al›nmas› gerekti¤inden ve G‹fi kullan›m› da teamül halini al-

d›¤›ndan bunlar›n kendili¤inden sözleflme içeri¤i olaca¤›n› savunmufltur (Canaris,

Vertrauenshaftung, 215). ‹flletmelerin bu konuda gösterdikleri ihmal ve ilgisizli¤e ra¤-

men bu kadar korunmalar›n› elefltiren bir yaklafl›m için bkz. Sonnenberger, Verkehrs-

sitten im Schuldvertrag, München 1969, 225. 
132 Bauer, 42; Giger, AGB, 63; Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.200; Merz, Abhand-

lungen, 313, 321; Hardegger, 30; Schuler’e göre iradelerin yorumunda kullan›lan gü-

ven kuram› uyar›nca iflletmenin müflterinin irade beyan›na nas›l bir anlam verece¤ini

saptarken somut olay›n özelliklerine göre bir de¤erlendirme yapmaya ve dolay›s›yla

müflterisinin kabul beyan›n› da G‹fi’i kapsayacak flekilde yorumlamaya hakk› vard›r

(Schuler, 89). Oysa sadece tek tarafl› olarak bir sektörün kendi menfaatini korumak için

belirledi¤i bir uygulaman›n neden güven kuram› gibi taraf menfaatlerini en iyi flekilde

dengelemeyi amaçlayan bir kuram yoluyla korunaca¤›n› anlamak güçtür. Hiçbir flekil-

de o branflta deneyim sahibi olmayan birini, bu flekilde bir uygulamay› bilmesi gerekir-

di diyerek sorumlu tutmak savunulmas› güç bir tezdir. 



içeri¤i olmas›na katlanmas› gerekmez133. Buna karfl›l›k tacirler aras›nda-

ki sözleflmelere bu madde uygulanmad›¤› için (AGBG § 24 gere¤i) bu tür

bir ticari teamülün oluflmufl oldu¤u hallerde herhangi bir yollama olma-

dan da G‹fi’in sözleflme içeri¤i olmas› mümkündür134.

V. Beklenmeyen (fiafl›rt›c›, Ola¤an D›fl›) Hükümlerin Yürürlü-

¤ü Sorunu

1. Genel Olarak

Y›llardan beri hem Almanya’da135,136 hem de ‹sviçre-Türk hukukla-

r›nda137 genel ifllem flartlar›n›n yürürlük denetiminde, bir yandan bunla-

r›n tümü itibariyle güven kuram› çerçevesinde sözleflme içeri¤i olup ol-

mad›¤› denetlenirken, di¤er yandan tek tek sözleflme hükümlerinin aca-

ba müflteri aç›s›ndan afl›r› ölçüde beklenmez ve flafl›rt›c› olmas› (sürpriz

oluflturmas›) nedeniyle yine güven kuram› uyar›nca hiç sözleflme içeri¤i
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133 Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.23vd. Buna karfl›l›k Raiser, henüz Alman G‹fi yasas›

kabul edilmeden önce kaleme ald›¤› monografisinde, özellikle ‹mparatorluk Mahkeme-

sinin de içtihad›na kat›larak (RGZ 13,68,77; 58,152,155) büyük iflletmeler aç›s›ndan

herhangi bir atfa gerek olmaks›z›n G‹fi’in sözleflme içeri¤i olmas›n› kabul etmifltir. Ya-

zara göre bu alanda yerleflmifl bir ticari teamülün varl›¤›, müflterilerin kabul beyanlar›-

n› do¤rudan ilgili G‹fi’in kullan›ld›¤›ndan haberdar olduklar› fleklinde yorumlama im-

kan› vermekte, dolay›s›yla flartlar›n at›f olmadan sözleflme içeri¤i olmas› kabul edilmek-

teydi. Hangi iflletmelerin böyle bir imtiyaza sahip olaca¤› konusunda ise yine teamülün

belirleyici olaca¤› ifade edilmekte ve o gün için özellikle sigorta, banka ve tafl›mac›l›k

sektöründe bu teamülün olufltu¤u kabul edilmekteydi (Raiser, AGB, 204vd.). 
134 Locher, 53; Schroeder, 68vd. Alman Ticaret Kanunu’nun 346. maddesinde tacirlerin

davran›fllar› ve hareketsiz kalmalar›na verilecek anlam araflt›r›l›rken ticari ifllerde ge-

çerli teamüllerin dikkate al›naca¤›ndan bahsedilmektedir. Alman Medeni Kanunu da

m.157’de sözleflmelerin yorumunda teamülün dikkate al›naca¤›n› ifade etmifltir. 
135 BGHZ 33,216,219; 38,183,185; 54,106,110; BGH BB 1976,157 (Kararlarda s›k s›k

beklenmezlik ile adil olmama kavramlar›n›n kar›flt›r›ld›¤› dikkati çekmektedir)
136 Bugün Alman G‹fi yasas› § 3’de beklenmezlik kural› aç›kça düzenlenmifltir: “Genel ifl-

lem flartlar› içinde yer alan ve somut olay›n koflullar›, özellikle sözleflmenin d›fl görünü-

flü itibariyle karfl› âkidin hesaba katamayaca¤› kadar ola¤and›fl› olan hükümler sözlefl-

menin içeri¤ine dahil olmazlar.” Örne¤in Alman Federal Mahkemesinde 1982 y›l›nda ele

al›nan bir olayda iflletmenin G‹fi’inde müflterinin tacir oldu¤unu teyit etti¤i hükmü yer

almaktayd›. Mahkeme bu tür bir hükmün sözleflme içeri¤i say›lamayaca¤›n› ve tüketi-

cinin bu flekilde tacir olarak nitelendirilemeyece¤ine hükmetmifltir (BGH NJW 1982,

2309). 
137 BGE 119 II 443, 446; 108 II 416,418; 109 II 452,457; 76 I 338,350. Lörtscher, 113; Har-

degger, 64vd.; Akman, 95; Sungurbey, 42; Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23

N.11; Burcuo¤lu, 54; Altop, Finansal Kiralama, 132; Soyer, 83; O¤uzman/Öz, 21; Y3HD

2.6.1998, 4263/6098; YKD 1998, 1140,1141. Buna karfl›l›k Kaplan’›n flafl›rt›c›, al›fl›l-

mam›fl kay›tlar›n sözleflme içeri¤i olmamas›n› bir “yorum kural›” olarak nitelendirmesi-

ne kat›lmak mümkün de¤ildir (karfl. Kaplan, Sözleflmeye Müdahale, 75).

Adalet Bakanl›¤› Komisyonu tasar›s›nda da m.18b/II:”Sözleflmenin niteli¤ine ve iflin

özelli¤ine yabanc› olan genel ifllem koflullar› da yaz›lmam›fl say›l›r.” hükmünü içermek-

tedir.



olup olmad›klar› sorunu da ele al›nmaktad›r138. Yukar›da müflterinin G‹fi

kullan›m› konusunda uyar›lmas› ve kendisine bunlar›n içeri¤ini ö¤renme

imkan› verilmesi G‹fi’in sözleflme içeri¤i olmas› için ön koflul olarak be-

lirlenmifltir. Ancak bu imkan›n müflteriye verilmifl olmas›na ra¤men

G‹fi’in müflteri taraf›ndan okunmadan veya üstün körü ele al›narak ka-

bul edilmifl olmas› (global kabul) adeta kural teflkil etmektedir. ‹flte bu gi-

bi durumlarda beklenmez ve müflteri aç›s›ndan flafl›rt›c› olan hükümlerin

sözleflme içeri¤i olamayaca¤› kabul edilerek ikinci bir filtre devreye so-

kulmaktad›r. Dayanak noktas› ise yine güven kuram›d›r. Müflterisi139

için ola¤and›fl› ve flafl›rt›c› oldu¤unu bildi¤i hükümleri G‹fi’e ekleyen ifl-

letmeci, bunlar›n, müflterisinin kabul beyan› kapsam›na girdi¤i konu-

sunda hakl› bir güven sahibi olamaz140. Genel ifllem flartlar› bu hüküm-

ler olmaks›z›n sözleflme içeri¤i olur, zira müflterinin kabul beyan›, bun-

lar› kapsamayacak flekilde yorumlan›r141.

Bu sonuç dogmatik olarak gerekçelendirilmeye çal›fl›ld›¤›nda soru-
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138 Avusturya Medeni Kanunu m.864a’da aç›kça G‹fi’in müflteri aleyhine beklenmeyen bir

içeri¤e sahip olmas› halinde ve bu hükümlerin varl›¤›n› müflterinin hesaba katmas›n›n

mümkün olmad›¤› hallerde bunlar›n sözleflme içeri¤i olamayaca¤› konusunda düzenle-

me getirilmifltir. Madde, G‹fi kullanan taraf›n di¤er sözleflme taraf›n› bu hükümlere ilifl-

kin olarak özellikle uyarm›fl olmas› halinde bunlar›n sözleflme içeri¤i olabilece¤ini ön-

görmüfltür (bu konuda bkz. Deixler-Hübner, 65vd.).
139 ‹sviçre Federal Mahkemesi’ne göre kural olarak sadece zay›f ve deneyimsiz olan taraf

beklenmezlik kural›na dayanabilir. Ancak bunun muhakkak bir tüketici olmas› gerek-

mez. Taraflardan birinin tacir olmas›na ra¤men, G‹fi çerçevesinde sözleflme akdetmek

d›fl›nda bir alternatifinin olmamas› halinde onun da zay›f taraf olarak nitelendirilmesi

mümkündür. Zira genel ifllem flartlar›n› kabul etmemesi halinde bir sözleflme akdetme

imkan› ortadan kalkmaktad›r (BGE 109 II 452,457). Tacirlerin de zaman zaman dene-

yimsiz olmas› ihtimali karfl›s›nda mahkemenin bu ayr›m› iflin niteli¤ine daha uygun

düflmektedir, zira bu flekilde tacir s›fat› gibi teknik bir s›fata de¤il somut olayda ilgili

flahs›n beklenmeyen bir hükmün etkilerini de¤erlendirebilecek kadar deneyim sahibi

olup olmad›¤›na bak›lmaktad›r (Giger, AGB, 122vd.). Nitekim Alman G‹fi-yasas› da,

beklenmeyen hükümlerin sözleflme içeri¤i olamayaca¤›n› düzenleyen § 3’ün tacirlere

uygulanmas›n› engellememifltir (bkz. AGBG § 24; Larenz/Wolf, 793). 
140 MünchKomm/Kötz, § 3 AGBG, N.1; Gauch/Schluep/Schmid, N.1141a; Bauer, 44-45;

A.Koller, N. 1580; Merz, Länderbericht, 67,85; Oftinger, Festgabe Simonius, 263,268;

Hardegger, 65; Wessner, Consommateur, 57,63; Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku,

§ 23 N.11; BGE 108 II 416,418; Avusturya hukuku için ayn› yönde Wurst, 143,150
141 Larenz/Wolf, 793. Buna karfl›l›k Raiser, beklenmeyen genel ifllem flartlar›n›n kendili¤in-

den sözleflme içeri¤i olmamas›n› reddetmekte ve olsa olsa bunlar aç›s›ndan iflletmenin

hileli davrand›¤›n›n kabul edilebilece¤ini, dolay›s›yla da müflterinin iptal hakk›n›n do-

¤aca¤›n› ileri sürmektedir. ‹ptal hakk›n›n kullan›lmas›nda müflteri aç›s›ndan do¤abile-

cek sorunlar› da dikkate alarak, yazar, bu hallerde müflterinin daimi hile def’ine bafl-

vurmas›n›n daha do¤ru olaca¤›n› da eklemektedir (Raiser, AGB, 178). Bu görüflün ka-

bul edilmesi pek mümkün gözükmemektedir, zira hile nedeniyle iptal imkan›n›n kabu-

lü için karfl› taraf›n iradesinin yanl›fl oluflmas›na sebep olmak gerekir; dolay›s›yla bir

saik hatas› var olmal›d›r (Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 37 N.16-17; O¤uz-

man/Öz, 91 dn.202). Oysa G‹fi’in beklenmeyen hükümler içermesi halinde söz konusu

olan bir beyan hatas›d›r. Beyan hatas›nda ise karfl› taraf bunu bildi¤i için zaten sözlefl-

me gerçek irade üzerinden kurulur.



na flu flekilde yaklaflmak gerekir: Karfl› âkidinin bir beyan hatas›na düfl-

tü¤ünü bilen veya bilmesi gereken kifli ayn› zamanda onun gerçek irade-

si hakk›nda da bilgi sahibiyse veya bilgi sahibi olmas› gerekiyorsa, söz-

leflme, gerçek iradeye uygun olarak kurulur.  Beyan muhatab› güven ku-

ram› uyar›nca kendisine karfl› yap›lan beyana bu flekilde anlam vermek

zorundad›r142. Bu durumda BK m.23 hiç devreye girmeden do¤rudan BK

m.1 uyar›nca sözleflme, gerçek iradeye uygun olarak kurulmufl olur. Glo-

bal kabul yoluyla bir metni okumadan imzalayan kifli de metinde yer

alan ve kendisinin kabul iradesiyle hiçbir flekilde örtüflmeyen hususlar

konusunda hataya düflmüfl say›l›r (zira beyan› bütün genel ifllem flartla-

r›n› kabul etti¤i fleklinde anlafl›lm›flt›r)143. Ancak bu beyan hatas›n›n ifl-

letmeci taraf›ndan anlafl›lm›fl olmas› veya anlafl›lmas› gereken hallerde

sözleflme gerçek iradeye uygun olarak kurulacakt›r. ‹flte müflteri aç›s›n-

dan beklenmez olan bir hükmün onun kabul iradesi kapsam›nda olama-

yaca¤›n›n iflletmeci taraf›ndan en az›ndan bilinmesi gerekti¤i, dolay›s›y-

la sözleflmenin bu hüküm olmaks›z›n meydana geldi¤i kabul edilmelidir. 

Ancak yukar›da da ifade edildi¤i gibi asl›nda müflteri birçok halde

sözleflme içeri¤i hakk›nda somut hiçbir kanaat sahibi de¤ildir. Yani bir

beyan hatas›na düflmüfl olmas›ndan dahi bahsedilemeyebilir. Buna ra¤-

men çözümde bir de¤ifliklik olmamal›d›r. Zira bu hallerde bile G‹fi kulla-

nan iflletme, en az›ndan, makul düflünen ortalama bir müflteriden yola

ç›karak bu tür bir müflterinin verece¤i kabul beyan›n›n içeri¤ini esas al-

mak zorundad›r. Sözleflme ancak bu ortalama müflterinin onaylamas›

muhtemel olan hükümler çerçevesinde kurulabilir. Güven kuram› uya-

r›nca karfl› taraf›n irade beyan›n› bu flekilde anlamak zorundad›r. 

Bir hükmün beklenmez olmas›ndan bahsedebilmek için o hükmün

adil olup olmad›¤› ise herhangi bir önem tafl›maz144. ‹çerik denetimi ile

yürürlük denetimi farkl› noktalardan olaya yaklaflmaktad›rlar. Her ne

kadar beklenmez olan bir hükmün içerik aç›s›ndan da adil olmamas› çok

s›k rastlanan bir durumsa da böyle bir çak›flman›n olmamas› da müm-

kündür145. Dogmatik aç›dan yaklafl›ld›¤›nda ideal olan, öncelikle yarg›c›n

beklenmezli¤i tespit etmesi ve duruma göre bu hükmün hiç sözleflme içe-

ri¤i olmad›¤›na karar vermesidir. E¤er hükmün beklenmez olarak nite-

lendirilmesi mümkün de¤ilse ancak o zaman, ikinci aflamada, onun içe-

rik denetimine tâbi tutulmas› söz konusudur.
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142 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Hata, 123 vd.

143 Bkz. BGE 49 II 167, 180 ve 187

144 Baudenbacher, ZBJV 1987, 505,513; Gauch/Schluep/Schmid, N.1142; Forstmoser,

Bankverkehr, 11,20; Gauch, recht 1985, 30,32; Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku,

§ 23 N.12; Tekinalp, Hirsch Arma¤an›, 119,144; Soyer, 85

145 Bürgi, 33



2. Beklenmezlik Kavram›

Beklenmez olmadan kastedilen bir hükmün somut olayda müflteri

ve iflletme aras›nda akdedilen sözleflme aç›s›ndan ilgili çevrede beklen-

mez olmas›d›r (objektif unsur). Sözleflmenin tümü dikkate al›nd›¤›nda ifl-

lem hayat› aç›s›ndan normal say›lan veya iflletmecinin tav›rlar› nedeniy-

le somut sözleflmede normal kabul edilebilecek olandan farkl› bir hük-

mün var olmas› gerekir. ‹ki taraf›n da üzerinde uzlaflt›¤› sözleflme çekir-

de¤ini mant›kl›, anlaml› bir flekilde tamamlamayan hükümler söz konu-

sudur146. Jäggi’nin deyimiyle o iflleme yabanc› bir hükmün sözleflmede

yer almas› gerekir147. Yabanc›l›k belirlenirken genelde o sözleflme tipinin

yasada düzenlenifl flekline bak›lacak ve bundan afl›r› bir sapma olan hal-

lerde, yani sözleflme tipinin adeta de¤ifltirilmifl oldu¤u hallerde beklen-

mezlik kabul edilecektir148. Kuflkusuz yasada düzenlenmemifl olan söz-

leflmeler için de uygulanacak bir k›stas olmas› aç›s›ndan bir sözleflme ti-

pinin uygulamada karfl›lafl›lan içeri¤inden afl›r› bir sapma olmas›n›n de-

¤erlendirmede esas al›nmas› daha do¤ru gözükmektedir. Ancak uygula-

may› belirleyecek olan iflletmecilerin uygulamas› de¤il fakat müflterilerin

kural olarak somut sözleflme türünde hesaba katacaklar› sözleflme içeri-

¤i olacakt›r149. Örne¤in müflteri aç›s›ndan asli edim yükümünü art›ran

veya müflterinin karfl› edimi almasa bile kendi edimini ifa etmeye devam

edece¤ini belirten hükümler uygulamada beklenmez olarak nitelendirile-

cek hükümlerdir.

Genel olarak bir sözleflme tipinde karfl›lafl›lmayacak hükümler ka-

dar, özel olarak akdedilen sözleflmede hesaba kat›lmayacak hükümler de

beklenmez olarak nitelendirilir (sübjektif unsur)150. Örne¤in uygulamada

beklenmez olmasa bile bir hükmün sözleflmede yer almas›, taraflar ara-

s›nda geçen sözleflme görüflmeleri ve iflletmenin somut olaydaki tavr› ne-

deniyle de beklenemez olabilir151. Bir turistik gezi sözleflmesini akdeden

iflletmenin, verdi¤i reklamlar ve sözleflme görüflmeleri s›ras›nda tav›rlar›,

müflteriyi, sözleflmeye ayk›r›l›ktan do¤rudan iflletmenin sorumlu olaca¤›

yönünde hakl› bir inanca sevk etmiflse G‹fi’de, sözleflme taraf›n›n asl›n-

da baflka birisi oldu¤u yönünde ibareler yer almas› bunlar›n flafl›rt›c› sa-
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146 Bkz. BGE 108 II 416,418

147 Schönenberger/Jäggi, Art.1 OR N.499; ayn› görüflte Soyer, 84

148 BGE 109 II 452,458; 119 II 443, 446; Giger, AGB, 34; Ramstein, RIW 1988, 440,442;

Hardegger, 66

149 Ulmer/Brandner/Hensen, § 3 N.14; Locher, 58; Soyer, 84

150 Sübjektif unsur çerçevesinde somut olaydaki müflterinin bilgi düzeyinin esas al›nd›¤›

düflünülmemelidir. Sadece somut olaydaki sözleflmenin kuruluflundaki özellikler bu fle-

kilde de¤erlendirmeye kat›lmaktad›r. Zira iflletmenin bu flartlar› da de¤erlendirerek

müflterisinin kabul beyan›na anlam vermesi gerekti¤i do¤ald›r. 

151 I.Koller, FS Steindorff, 667, 682; Larenz/Wolf, 793



y›lmas›n› gerektirir152. Burada belirleyici olan iflletmenin sözleflme görüfl-

meleri s›ras›ndaki tavr›d›r. 

3. Beklenmezli¤in Ortadan Kalkmas›

Normal flartlarda objektif aç›dan beklenmez olarak nitelendirilebile-

cek olan bir hükmün buna ra¤men sözleflme içeri¤i olmas› için, müflte-

rinin, iflletme taraf›ndan özellikle bu hükmün varl›¤›na dikkatinin çekil-

mifl olmas› gerekir. Bu hallerde sübjektif aç›dan beklenmezlik ortadan

kalkmaktad›r153. Müflterinin dikkatini çekmek ise iki flekilde mümkün-

dür: ya ilgili klozun bas›l›fl tarz› itibariyle di¤er hükümlerden ayr›lmas›,

örne¤in koyu veya büyük punto ile yaz›lm›fl olmas› veya ayr› ve büyük

bir bafll›kla bu hükmün varl›¤›na iflaret edilmesi söz konusudur154. Ya da

müflterinin sözlü olarak bu hükmün varl›¤› konusunda iflletme taraf›n-

dan uyar›lmas› gereklidir155. 

4. ‹sviçre-Türk Uygulamas›nda Beklenmeyen Genel ‹fllem fiartlar›

‹sviçre Federal Mahkemesi y›llard›r beklenmezlik kural›n› G‹fi için-

de yer alan yetki sözleflmelerinin denetiminde uygulamaktad›r. Mahke-

menin bu alanda art›k devaml›l›k kazanm›fl bir içtihad›ndan bahsetmek

mümkündür. Ancak bu içtihat, bugüne kadar sadece s›n›rl› hallerde

baflka hükümler aç›s›ndan uygulama alan› bulmufltur156. 

Mahkemenin içtihad› ele al›n›rken 1978 öncesi ve sonras› kararlar›

aras›nda bir ayr›m yap›lmaktad›r. 1978 y›l›na kadar Mahkeme, taraflar-

dan birinin ifllem hayat›nda tecrübeli olmad›¤› sözleflmelerde, yetkili

mahkeme hükmünün yanl›fl anlamalara yer vermeyecek flekilde kaleme
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152 BGH NJW 1974, 37,39; Ulmer/Brandner/Hensen, § 3 N.14a-15. ‹sviçre Federal Mah-

kemesinin ele ald›¤› bu tür bir olay için bkz. BGE 115 II 474,478
153 Bauer, 46; Baudenbacher, AGB, 285; Soyer, 84. Ancak Alman uygulamas›nda müflteri-

nin sadece metni okumufl olmas›, bunun içinde yer alan beklenmez hükümlerin bu ni-

teli¤ini kaybetmesi için yeterli say›lmamaktad›r Ulmer/Brandner/Hensen, § 3 N.23;

BGH NJW 1978, 1519,1520. Kan›mca metni bafltan sona okumufl olan birisini, ifllet-

menin ayr›ca, beklenmez olarak nitelendirilebilecek hüküm konusunda uyarmas›n› ta-

lep etmek afl›r› bir çözümdür.  
154 Merz, SJ 1975, 193,199
155 A.Koller, N.1585; Stauder, Les clauses limitatives, 95,107; BGE 49 II 167,186. 
156 Do¤al hakim ilkesinin ‹sviçre Anayasas›nda güvence alt›na al›nm›fl olmas›, Mahkeme-

nin bu alanda beklenmezlik kuram›n› gelifltirmesinin en önemli gerekçelerinden biridir.

Ancak doktrinde hakl› olarak anayasal olmasa bile yasal güvence alt›na bulunan hak-

lar›ndan mahrum b›rak›lan müflterinin de bu korumadan faydalanmas› gerekti¤i savu-

nulmufl ve Federal Mahkemenin uzun y›llar, örn. sorumsuzluk kay›tlar› gibi di¤er bek-

lenmez say›labilecek hükümlere içtihad›n› yaymam›fl olmas› elefltirilmifltir. (Berner

Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.204; Giger, AGB, 127; Merz, Abhandlungen, 313,328;

Schuler, 119; Hardegger, 66; Schönenberger/Jäggi, Art.1 OR N.504; Baudenbacher,

AGB, 285; Guhl/Merz/Koller, 111; aksi fikirde Forstmoser, Bankverkehr, 11,20)



al›nm›fl olmas›n›n (maddi flart) yan› s›ra bas›m tarz› aç›s›ndan da dikka-

ti çeken bir yerde ve göze batacak flekilde bas›lm›fl olmas›n› (flekli flart)

aramaktayd›157. Taraflardan birinin tacir olmas› halinde ise, yetkili mah-

keme kayd›n›n yürürlü¤ü, daha az kat› de¤erlendirilmifltir158. Buna kar-

fl›l›k 1978 y›l›nda verdi¤i bir karar ile Federal Mahkeme ifllem hayat›nda

deneyimli olmayanlar aç›s›ndan aranan bu flartlara ek olarak yetkili

mahkemeye iliflkin hükmün onlara aç›klanm›fl olmas›n›, yani sonuçlar›

hakk›nda bilgilendirilmifl olmalar›n› aramaya bafllam›flt›r159. Tacir deyi-

mini tekrar kullanmamakla birlikte Mahkeme, bu karar›nda ifllem haya-

t› aç›s›ndan deneyimli olanlar ve olmayanlar aras›nda bir ayr›m yapma-

ya bafllam›fl ve fakat deneyimli olanlar aç›s›ndan bile en az›ndan flekli

kriteri, yani bas›m flekli ile göze bat›c› olmas› flart›n› aramaya bafllam›fl-

t›r. Nitekim Federal Mahkeme, 1983 y›l›nda verdi¤i bir kararda, tacir s›-

fat›n› tafl›mayan iki kiflinin imzalad›¤› matbu bir sözleflmede, hemen im-

za yerinin üzerinde yer alan, italik olarak bas›lm›fl ve içerik olarak da ra-

hatça anlafl›lan bir yetkili mahkeme klozunun geçerli olarak sözleflme

içeri¤i olaca¤›na hükmetmifltir. Mahkemeye göre ifllem hayat›nda dene-

yim sahibi olup olmama her somut olay›n özelliklerine göre tayin edile-

cektir160. 

Yetkili mahkeme kay›tlar› d›fl›nda, G‹fi’de yer alan di¤er hükümler-

le ilgili olarak verilmifl s›n›rl› say›da karar›n birço¤unda mahkeme bek-

lenmezli¤in varl›¤›n› ya kabul etmemifl ya da soruna bu aç›dan yaklafl-

mam›flt›r. Örne¤in 1923 y›l›nda verilen bir kararda161, akdedilen sözlefl-

me ile bir ipotek tesis edildi¤ini düflünen kiflinin ayn› sözleflme ile müte-

selsil kefil olmas› halinde bu hükmün beyan hatas› nedeniyle iptal edile-
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157 BGE 49 I 48, 50 (Bir gazetede ilan yay›nlanmas›na iliflkin sözleflmede yer alan yetkili

mahkeme klozu); BGE 52 I 267 (Bir sinema filminin kiralanmas› sözleflmesi);  BGE 85

I 148,151 (Bir sigara otomat›n›n sat›fl›na iliflkin sözleflme); BGE 91 I 11,14vd. (Bir mü-

zisyenin bir banka ile akdetti¤i ve borsada kendi ad›na çeflitli ifllemler yap›lmas›na ilifl-

kin sözleflme); BGE 93 I 323,327vd. (Banka ile akdedilen kredi sözleflmesi)
158 BGE 87 I 48,51 vd.’da iki tacir aras›nda akdedilen sözleflmenin sadece dokuz madde-

den oluflmas› ve yetkili mahkeme kayd›n›n ikinci sayfada imzaya yak›n bir yerde bu-

lunmas› nedeniyle yeterince dikkati çekti¤i ve bir tacir taraf›ndan da anlafl›lmas›n›n

beklenebilece¤i ifade edilmifltir. 
159 BGE 104 Ia 278vd. Mahkeme, kararda, ayr›nt›l› flekilde flekli kritere uygunlu¤u denet-

lemifltir: Buna göre yetkili mahkeme klozu, bu mealde bir bafll›k alt›nda yer almakta,

klozun kendisi de koyu olarak bas›lm›fl bulunmaktad›r. Her ne kadar, mahkemeye gö-

re, di¤er hükümlerin bas›m tarz› ile karfl›laflt›r›ld›¤›nda, ilk anda göze batmayan bir mi-

zanpaj kullan›lm›fl ise de hükmün nispeten az yaz›l› bir sayfada yer almas› nedeniyle

flekli geçerlik kriterinin gerçekleflti¤i kabul edilmifltir - Gittikçe mahkeme kararlar›nda-

ki kriterlere uygun hale gelen bas›m teknikleri karfl›s›nda, mahkemenin, gülünç duru-

ma düflme pahas›na (kararda bir sayfa bu incelemeye ayr›lm›flt›r) flekli kritere ba¤l› kal-

mas› bile görüldü¤ü gibi bu kararda yeterli olmam›fl ve buna ek olarak bir de karfl› ta-

rafa hükmün içeri¤inin aç›klanmas› kayd› aranmaya bafllanm›flt›r.
160 BGE 109 Ia 55,57
161 BGE 49 II 167,182,187
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bilece¤i ifade edilmifltir. Kararda, bu hükmün bafltan, irade uyuflmazl›¤›

nedeniyle zaten sözleflme içeri¤i olmad›¤›, görüflüne ise yer verilmemifltir.

Mahkeme, imzalad›¤› matbu sözleflme ile, yasada yer alan ve alacakl›ya

yöneltebilece¤i bütün savunmalardan feragat eden kefile, yine, ilgili hük-

mü sadece hata nedeniyle iptal etme imkan› tan›m›flt›r162. 1983 y›l›nda

bir bankan›n, imza taklidi nedeniyle yetkili olmayan kiflilere yapt›¤› öde-

melerden, banka hesab› sahibine karfl› sorumlu olmayaca¤› yönündeki

G‹fi beklenmez olarak nitelendirilmemifltir163. Ayn› y›l verilen bir baflka

kararda bir sat›m sözleflmesinin bir banka taraf›ndan finanse edilmesi

halinde, ay›ptan do¤an haklar›n bankaya karfl› ileri sürülemeyece¤i hük-

münün beklenmezli¤i de reddedilmifltir164. Buna karfl›l›k yine 1983 y›l›n-

da verilen bir üçüncü kararda, mahkeme, ilk defa beklenmezlik ilkesini

yetkili mahkeme kayd› d›fl›nda uygulam›flt›r165. Olayda, inflaat alan›nda

tecrübesiz olan ifl sahibi, sözleflmeye dahil olan ‘genel inflaat flartlar›’

uyar›nca, mimar›n ifli denetlemesi ve nihai masraf teklifini onaylamas›-

na iliflkin bir hükmü kabul etmekteydi. Mahkeme, mimara, ifl sahibine

dan›flmadan onu her türlü masrafla yükümlü k›lma olana¤› veren bu tür

bir hükmün beklenmez olarak nitelendirilmesi gerekti¤ini kabul etmifltir.

Son olarak 1993 y›l›nda verilen bir kararda, kiralad›¤› bir araban›n kas-

ko sigortas› flartlar›nda yer alan ve kiralayan›n hafif ihmali ile meydana

gelecek zarar›n dahi sigorta kapsam›nda olmayaca¤›na iliflkin bir hüküm

beklenmez bulunarak sözleflme içeri¤i olmad›¤› kabul edilmifltir166.

Yarg›tay’›n bu güne kadar beklenmezlik kural›n› do¤rudan uygula-

d›¤› bir karar›na rastlamak mümkün olmam›flt›r. Ancak 1996 tarihli bir

karar›nda167 flu ifadeye yer verilmifltir: 

“Yukar›da sözü edilen genel ifllem flart›nda yer alan koflul, aç›k ve

anlafl›labilir oldu¤undan yan›nda (“olman›n yan› s›ra” fleklinde an-

lafl›lmas› gerekir Y.A.) birden çok anlama gelmeyen, al›fl›lm›fl ola-

n›n d›fl›nda bulunmayan bir kay›tt›r. Aksi takdirde, sözleflenlerin

karfl›l›kl› ç›karlar›n› adil ve hakkaniyete uygun olarak denklefltir-

meyen, müflterinin ç›karlar›n› giriflimci (müteflebbis) yarar›na k›-

s›tlayan flartlar geçersiz olmak durumunda kalacakt›r.” 

PTT ile abone aras›nda akdedilen sözleflmede, ücret tarifelerinde da-

162 BGE 64 II 380,383

163 BGE 109 II 116, 118

164 BGE 109 II 213, 216

165 BGE 109 II 452, 458vd. Bu karar hakk›nda bkz. Schenk-Engeler, 200; Baudanbacher,

Ansätze, 17,36vd.; Gauch, recht 1985, 30vd.

166 BGE 119 II 443,446 = Pr.83/1994 Nr.229. Özellikle sözleflme flartlar›n›n çok küçük

punto ile kaleme al›nm›fl olmas›, bu flarta iliflkin ikaz ödevinin yerine getirilmedi¤ine

kan›t say›lm›flt›r. 

167 YHGK 4.12.1996, 3-717/850, YasaHD 1998, 50; ayn›: Y3HD 22.1.1996, 14823/3463,

YKD 1996, 710, 711



ha sonra yap›lacak tüm de¤iflikliklerin kabul edilmifl say›laca¤› hükmü-

nün yer almas› ve PTT’nin buna dayanarak 6183 say›l› Amme Alacakla-

r›n›n Tahsili Usulü Hakk›nda Kanun’da öngörülen gecikme faizi oran›n›

uygulama karar› almas› nedeniyle ç›kan uyuflmazl›kta, Mahkeme, bu

hükmü al›fl›lm›fl olan›n d›fl›nda nitelendirmemifltir. Bu nitelendirme do¤-

ru gözükmektedir, zira kamu kurumlar›n›n bu yasa çerçevesinde temer-

rüt faizi ald›¤› ya da en az›ndan özel bir düzenlemeye tâbi oldu¤u bilinen

bir olgudur. Ancak mahkeme karar›nda, “al›fl›lm›fl olmama” sözleflme

içeri¤inin denetlenmesi için bir kriter olarak kabul edilmifltir, zira yapt›-

r›m› geçersizlik fleklinde belirtilmifltir. Oysa yukar›da da ifade edildi¤i gi-

bi al›fl›lm›fl olmama, flafl›rt›c›, beklenmez olma gibi olgular ilgili G‹fi’in hiç

sözleflme içeri¤i olmamas› sonucunu do¤urur, dolay›s›yla içerik deneti-

mine gerek dahi kalmaz.

Nitekim Haziran 1998’de Yarg›tay bu konudaki görüflünü daha so-

mut olarak aç›klamak imkan›n› bulmufltur168. Buna göre:

Gerek ülkemizde, gerek Alman ve ‹sviçre Mahkeme içtihatlar› ile

bilimsel ö¤retisinde, genel ifllem flartlar›n›n (veya iltihaki sözleflme-

lerin) uyuflmazl›k halinde hakim taraf›ndan kontrolünde, aç›k ol-

mayan kay›tlar›n metni kaleme alan aleyhine yorumlanaca¤›, al›-
fl›lmam›fl kay›tlar›n geçersiz, flafl›rt›c› kay›tlar›n ise sözleflme-
nin içeri¤inden dahi say›lmayaca¤› (vba), münferit sözleflmede-

ki hükümlere ayk›r› olan kay›tlar›n uygulanmayaca¤›, kiflilik hak-

lar›n› s›n›rlayan kay›tlar›n ise hükümsüz olaca¤› ilkeleri gelifltiril-

mifl ve uygulanm›flt›r.”

Görüldü¤ü gibi yüksek mahkeme “al›fl›lmam›fl” ve “flafl›rt›c›” kay›t-

lar aras›nda bir ayr›m yaparak en az›ndan flafl›rt›c› kay›tlar›n sözleflme

içeri¤ine hiç dahil olmad›¤›n› vurgulam›flt›r. Ancak bu ayr›m suni kal-

maktad›r. ‹kisinde de sorun ayn›d›r ve iflleme tamamen yabanc› olan hü-

kümlerin ak›beti söz konusudur, dolay›s›yla ikisinin de yapt›r›m› ayn› ol-

mal›d›r.

VI. ‹ki  Sözleflme Taraf›n›n da Genel ‹fllem fiartlar› Kullanma-
s› Sorunu (“Battle of the forms”)

Sözleflme akdeden taraflar›n ikisinin de genel ifllem flartlar› kullan›-

yor olmas› ve ikisinin de sözleflmenin kurulmas› an›nda kendi metinleri-

ne gönderme yapmas› halinde bunlar›n birlikte uygulan›p uygulanmaya-

ca¤› veya birinden birinin tercih mi edilece¤i bir yürürlük denetimi soru-

nudur. Kuflkusuz bu sorun çok büyük ço¤unlukla sadece tacirler aras›n-

da yaflanacakt›r169, zira bir tüketicinin sözleflmeye dahil etmek istedi¤i
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168 Y3HD 2.6.1998, 4263/6098; YKD 1998, 1140,1141

169 Bührer, 22



hükümleri önceden bir metin haline getirmesi ve sözleflmenin kurulma-

s› an›nda bunlara at›fta bulunmas› pek ender rastlanacak bir durumdur.

Ancak afla¤›da sunulan çözümlerin bu istisnai halde de uygulanmas›na

kuflkusuz bir engel yoktur.

Bu flekilde iki sözleflme taraf›n›n da genel ifllem flartlar›na at›fta bu-

lunmas› halinde hangisinin sözleflme içeri¤i olaca¤› konusunda Alman

doktrininde iki temel yaklafl›m gözlenir170. Alman Federal Mahkemesi ta-

raf›ndan da kabul edilen ilkine göre, BGB § 150/II uygulanarak, son kez

genel ifllem flartlar›na at›fta bulunan taraf kimse onun flartlar› sözleflme

içeri¤i olur171. Alman Medeni Kanununun bu maddesine göre icab›n kap-

sam›n› geniflleten, daraltan veya herhangi bir flekilde de¤ifltiren kabul

beyanlar› ret ile birlikte yap›lm›fl yeni bir icap say›l›rlar172. ‹lk icap sahi-

binin susmas› halinde z›mnen bu yeni icab› kabul etti¤i farz olunur. Do-

lay›s›yla kendi genel ifllem flartlar› çerçevesinde bir icapta bulunan taraf,

daha sonra karfl› taraf›n da kabul beyan›nda kendi genel ifllem flartlar›-

na at›fta bulunmas› halinde bu yeni icaba hemen ret cevab› vermesi ge-

rekir; aksi takdirde sözleflmenin bu G‹fi çerçevesinde meydana gelmesi-

ne onay vermifl say›l›r. Alman Federal Mahkemesi “son söz” sahibini ka-

y›ran bu görüflünü baz› hallerde yumuflatmaktad›r. Buna göre ilk icab›

yöneltenin G‹fi metninde sadece bu G‹fi çerçevesinde sözleflme akdedile-

ce¤inin yaz›l› olmas› halinde (savunma klozu/Abwehrklausel) art›k ikin-

ci icap ile sözleflme içeri¤i  yap›lmak istenen G‹fi, sözleflme içeri¤i olamaz.

Zira sözleflme taraf›n›n bu konudaki güveninin korunmas› için art›k or-

tada bir sebep yoktur. Bu hallerde sözleflme G‹fi olmaks›z›n kurulmufl

olur, çat›flmad›¤› ölçüde iki taraf›n da G‹fi’i uygulan›r, bunun d›fl›nda ise

yedek hukuk kurallar› devreye girer173. 
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170 Bugüne kadar ne ‹sviçre, ne de Türkiye’de bu konuda bir yüksek mahkeme karar›n›n

ç›kmam›fl olmas› tart›flmalar›n genelde Almanya’da ileri sürülen görüfllerin yans›t›lma-

s› ile s›n›rl› kalmas›n› beraberinde getirmifltir (örn.bkz. Bührer, § 7).
171 Bu yönde BGH BB 1951, 456; BGH BB 1952, 238; BGH NJW 1963, 1248;

Wolf/Horn/Lindacher, § 2 N.74. ‹sviçre hukuku için ayn› yönde Jäggi/Gauch, Art.18

OR N.469
172 Birleflmifl Milletler Sat›m Hukuku Konvansiyonu m.19 ise k›smen farkl› bir çözüm be-

nimsemifltir. Maddenin 1. f›kras›, de¤ifliklik ve eklemeler içeren bir “kabul” beyan›n›n,

ret ile birlikte yap›lan yeni bir icap olarak nitelendirilece¤ini; buna karfl›l›k 2. f›kras›,

de¤iflikliklerin esasl› olmamas› halinde icapta bulunan›n hemen buna itiraz etmemesi

kayd›yla sözleflmenin icap ve de¤iflik kabul çerçevesinde kurulaca¤›n› ifade etmifltir.

Özellikle semen, ödeme flekilleri, kalite ve miktar gibi objektif aç›dan esasl› unsurlar›n

de¤ifltirilmesini esasl› de¤ifliklik sayan 3. f›kra bunun d›fl›nda sorumlulu¤un kapsam›

ve uyuflmazl›klar›n halli konular›ndaki de¤iflikliklerin de önemli de¤ifliklik olarak nite-

lendirilece¤ine hükmetmifltir. Genel ifllem flartlar› içinde neredeyse her zaman bu ko-

nuda hükümler yer alaca¤›ndan kabulle birlikte gönderilen genel ifllem flartlar›n›n, BM-

sat›m hukuku çerçevesinde de yeni bir icap olarak de¤erlendirilece¤i sonucuna var›la-

cakt›r.

173 BGH WM 1986, 643



Ancak bu görüfl doktrinde elefltirilmifltir. Özellikle iki taraf›n da söz-

leflmenin kurulmas› an›nda G‹fi sorununa aç›kl›k getirmeyi ihmal etme-

si, hatta bilinçli olarak bu konuda herhangi bir karar almamas›n›n olum-

suz sonuçlar›n› sadece bir taraf›n tafl›mak zorunda olmas› do¤ru bir çö-

züm olarak kabul edilmemifltir174. Taraflar, asl›nda sözleflmenin kurul-

mas› ve ifa edilmesi hususuna yo¤unlaflm›fllard›r ve G‹fi’in sözleflme içe-

ri¤i olmas› gibi bir husus o noktada iki taraf› da ilgilendirmemektedir. Bu

aç›dan iki taraf›n da G‹fi’inin sözleflme içeri¤i olmad›¤› ancak buna ra¤-

men sözleflmenin kuruldu¤unun kabul edilmesi teklif edilmektedir175.

Özellikle taraflar›n sözleflmenin bütün esasl› unsurlar› konusunda an-

laflm›fl olmas› ve G‹fi’in kural olarak tâli unsurlara iliflkin olmas› bu ko-

nuda ileri sürülen gerekçelerden biridir. Her ne kadar BGB § 154, taraf-

lardan birinin bile hakk›nda mutabakata var›lmas›n› istedi¤i konularda

uzlaflma sa¤lanamamas› halinde sözleflmenin kurulmam›fl say›laca¤›n›

düzenlemekteyse de G‹fi sorunu aç›s›ndan doktrin bu maddenin uygu-

lanmamas›na taraftard›r176. Böyle bir sonucun kabulü, Alman Federal

Mahkemesi gibi ilk G‹fi içinde bir savunma klozunun yer almas›na da

ba¤l› k›l›nmam›flt›r. Ancak istisnai olarak taraflardan birinin G‹fi metni

d›fl›nda karfl› tarafa aç›kça sadece kendi genel ifllem flartlar› çerçevesin-

de sözleflme akdedece¤ini bildirmifl olmas› halinde (geçerlik flart›/Wirk-

samkeitsvorbehalt) karfl› taraf›n kendi G‹fi metnine atf› ile sözleflmenin

kurulamad›¤› kabul edilir177, 178. 

Borçlar Kanunu çerçevesinde bu ikinci çözüme ulaflmak daha da

kolay gözükmektedir179. Zira BK m.2 zaten esasl› olmayan konularda
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174 Kliege, 21; Lukes, JuS 1961, 301,306; Bührer, 48; Buol, N.183 
175 Schlünder, N.60; Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.98; Staudinger/Schlosser, § 2 AGBG

N.83; Flume, Rechtsgeschäft, 676; Emmerich, JuS 1972, 361,365; Lukes, JuS 1961,

301,306; bu yönde BGH, DB 1973, 2135,2136
176 Locher, 55; Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.98; Soergel/Stein, § 2 AGBG N.41;

Larenz/Wolf, 792
177 Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.9
178 Bu iki en fazla ileri sürülen görüfl d›fl›nda ayr›ca doktrinde teklif edilen baflka çözüm-

ler de vard›r. Bunlardan biri devletler özel hukukundan da esinlenerek (bkz. MÖHUK

m.24/II) borç iliflkisinin a¤›rl›¤›n› teflkil eden edimi ifa eden taraf›n genel ifllem flartla-

r›n›n uygulanmas›n› teklif etmektedir. Ancak bu flekilde sadece bir mal veya hizmet su-

nanlar›n genel ifllem flartlar›na uygulanma imkan› tan›nacakt›r ki bunun taraflar ara-

s›nda adil bir denge sa¤lad›¤›ndan bahsedilemez. Ayn› flekilde, kabul beyan›nda aç›k-

ça, icapta bulunan›n genel ifllem flartlar›na itiraz etmemifl olan ve yaln›zca kendi G‹fi

metnini kabulüne eklemifl olan›n asl›nda icapta bulunan›n genel ifllem flartlar›n› kabul

etmifl say›lmas› görüflü de, bu sefer ilk icab› yönelteni korumas› nedeniyle tek yönlü bir

çözüm teflkil etmektedir (bu görüfller hakk›nda bkz. Bührer, 61vd.)
179 Nitekim ‹sviçre-Türk hukukunda ço¤unluk ikinci çözüm taraftar› gözükmektedir. Bkz.

Bührer, passim; Buol, N.183-185; Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.160;

Schönenberger/Jäggi, Art.1 OR N.485; Giger, Doktrin und Praxis, 77; Hardegger, 59;

Hofer, 221,226; Baudanbacher, Ansätze, 17,39; Schwenzer, N.45.15; Kocayusufpaflao¤-

lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.3 



uyuflma olmamas›n› (ki bu aç›k veya gizli olabilir) sözleflmenin kurulma-

s›na engel saymam›flt›r180. Dolay›s›yla icap ve kabul beyan›nda sözleflme-

nin esasl› unsurlar›na iliflkin uyuflma sa¤lanmas› ile sözleflmenin kurul-

du¤u karinesi do¤ar; sübjektif aç›dan esasl› olan unsurlar üzerinde an-

laflma olmad›¤› ve bu yüzden sözleflmenin meydana gelmedi¤ini ispatla-

mak bunu iddia edene düfler (oysa Alman hukukunda bu konularda da

anlaflma olmad›¤› sürece karine sözleflmenin kurulmayaca¤› yönündedir,

bkz. BGB § 154). Bu durumda G‹fi aç›s›ndan olaya bak›ld›¤›nda çeflitli

alternatifler söz konusu olabilir: 

- ‹ki taraf da at›f yapt›klar› G‹fi’in çeliflti¤inin bilincinde olarak söz-

leflmenin ifas› aflamas›na geçmifllerse (aç›k irade uyuflmazl›¤›) da-

ha sonra ç›kan bir ihtilafta hiçbiri, kendi G‹fi’inin sübjektif aç›dan

esasl› unsur oldu¤unu, dolay›s›yla sözleflmenin kurulmam›fl sa-

y›lmas› gerekti¤ini iddia edemeyecektir. Zira ifa aflamas›na geçe-

rek iki taraf da sübjektif aç›dan esasl› olma niteli¤inden vazgeç-

mifl say›l›r181; aksini iddia etmek çeliflkili davran›fl yasa¤›na (veni-

re contra factum proprium) ayk›r› say›l›r182. Henüz ifa aflamas›na

geçilmeden böylesi bir ihtilaf›n ç›kmas› halinde yine iddia eden ta-

raf›n kendi G‹fi’inin sübjektif aç›dan esasl› unsur oldu¤unu ispat-

lamas› gerekir (zira BK m.2 uyar›nca sözleflmenin kuruldu¤u ka-

rinesi vard›r183). Ancak unutulmamal›d›r ki sübjektif aç›dan esas-

l› unsurlar›n sözleflmenin kurulmas›n› engelleyebilmesi için bun-

lar›n bu niteli¤inin karfl› âkid taraf›ndan anlafl›l›r olmas› da gere-

kir184. Oysa karfl› taraf›n G‹fi kulland›¤›n› bile bile kendi G‹fi met-

nine at›f yapan bir âkidin bunlar›n sözleflme içeri¤i olmas› konu-

sunda yeterli özeni göstermedi¤i ve önceli¤i sözleflmenin kurul-

mas›na verdi¤i; dolay›s›yla karfl› taraf›n da bu esasl› olma unsu-

118 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

180 BK m.2/I’de an›lan “esasl›” noktalardan ne anlafl›lmas› gerekti¤i doktrinde tart›flmal›-

d›r. ‹sviçre Federal Mahkemesi uzun y›llar hem objektif hem de sübjektif aç›dan esasl›

noktalar›n bu çerçevede ele al›nmas› gerekti¤i; dolay›s›yla bunlar hakk›nda anlaflma ol-

mamas› halinde sözleflmenin kurulmam›fl say›laca¤› fikrini savunmufltur. Oysa

Jäggi’nin hakl› olarak ortaya koydu¤u gibi bu çözümün kabulü halinde maddede ifade

edilen karinenin hiçbir anlam› kalmazd›; zira sübjektif aç›dan bile esasl› olmayan un-

surlar›n sözleflmenin kurulmas›n› engelleyici bir etkisi zaten olamaz. Bu nedenle mad-

denin sadece objektif aç›dan esasl› unsurlar üzerinde uyuflmay› arad›¤› ve, aksinin is-

patlanmas›na kadar, sübjektif aç›dan esasl› unsurlar üzerinde uyuflma olmamas›n›n

sözleflmenin kurulmas›n› engellemeyece¤i kabul edilmelidir (Schönenberger/Jäggi,

Art.2 OR N.36vd.; ayn› yönde Gauch/Schluep/Schmid, N.995vd.; Berner Kommentar/

Kramer, Art.2 OR N.10vd.; Bührer, 76; A.Koller, N.395; aksi görüflte Eren, 219). Bunun

tayin edilmesinde ise güven kuram› belirleyici olacakt›r; zira sübjektif aç›dan esasl› ol-

ma niteli¤inin karfl› âkit taraf›ndan güven kuram› çerçevesinde anlafl›l›r olmas› gerekir. 

181 Bkz. Eren, 225

182 Bührer, 99; MünchKomm/Kramer, § 154 N.7; MünchKomm/Kötz, § 2 AGBG, N.31

183 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 17 N.7; Bührer, 108

184 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 17 N.6



runu anlamamakta hakl› oldu¤u kabul edilebilir. Kuflkusuz özel-

likle, ifa edilmemifl sözleflmeler aç›s›ndan her olay›n özelliklerine

göre bir de¤erlendirme yap›lmas› do¤ru olacakt›r.

- E¤er taraflar kendi G‹fi’inin sözleflme içeri¤i olmad›¤›n› bilmeden

(gizli irade uyuflmazl›¤›) sözleflmenin ifas› aflamas›na geçmifller ve

daha sonra ç›kan ihtilafta bu yüzden sözleflmenin kurulmad›¤›n›

ileri sürmüfllerse bafll› bafl›na bu davran›fl›n dürüstlük kural›na

ayk›r› oldu¤u söylenemez. Ancak yukar›da oldu¤u gibi sözleflme-

nin kurulmad›¤›n› ileri süren taraf›n genel ifllem flartlar›n›n süb-

jektif aç›dan esasl› oldu¤unu ve bunun karfl› âkit aç›s›ndan anla-

fl›l›r oldu¤unu ispatlamas› gerekir ki bu genelde çok zor olacakt›r.

Bührer’e göre bilinçli olmayan bir irade uyuflmazl›¤› olmas›na ra¤-

men taraflar›n, G‹fi’in sözleflme içeri¤i olmas› konusunda daha ti-

tiz davranmam›fl olmas› nedeniyle bunlar›n sübjektif aç›dan esas-

l› unsurlar içerdiklerine ve dolay›s›yla sözleflmenin kurulmas›n›

engellediklerine iliflkin ispat neredeyse hiçbir zaman getirilemeye-

cektir185. Ayr›ca iki taraf›n da, kendi genel ifllem flartlar›n›n söz-

leflme içeri¤i oldu¤u konusunda inanc›n› korumay› gerektirecek

bir durum da neredeyse hiçbir zaman olmayacakt›r; zira iki taraf

da karfl› âkidin G‹fi kulland›¤›n›n fark›ndad›r. 

- E¤er taraflar›n genel ifllem flartlar› içinde karfl› taraf›n G‹fi’inin

kabul edilmeyece¤i yönünde aç›k bir hüküm yer al›yorsa (Ab-

wehrklausel) ne olaca¤› sorununda da yine güven kuram› uyar›n-

ca sonuca ulaflmak gerekir. Buna göre çeliflen G‹fi olmas›na ra¤-

men sözleflmenin ifas› aflamas›na geçilmifl olmas› ve bu konuda

aç›kl›k getirilmemifl olmas› kendi G‹fi’i için bunlar›n sübjektif aç›-

dan esasl› unsurlar oldu¤u iddias›ndan vazgeçildi¤i anlam›na ge-

lir186. Sadece genel ifllem flartlar› içinde yer alan bir hükümle de-

¤il de, ayr›ca, yaz›l› veya sözlü olarak karfl› tarafa, kendi G‹fi’i d›-

fl›nda G‹fi kabul edilmeyece¤inin bildirilmifl olmas› halinde farkl›

bir çözüme ulafl›labilir. Bu da henüz ifa aflamas›na geçilmedi¤i

süre ile k›s›tl› olmal›d›r. Bu hallerde sözleflme meydana gelmemifl

say›l›r. Ancak ifa aflamas›na geçilmiflse art›k bu hükümden de fe-

ragat edildi¤i kabul edilmelidir.

- Teyit mektubu ile G‹fi’in sözleflme içeri¤i yap›lmaya çal›fl›lmas›

halinde de farkl› bir çözüm elde edilmeyecektir. ‹ki taraf›n da te-

yit mektubu kullanmas› yine birbirlerinin G‹fi’ini kabul etmedik-

leri ve sözleflmenin, birbiriyle uyuflan genel ifllem flartlar› d›fl›nda,
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185 Bührer, 101; Alman hukuku için ayn› yönde Roth, 12

186 Schmidt-Salzer, NJW, 38



kural olarak genel ifllem flartlar› olmaks›z›n meydana geldi¤ini

gösterir187.

VII. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Sözleflme ‹çeri¤ine Dahil Olama-

mas›n›n Sonuçlar›

Yürürlük denetimi sonucu genel ifllem flartlar›n›n sözleflme içeri¤i

olamamas› halinde sözleflmenin geri kalan›n›n ak›beti ayr›ca ele al›nma-

s› gereken bir sorundur. G‹fi ya iflletmenin gere¤i gibi bunlara at›f yap-

mamas› ve müflteriye bunlar›n içeri¤ini ö¤renme imkan› vermemesi ne-

deniyle bütünüyle sözleflme içeri¤i olmayacak ya da içinden sadece baz›

hükümler beklenmeyen hüküm olarak nitelendirildi¤i için sözleflme kap-

sam›nda kabul edilmeyecektir. Ayn› sorun birbiriyle çat›flan karfl›l›kl›

G‹fi kullan›m› halinde de ortaya ç›kacakt›r. Kuflkusuz bu hallerin hiçbi-

rinde BK m.20/II uygulama alan› bulamaz, zira sorun sözleflmenin k›s-

men bat›l olmas› de¤il, sadece taraflardan birinin sözleflme içeri¤i olma-

s›n› istedi¤i hususlardan baz›lar›n›n sözleflme içeri¤i olamamas›d›r188.

Bu nedenle sorun sözleflmenin eksik, tamamlanmaya muhtaç flekilde

kurulmufl olmas›d›r189. Ancak BK m.20/II’nin uygulanmas› sorunu d›-

fl›nda, kan›mca, bafltan var olan sözleflme bofllu¤u ile sonradan k›smi

butlan nedeniyle do¤an sözleflme bofllu¤unun doldurulmas› aras›nda bir

fark görmek mümkün de¤ildir. Bu aç›dan burada sadece k›saca sorun

yans›t›lacak ve ayr›nt›l› inceleme G‹fi’in hükümsüzlü¤ünün sonuçlar›

bafll›¤› alt›nda ele al›nacakt›r190.

Hakim, G‹fi’in, k›smen veya tamamen sözleflme içeri¤i olamad›¤›n›

tespit ettikten sonra, öncelikle, taraflar›n üzerinde uzlaflt›klar› di¤er hu-

suslar›n bir sözleflme kurmak için yeterli olup olmad›¤›n› tespit etmeli-

dir. Yani objektif olarak esasl› olan noktalar üzerinde anlaflma var m› yok

mu ona bakacakt›r. E¤er fiyat gibi objektif aç›dan esasl› bir unsurun ge-
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187 Bührer, 158; Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 N.102; Mathys, 100; Roth, 11; Schmidt-

Salzer, NJW, 37
188 ayn› yönde Favre-Bulle, SJ 1994, 637,651
189 Bu aç›dan Adalet Bakanl›¤› Komisyonu tasar›s›nda yer alan ve G‹fi’in, gerekli uyar›lar

yap›lmad›¤› için tamamen veya flafl›rt›c›l›k nedeniyle k›smen sözleflme içeri¤i olamama-

s›n›n sözleflmeye etkisinin incelendi¤i m.18c’ye anlam vermek mümkün de¤ildir: “Söz-

leflmenin yaz›lmam›fl say›lan genel ifllem koflullar› d›fl›ndaki hükümleri geçerlili¤ini ko-

rur. Bu durumda düzenleyen, yaz›lmam›fl say›lan koflullar olmasayd›, di¤er hükümlerle

sözleflmeyi yapmayacak oldu¤unu ileri süremez(vba).” Dürüstlük kural› uyar›nca söz-

leflmenin hangi içerikle kuruldu¤unun saptand›¤› yürürlük denetiminde, G‹fi kullanan

taraf›n, bu tür bir müdahale imkan› zaten yoktur. Buna karfl›l›k as›l sorun do¤uran içe-

rik denetiminde bu aç›klamaya yer verilmemifl olmas› büyük bir eksikliktir. Tasar›

m.18f’de sadece hangi hükümlerin bat›l olaca¤›n› tespit etmifl ancak burada BK

m.20/II’yi d›fllama gere¤i duymam›flt›r.

190 Bkz. ileride § 10 IV 3



nel ifllem flartlar›nda yer almas› söz konusu ise art›k bu konuda uyuflma

sa¤lanamad›¤› için kural olarak sözleflmenin hiç kurulmad›¤› kabul edi-

lir. 

Buna karfl›l›k sözleflmenin kuruldu¤u kabul edilebilen hallerde, ha-

kim, ihtilaf konusu olan ve hakk›nda sözleflmede hüküm bulunmayan

soruna iliflkin bir hukuk normu bulacakt›r191. E¤er ilgili husus bir emre-

dici hukuk kural› ile düzenlenmiflse bunun devreye girece¤i aç›kt›r. Em-

redici bir kural›n bulunmamas› halinde ise hakimin, ilke olarak, öncelik-

le, tamamlay›c› kanun hükümlerine baflvurmas›n› kabul etmek amaca

daha uygun bir çözümdür192. Taraflar›n farazi iradesini araflt›rmak, yani

ilgili hükmün sözleflme içeri¤i olamayaca¤›n› bilmifl olmalar› halinde na-

s›l bir hüküm kararlaflt›r›rlard› sorusuna cevap aramak ikinci aflamada

yap›lmas› gerekendir. Zira G‹fi’in yürürlük denetiminde de amaç, taraf-

lar aras›nda hak ve borçlar›n adil bir da¤›l›m›n› sa¤lamayan G‹fi’in yeri-

ne, taraflar aras›ndaki dengeyi kuracak hükümlerin getirilmesidir. Dola-

y›s›yla bu dengeyi en iyi flekilde kurdu¤u varsay›lan yasa hükümlerinden

yola ç›k›lmas› tutarl› olacakt›r. Yasalarda hiçbir hüküm olmamas› ve ha-

kimin taraf iradelerini araflt›rmak zorunda kalmas› halinde ise, taraflar-

dan birinin iradesini somutlaflt›ran G‹fi metninin dikkate al›nmayaca¤›

aflikard›r. Bunun yerine taraflar, “dürüst ve makul düflünen kifliler ola-

rak, MK m.2/I çerçevesinde, hangi çözüm üzerinde mutab›k kal›rlard›”

sorusuna cevap aranmas› gerekecektir193. 

BK m.2/II’nin ‹sviçre Borçlar Kanunundaki asl›na uygun olarak an-

lafl›lmas› halinde, taraflar›n sakl› tuttuklar› ikinci derecedeki hükümler

hakk›nda daha sonra anlaflamamalar› halinde, hakimin, sözleflmenin

do¤as›na ve iflin mahiyetine bakarak sözleflmedeki bofllu¤u doldurmas›

gerekir. Bu hallerde yasan›n tamamlay›c› hükümleri öncelikli uygulama

alan› bulmaz. Ancak bu f›kran›n G‹fi aç›s›ndan uygulanmas› mümkün

olmayacakt›r. Zira taraflar›n, bir konuyu, ileride yap›lacak bir anlaflma-

ya b›rakm›fl olmalar› söz konusu de¤ildir. Bu aç›dan her halde öncelikle

yasan›n tamamlay›c› hükümleri devreye girecektir194.

Çat›flan genel ifllem flartlar›n›n söz konusu oldu¤u hallerde tarafla-

r›n kulland›¤› G‹fi’in k›smen örtüflmesi de mümkündür. Bu hallerde ilgi-

li flartlar›n sözleflme içeri¤i oldu¤u kabul edilecektir195. Bunun temelinde
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191 Söz konusu olan flafl›rt›c›l›k nedeniyle sözleflme içeri¤i olamayan bir norm ise genelde

bunun yerini alacak bir sözleflme düzenlemesine ihtiyaç yoktur. Zira bu hüküm sözlefl-

meye yabanc› bir düzenlemedir (Schmidt in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 N.25).
192 Bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 33 N.2
193 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 33 N.1
194 Bührer, 108-109; bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 17 N.11; BK m.2/II’nin

sadece, taraflar›n aç›kça bir konuyu, ileride yap›lacak bir anlaflmaya b›rakmalar› halin-

de uygulanaca¤› hakk›nda bkz. BGE 83 II 522,523
195 Bührer, 111; OR/Bucher, Art.1 N.68; Schwenzer, N.45.15; Wolf/Horn/Lindacher, § 2

N.78



yatan düflünce taraf iradelerine mümkün oldu¤u kadar genifl ölçüde yer

vermektir. Ancak birbiriyle ba¤lant›l› olan flartlar›n bir kül olarak ele

al›nmas›nda fayda vard›r. Örne¤in ay›p hükümlerine ba¤lanan sonuçla-

r›n çat›flmas› ve dolay›s›yla sözleflme içeri¤i olamamas› halinde, ihbar sü-

relerine iliflkin düzenlemelerin yerini de, uyufluyor olsalar bile, bu konu-

daki yasa hükümlerinin alaca¤› kabul edilmelidir. 

VIII.De¤erlendirme

Genel ifllem flartlar›n›n yürürlük denetimi kuflkusuz tüketicinin ko-

runmas› aç›s›ndan büyük bir önem arz etmektedir. Ancak Alman ve ‹s-

viçre uygulamas›nda da yafland›¤› gibi iflletmelerin bu konuda mahke-

melerin arad›¤› ölçütlere çok çabuk ayak uydurmaya bafllad›klar› ve bu

denetimi büyük ölçüde etkisiz b›rakt›klar› da yads›namaz. Müflteriye ba-

s›l› metnin verilmesi ve bireysel hükümlerin de do¤rudan bu metne ek-

lenerek bunun alt›na müflterinin imzas›n›n al›nmas› ile art›k yürürlük

denetimi imkan› büyük ölçüde ortadan kalkar196. Beklenmeyen hüküm-

ler aç›s›ndan daha s›k› ön koflullar kabul edilse bile iflletmelerin her za-

man bu koflullar› da yerine getirme imkan› mevcuttur197. 

Müflteriye bu flekilde G‹fi içeri¤i hakk›nda bilgi sahibi olma imkan›-

n›n verilmesi ve hatta flafl›rt›c› hükümlerin özel olarak aç›klanmas› halin-

de bile unutulmamal›d›r ki müflteri, neredeyse hiçbir zaman fiilen bu

flartlar›n de¤ifltirilmesi yönünde etkin olamayacakt›r198. ‹çeri¤i hakk›nda

bilgilendi¤i bu flartlar alt›nda sözleflme yapmay› reddedip baflka bir ifllet-

me aramas›n›n da bir anlam› yoktur, zira piyasada sadece bu tür G‹fi kul-

lanan iflletmelerle karfl›laflacakt›r. Bu nedenle as›l a¤›rl›¤›n içerik deneti-

mine verilmesi gerekti¤i yads›namaz199. ‹sviçre Federal Mahkemesinin

uzun y›llard›r sadece yürürlük denetimi ile s›n›rl› içtihad›na doktrinde yö-

neltilen elefltiriler incelendi¤inde, Türkiye aç›s›ndan Yarg›tay’›n ayn› e¤i-

limde olmamas› ve içerik denetiminden kaç›nmamas› takdirle karfl›lan-

mal›d›r200. ‹lk aflamada bir filtre görevini görmesi aç›s›ndan yürürlük de-
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196 Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.208

197 Bauer, 55; Hausheer, ZSR 1976, 225,286; Hardegger, 68; Baudenbacher, Ansätze,

17,35

198 Baudenbacher, AGB, 307; Weber, SAG 1984, 150,156

199 Weber, SAG 1984, 150,156; Soyer, 146; Alman G‹fi yasas› ç›kmadan önceki dönem için

Brandner, JZ 1973,613, 615

200 bkz. Y3HD 2.6.1998, 4263/6098, YKD 1998, 1140,1141; YHGK 4.12.1996, 3-717/850,

YasaHD 1998, 50,51. Ancak Yarg›tay’›n yürürlük denetimini hiç uygulamadan her tür-

lü G‹fi’i sözleflme içeri¤i olmufl kabul etmesi de dogmatik aç›dan do¤ru bir çözüm de-

¤ildir. ‹leride verilecek kararlar için temenni edilen, en az›ndan her G‹fi kullan›lan söz-

leflmede bunlar›n sözleflme içeri¤i olmufl say›l›p say›lamayaca¤› hakk›nda inceleme ya-

p›lmas› ve ancak buna olumlu yan›t al›nmas› halinde ard›ndan içerik denetimine geçil-

mesidir.



netimi önem tafl›yabilir, ancak salt bununla s›n›rl› olarak G‹fi sorununa

yaklafl›lmas› hukuk politikas› aç›s›ndan yanl›fl bir yaklafl›md›r201. Bu fle-

kilde palyatif çözümler üretmekten öteye gidilemeyecektir. 

Nitekim ‹sviçre Federal Mahkemesi de genelde beklenmezlik kural›-

n› uygularken asl›nda adil olmayan hükümleri sözleflmelerden ay›klama-

ya çal›flmakta; Bu yolla örtülü bir içerik denetimi gerçeklefltirdi¤i için de

s›kça elefltiriye u¤ramaktad›r202. Mahkeme aç›kça bir içerik denetimi

yapmaktan kaç›nd›¤› için, dogmatik aç›dan çok tart›flma yaratacak flekil-

de, irade uyuflmazl›¤›na dayal› bir denetim yap›lmaktad›r. Bu yaklafl›m

ise, genel ifllem flartlar› sorunu bir yasa çerçevesinde ele al›nmad›¤› sü-

rece tüketiciler aç›s›ndan kal›c› bir çözüm sunmaktan uzakt›r. 
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201 Raiser, Richterliche Kontrolle, 123,130,133

202 Baudenbacher, ZBJV 1987, 505,517; Kramer, SJZ 1985, 21; Schwenzer, N.45.12; Bauer,

55; Hardegger, 73;  Schenk-Engeler, 201;  Weber,  SAG 1984,  150,152;  Stauder, Les

clauses limitatives, 95,109; Favre-Bulle, L’abus de droit, 139,151; Nordmann, 66

Türk hukukunda genel ifllem flartlar› hakk›nda ilk monografiyi yazan O¤uz da içerik de-

netimini reddederek ve yürürlük denetimine genifl bir uygulama alan› tan›yarak ayn›

elefltiriye hedef olmaktad›r. Yazara göre “genel ifllem flartlar›n› sözleflmenin içeri¤i haline

getiren iliflkilendirme beyan›n›n, sözleflme içeri¤inin k›smen düzenlenmesi hususunda

bir yetki beyan› niteli¤inde oldu¤unu kabul etmek gerekmektedir. Sözleflme içeri¤ini,

kulland›¤› kendi genel ifllem flartlar›  vas›tas›yla düzenleyen taraf ise bu düzenlemeyi ya-

parken tamamen serbest de¤ildir. Kendisine verilen yetkinin s›n›rlar› içinde kalmak zo-

rundad›r (43).” “... giriflimciye verilen sözleflmeyi düzenleme yetkisi, halihaz›rda kurul-

mufl menfaatler dengesinin y›k›lmas›na hizmet edecek flekilde kullan›lmazlar. Genel ifl-

lem flartlar› içinde bu tür etkileri haiz kay›tlar›n, bu sebeple sözleflmeye al›nd›¤›n›n ka-

bulü mümkün de¤ildir. ‹liflkilendirme anlaflmas› bu tür kay›tlar› kapsamaz... Örne¤in

kendisi ile ayn› konuda düzenleme getiren tamamlay›c› hukuk kural›ndan esasl› biçim-

de ayr›lan genel ifllem flartlar›, iliflkilendirme anlaflmas›n›n d›fl›nda kalm›fl say›lmal›d›r.

(111-112)”  Görüldü¤ü gibi O¤uz, adil olmayan sözleflme hükümlerini do¤rudan sözlefl-

me içeri¤i kabul etmeyerek sorunu çözmeye çal›flmaktad›r. Ancak yazar bu konuda tu-

tarl› bir dogmatik gerekçe sunmaktan uzakt›r (bkz. ileride § 10 II 5).



§ 9. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Yorumlanmas›nda 
Baflvurulacak ‹lkeler

I. Yorumun Konusu

1. Genel Olarak

Yürürlük denetiminden geçen genel ifllem flartlar› metni, ikinci ad›m

olarak yoruma tâbi tutulacakt›r. Yorumun içerik denetimine nazaran ön-

celik tafl›mas› gerekti¤i aç›kt›r1. Zira ancak içeri¤i tam olarak tespit edil-

mifl olan genel ifllem flart›n›n daha sonra bu içerikle denetimden geçip

geçemeyece¤i belirlenebilir. Oysa yorum yoluyla ilgili genel ifllem flart› ye-

rine taraflar aras›nda yap›lm›fl bir bireysel anlaflman›n uygulanaca¤›n›n

tespit edilmesi mümkün oldu¤u gibi, genel ifllem flart›n›n anlam›n›n be-

lirsiz olmas› nedeniyle zaten müflteri lehine olan bir anlam›n  tercih edil-

mesi de söz konusu olabilir; iki halde de içerik denetimi yapma ihtiyac›

ortadan kalkar. Dolay›s›yla ilk aflamada G‹fi’e nazaran öncelikle uygu-

lanmas› gereken bir bireysel anlaflman›n var olup olmad›¤› incelenecek,

daha sonra, bunun olmad›¤› anlafl›ld›¤›nda ise ilgili genel ifllem flart›n›n

yorumlanmas› söz konusu olacakt›r. G‹fi’in tam içeri¤i bulunduktan

sonra art›k bu içeri¤in denetimine geçilmesi mümkündür.

2. Genel ‹fllem fiartlar› Karfl›s›nda Bireysel Anlaflmalar›n Önceli¤i

a) Çeliflen genel ifllem flart› ve bireysel anlaflma

Genel ifllem flartlar› say›s›z sözleflme için önceden kaleme al›nm›fl

olan metinler oldu¤undan, her bir sözleflmenin somut ihtiyaçlar›na uy-

gun hükümler içermeleri mümkün de¤ildir. Bu nedenle taraflar›n, G‹fi

kullan›m›n› kabul etmelerine ra¤men, aralar›nda baz› bireysel anlaflma-

lar yapmas› normaldir2. Bu hallerde G‹fi metni içinde yer alan ve birey-

124

1 Fastrich, 22; Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR, N.124; Larenz/Wolf, 794

2 Örne¤in G‹fi içindeki aksine düzenlemeler var olmas›na ra¤men müflteriye ›skonto ya-

p›lmas›, verginin iflletme taraf›ndan ödenece¤inin kararlaflt›r›lmas› veya yeni ifa tarih-

lerinin saptanmas› gibi.



sel anlaflma ile çeliflen hükmün üzerinin çizilmesi veya sözleflmeye sade-

ce bireysel anlaflmalarla çeliflmeyen genel ifllem flartlar›n›n uygulanaca-

¤›n›n yaz›lmas› taraflar aras›nda ileride tart›flma ç›kmas›n› engelleyecek-

tir. Ancak s›k s›k böyle bir önlem al›nmad›¤› için veya iflin niteli¤i gere¤i

al›namad›¤› için içerikleri farkl› iki hükmün ba¤daflt›r›lmas› sorunu do¤-

maktad›r3. 

Alman G‹fi yasas› § 4’de bu konuda aç›k bir düzenleme getirilmifl ve

böyle bir çat›flma halinde taraflar aras›ndaki bireysel anlaflman›n önce-

likle uygulanaca¤› tespit edilmifltir. Ancak bu hüküm getirilmeden önce

de gerek Alman doktrini gerekse uygulamas› bu kural› istisnas›z uygula-

maktayd›4. Nitekim ‹sviçre-Türk hukuku aç›s›ndan da bu konuda bir

tart›flma bulunmamaktad›r5. Schuler’in ifade etti¤i gibi genel ifllem flart-

lar› ancak taraflar›n ortak iradesini yans›tt›¤› sürece önem tafl›r. Aksine

düzenleme yap›lm›fl olmas› halinde art›k bu ortak irade yoktur ve beyan-

larda görünürde bir çeliflki olmas›na ra¤men sözleflmenin güven kuram›

›fl›¤›nda yorumlanmas› bireysel anlaflman›n öncelikle uygulanmas› so-

nucunu do¤urur6. Raiser’in soruna yaklafl›rken baflvurdu¤u, özel hü-

küm genel hükümden önce uygulan›r kural›7 (lex specialis derogat lex
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3 Örne¤in haz›r ev imalatç›s› bir iflletme ile sözleflme akdedilirken kesin bir vade tespit

edilmiflse, sözleflmeye ekli bulunan G‹fi içinde yer alan ve ifa tarihinin bir ay geriye at›-

labilece¤ini belirten bir hüküm etkili olmaz (BGH BB 1984,1771). Yine taraflar aras›n-

daki görüflmelerin bir sonucu olarak konflimentonun ön yüzünde time-charter yapan

kiflinin tafl›yan oldu¤u belirtilmiflse, arka yüzde yer alan matbu konflimento flartlar›

aras›nda “identity of carrier clause”unun, yani donatan›n tafl›yan oldu¤u klozunun yer

almas› önem tafl›maz (BGH, NJW-RR 1990, 613vd.). ‹talyan Medeni Kanunu

m.1342’de, taraflar aras›nda sözleflmenin matbu formülerler yoluyla akdedilmesi halin-

de bu formülere eklenen hükümlerin öncelikle uygulanaca¤›n› ve bunun için aksine

matbu hükümlerin üstünün çizilmifl olmas›n›n aranmayaca¤›n› aç›kça düzenlemekte-

dir.
4 Raiser, AGB, 230; Schmidt-Salzer, AGB, 171; BGHZ 49, 84,87; 52, 30, 35; bkz. Zoller,

JZ 1991, 850
5 Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.210; Schönenberger/Jäggi, Art.1 OR N.491; Gi-

ger, AGB, 67; Merz, Massenvertrag und AGB, 313, 332; Jäggi/Gauch, Art.18 OR N.471;

A.Koller, N.1594 vd.; Bührer, 15 ve 142; Hardegger, 40; Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar

Hukuku, § 23 N.11; O¤uz, 83vd.; O¤uzman/Öz, 21; BGE 88 II 341,347; BGE 70 II

212,214; Y11HD 14.4.1995, YKD 1995, 1407,1411 (“Genel kabule göre, taraflar aras›n-

daki genel ifllem flartlar›n›n aksini sözleflmenin bir maddesi ile kabul etmifllerse bu ka-

bulleri geçerlidir ve önce aksi kararlaflt›r›lan bu özel kural›n, genel ifllem flartlar›ndaki

kurallardan önce uygulanmas› gerekir.”); Y3HD 2.6.1998, 4263/6098, YKD 1998,

1140-1141 (“... genel ifllem flartlar›n›n ... uyuflmazl›k halinde hakim taraf›ndan kontro-

lünde ... münferit sözleflmedeki hükümlere ayk›r› olan kay›tlar›n uygulanmayaca¤› ...

ilkeleri gelifltirilmifl ve uygulanm›flt›r.). Sigorta poliçesi flartlar› aç›s›ndan bkz. Bahtiyar,

Mehmet, “Sigorta Poliçesi Özel Koflullar›, Genel Koflullardan Ay›rdedilmesi ve Baz› So-

runlar”, Prof.Dr. Ali Bozer’e Arma¤an, Ankara 1998, 133-148
6 Schuler, 121. AGBG § 4’ün bir yorum kural› oldu¤u yönünde bkz. Ulmer/Brand-

ner/Hensen, § 4 N.1 ve 7
7 Raiser, AGB, 231. Ayn› yönde Larenz/Wolf, 797. Zoller’e göre bu nitelendirme do¤ru de-



generali), ya da Kramer’in8, bireysel anlaflmaya ra¤men G‹fi’e dayanma-

n›n çeliflkili davran›fl yasa¤›na ayk›r› olaca¤› görüflü de sonuç itibariyle

ayn› çözüme ulaflmaktad›r9. Zoller’e göre taraflar›n eflit konumlarda, pa-

zarl›k yaparak tespit ettikleri hükümler aç›s›ndan bir “adalet teminat›”

(Richtigkeitsgewähr) söz konusudur. Buna karfl›l›k taraflardan birinin

tek bafl›na belirledi¤i ve üstün konumu nedeniyle dikte etme imkan›na

sahip oldu¤u hükümler aç›s›ndan sözleflmelerde var olan bu “adalet te-

minat›” ortadan kalkar; dolay›s›yla bunlar aras›nda normlar hiyerarflisi

aç›s›ndan bak›ld›¤›nda bir ast-üst iliflkisi vard›r ve meflrulu¤u tart›flma-

s›z olan bireysel anlaflma öncelikli olarak uygulan›r10.

Bireysel anlaflman›n yaz›l› veya sözlü11, aç›k veya z›mni12, sözleflme

kurulmadan önce veya sonra yap›lm›fl olmas› kural olarak önem tafl›-

maz13. G‹fi kullanan iflletmecinin G‹fi’in içeri¤inden ayr›lan tek tarafl›

hukuki ifllemleri veya sadece G‹fi’den sap›ld›¤› inanc›n› do¤urmaya elve-

riflli tav›rlar› da G‹fi’in uygulanmas›n› engelleyebilir. Örne¤in Alman Fe-

deral Mahkemesi, sat›c›n›n, bir mal›n nitelikleri konusunda taahhütte

bulunmas› halinde (BGB § 459, BK m.194), G‹fi’de yer alan sorumsuz-

luk kayd›na ra¤men, mal›n ay›pl› ç›kmas›ndan kaynaklanan zararlar›

tazmin etmesi gerekti¤ini kabul etmifltir14. Bu taahhüdü mahkeme birey-

sel anlaflman›n do¤mas› için yeterli saym›flt›r. Bu örne¤in de gösterdi¤i

gibi bireysel anlaflma ile genel ifllem flart› aras›ndaki çeliflkinin aç›k bir

çeliflki olmas› aranmaz. ‹ki hüküm aras›nda var olabilecek her türlü içe-

rik farkl›l›¤› bireysel anlaflman›n öncelikli uygulanmas› sonucunu do¤u-

126 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

¤ildir, zira özellik niteli¤i genelde her tüketici ile ayn› anlaflman›n yap›l›yor olmas› ne-

deniyle mevcut olmayacakt›r (JZ 1991, 850,851). 
8 Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.210; ayn› yönde Baumann, BB 1980, 551;

Bührer, 15; Hardegger, 40; Schmidt-Salzer, AGB 184
9 Baudenbacher, AGB, 267 
10 Zoller, JZ 1991,850,853; benzer bir aç›klama için bkz. Merz, Massenvertrag und AGB,

313, 332; Baudenbacher, Ansätze, 17,38
11 Giger, AGB, 68
12 Örne¤in Alman Federal Mahkemesinin ele ald›¤› bir olayda genel ifllem flartlar›nda ifl-

letmenin iki markadan birini tercih ederek ifada bulunabilece¤i kaleme al›nm›fl, ancak

sözleflme görüflmelerinde müflterinin sadece bir markan›n ifas›nda menfaat sahibi ol-

du¤u anlafl›lm›flt›r. Mahkemeye göre, bu durumu iflletme de anlam›flsa art›k bu flekil-

de ifada bulunmas› gerekir (BGH, NJW 1970, 992). Alman ‹mparatorluk Mahkemesinin

verdi¤i bir kararda ise, bir sigorta flirketi ile zarar sigortas›na iliflkin sözleflme imzala-

yan müflteri, icab›nda özellikle belli tür zararlar›n sigortalanmas›n› istedi¤ini yazm›fl,

flirket ise bu konuda bir itirazda bulunmadan icab› kabul etmifltir. Daha sonra sigorta

genel flartlar›ndan tam da o zarar›n sigorta kapsam› d›fl›nda oldu¤u anlafl›l›rsa art›k bi-

reysel anlaflma öncelikle uygulanacakt›r (RGZ 86,128,132; karfl. Schmidt-Salzer, AGB,

171).
13 Wolf/Horn/Lindacher, § 4 N.5; Schlünder, N.792 
14 BGH WM 1977, 365,366; ayn› flekilde ‹sviçre Federal Mahkemesi, bir garaj iflletmecisi-

nin araban›n tamiri ve bak›m›n› üstlenmifl olmas› halinde ekli G‹fi metninde donma za-

rarlar› için sorumlulu¤un bertaraf edilmesini kabul etmemifltir (BGE 73 II 218).



rur15. Frankfurt ‹stinaf Mahkemesi’ne göre banka ile tüketici aras›nda

akdedilen sözleflmede kredinin taksit taksit ödenece¤i konusunda bir an-

laflma yap›lm›flsa, G‹fi içinde yer alan ve bankaya, kredi sözleflmesini her

an sebepsiz feshederek kredinin tümünü geri isteme hakk› veren hüküm

çeliflki nedeniyle uygulama alan› bulamaz16. Türk bankac›l›k uygulama-

s›ndan örnek vermek gerekirse: 

“Banka bu krediyi limit içinde tamamen veya k›smen kulland›r›p

kulland›rmama, … veya kredinin tamam›n› her an kesme yetkisi-

ne kay›ts›z flarts›z sahiptir.” “Banka diledi¤i anda, noter arac›l›¤›y-

la veya telgrafla yahut iadeli taahhütlü mektupla, bu sözleflmeye

dayanan cari hesaplar›n›n bir k›sm›n› veya tamam›n› kesebilir ya-

hut sözleflmeyi feshedebilir” (... Bankas› Genel Kredi Taahhütna-

mesi m.3/II, m.11) 

Bu tür bir hükmün, kredinin belirli süreli bir sözleflme ile verilmesi

halinde, özel hüküm karfl›s›nda uygulama alan› bulamayaca¤› kabul edi-

lecektir17. Yine ayn› do¤rultuda bir bankan›n G‹fi’i içinde, bankan›n her

türlü dan›flmanl›k faaliyetlerinden ötürü sorumsuz oldu¤u hükmü yer

al›yorsa, banka ile müflteri aras›nda yap›lan özel dan›flmanl›k sözleflme-

si için de bu hükmün uygulanmas› düflünülemez. Aralar›ndaki özel ilifl-

kinin niteli¤i böyle bir sorumsuzluk kayd›na ayk›r›d›r18.

Bireysel sözleflmenin mutlaka müflteri lehine G‹fi’den sapmas› ge-

rekmez19. Bazen G‹fi’de yer alan düzenlemenin daha elveriflli olmas› da

mümkündür. Ancak bu hallerde bir bireysel sözleflmenin varl›¤›n› kabul

konusunda daha titiz davranmakta fayda vard›r20. 

b) Geçerli bir bireysel anlaflman›n varl›¤›

Genel ifllem flartlar› karfl›s›nda taraflar aras›ndaki bir bireysel an-
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15 Schönenberger/Jäggi, Art.1 OR N.492; Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N. 212;

Hardegger, 40; Ulmer/Brandner/Hensen, § 4 N.12; Wolf/Horn/Lindacher, § 4 N.9;

Locher, 63; Zoller, JZ 1991, 850; Teoman, 69
16 OLG Frankfurt, BB 1952, 871. ‹sviçre hukuku için ayn› yönde bir Federal Mahkeme ka-

rar› için bkz. BGE 70 II 212,214; Guggenheimer, 43; Hardegger, 43 
17 Ola¤anüstü feshi gerekli k›lan flartlar›n (hakl› sebep) gerçekleflmesi halinde süresinden

önce banka sözleflmesinin sona erdirilebilme imkan› hakk›nda bkz. ileride § 11 IV
18 BGH, NJW 1964, 2058,2059; bkz. Schmidt-Salzer, AGB, 173; Kramer, ÖJZ 1973,

509,513; O¤uz, 84. Ancak G‹fi ile bireysel anlaflma aras›ndaki çat›flman›n ilgili G‹fi’in

tamamen sözleflme d›fl›nda kalmas›n› gerektirecek kadar yo¤un olmas› gerekmez. Baz›

hallerde çat›flman›n yorum yoluyla bertaraf edilmesi mümkündür. Örne¤in iflletmenin

sataca¤› mal› imalatç›dan alacak olmas› ve teslim tarihinin vadeye ba¤lanm›fl olmas›

halinde, G‹fi’de, imalatç›n›n yapabilece¤i fiyat art›fllar›n›n müflteriye yans›t›laca¤› yaz›l-

m›fl ise, somut olayda müflteriye bir indirim yap›lm›fl olmas› ileride fiyat art›fllar›n›n

yans›t›lmas›n› engellemez; ancak baflta yap›lan indirim oran›nda bir indirim daha son-

ra da yap›l›r.
19 BGH WM 1990, 679; Schlünder, N.798; Larenz/Wolf, 797; Teoman, 71

20 MünchKomm/Kötz, § 4 AGBG, N.3



laflman›n öncelikli uygulanabilmesi için kuflkusuz geçerli bir bireysel an-

laflman›n var olmas› gerekir. Sadece bu anlaflmaya etkili olacak bir ge-

çersizlik sebebinin varl›¤› halinde kural olarak ilgili genel ifllem flart›n›n

uygulanmas›na bir engel kalmaz21. Bütün hukuki ifllemler için geçerli

hükümsüzlük sebeplerinin ötesinde bu anlaflmalar için bir özellik söz

konusu de¤ildir. Kural olarak sözlü yap›lmalar›na herhangi bir engel dü-

flünülemez; ancak G‹fi’den ayr›lan müflteri lehine sözlü bir anlaflman›n

varl›¤›n› müflterinin ispatlamas› gerekir22.

Uygulamada s›k karfl›lafl›lan bir olgu, G‹fi metinlerinde, bireysel an-

laflmalar›n hiç yap›lamayaca¤› veya ancak yaz›l› flekilde yap›lmas› halin-

de geçerli olaca¤› hükmünün yer almas›d›r. Burada amaç, tacir yard›m-

c›lar› taraf›ndan G‹fi içeri¤inden sapan düzenlemeler yap›lmas›n› müm-

kün oldu¤u kadar engellemektir23. Bu hükümler karfl›s›nda bireysel an-

laflman›n ayakta kal›p kalamayaca¤› önemli bir sorundur. 

Burada bir ay›r›ma gidilerek soruna yaklafl›lmas›nda fayda vard›r.

Do¤rudan iflletme sahibinin bu tür bir flarta ra¤men bireysel bir anlafl-

ma yapmas› ile iflletmecinin de¤il, temsilcilerinin bireysel anlaflma yap-

mas› farkl› çözümler gerektirebilir. Gerek ‹sviçre gerekse Alman doktrini

iflletmecinin kendisinin bu tür s›n›rlay›c› bir flarta ra¤men bireysel anlafl-

ma yapmas›n› z›mnen ilgili G‹fi hükmünü kald›rd›¤› fleklinde yorumla-

maktad›r24. Buna karfl›l›k iflletmecinin temsilcileri taraf›ndan böyle bir

anlaflman›n yap›lmas› halinde temsilcinin niteli¤ine bak›lmak gerekir. ‹fl-

letmenin bir alter egosu olan ticari mümessil için temsil yetkisinin s›n›r-

lanmas› zaten söz konusu olamaz. Bunlar›n, ayn› iflletmecinin kendisi

gibi, G‹fi’de yer alan s›n›rlamaya ra¤men yaz›l› veya sözlü bireysel sözlefl-

me yapmas›na bir engel getirilemez25. Buna karfl›l›k di¤er temsilciler aç›-
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21 Locher, 63; Ulmer/Brandner/Hensen, § 4 N.11; Schlünder, N.823. Zoller’e göre bireysel

anlaflman›n geçersizli¤ini do¤uran sebep ex tunc etkili ise ilgili G‹fi’in sözleflme içeri¤i

olmas›na engel yoktur. Buna karfl›l›k hükümsüzlük ex nunc ise art›k bafltan itibaren

ilgili genel ifllem flart› da sözleflme içeri¤i olmam›fl say›l›r; dolay›s›yla art›k yedek hukuk

hükümlerini uygulamak gerekir (Zoller, JZ 1991, 850,854). 
22 MünchKomm/Kötz, § 4 AGBG, N.5
23 Özellikle iflletmeci aç›s›ndan da bir kartelin parças› olmas› nedeniyle belirli G‹fi metnin-

den sapmama yükümlülü¤ü olabilir. Bu tür oluflumlar hakk›nda bkz. yukar›da § 5 II.
24 Locher, 65; Wolf/Horn/Lindacher, § 4 N.33; MünchKomm/Kötz, § 4 AGBG, N.10; Raiser,

AGB, 235; Schmidt-Salzer, AGB, 184; Emmerich, JuS 1972, 361,366; Berner Kommen-

tar/Kramer, Art.1 OR N. 213; A.Koller, N.1599; Schuler, 122; Giger, AGB, 68; Schönen-

berger/Jäggi, Art.1 OR N.494; Hardegger, 40. Türk hukuku için ayn› görüflte Soyer, 87.

Nitekim BK m.16 uyar›nca taraflar›n kararlaflt›rd›klar› flekil flart›ndan, herhangi bir

flekle uyulmadan vazgeçilmesinin mümkün oldu¤u G‹fi sorunundan ba¤›ms›z olarak da

kabul edilmektedir (Berner Kommentar/Schmidlin, Art.16 OR N.44). 
25 AB-yönergesine ekli bulunan yasak listesinin 1/n hükmü de flu düzenlemeyi getirmek-

tedir: “Meslek sahibinin temsilcileri taraf›ndan üstlenilen yükümlülükleri yerine getir-

me yükümlülü¤ünü s›n›rland›ran veya bu yükümlülü¤ü belirli bir flekil flart›na uyu-

lmufl olmas›na ba¤layan kay›tlar” kötüye kullan›labilir olarak nitelendirilir.



s›ndan G‹fi’de yer alan s›n›rlaman›n kural olarak geçerli kabul edilece¤i

ve ancak hukuki görünüfle güvenin korunmas›n› gerektirecek bir duru-

mun varl›¤› halinde bunlar›n yapm›fl oldu¤u bireysel anlaflman›n ifllet-

meciyi ba¤layaca¤› kabul olunur26. Locher’in verdi¤i bir örnekle somut-

laflt›r›lacak olursa: bir tak›m›n taraftar›, futbol maç› için bilet al›rken

stadyum sahibi kulübün, meydana gelebilecek zararlardan sorumlu ol-

mad›¤›n› aç›klayan ilan›n› görüp kulübün yöneticilerinden birine gider ve

bu konuda flikayetçi olursa ve yönetici, kendisi için bu kural›n uygulan-

mayaca¤›n› dile getirirse art›k bireysel anlaflman›n geçerlili¤i konusunda

flüphe olamaz. ‹lgili genel ifllem flartlar›nda aksine bireysel anlaflmalar›n

ancak yaz›l› olarak yap›laca¤› hükmü yer alsa bile sonuç de¤iflmez. Bu-

na karfl›l›k ayn› taraftar bileti sat›n ald›¤› gifle memurunun kendisini

sempatik bulup bu sorumsuzluk kayd›n›n ona uygulanmayaca¤›n› bil-

dirmesi halinde bu bireysel anlaflman›n geçerlili¤ini iddia edemez. Zira

ilgili kiflinin kulübü temsil yetkisinin olmad›¤› aflikard›r ve bu konuda bir

hukuki görünüfl de yarat›lmam›flt›r27.

‹flletme taraf›ndan kendilerine sözleflme akdetme yetkisi verilmemifl

olan arac›lar aç›s›ndan sorun, bunlar›n müflterinin icab›n› iflletmeye na-

s›l aktard›klar›d›r. E¤er iflletme bir teyit mektubu ile sözleflme içeri¤ini

bir daha teyit etmezse sözleflme müflterinin icab›na göre flekillenir. An-

cak bu icab›n yanl›fl aktar›lmas›, yani tellala bildirilen bireysel anlaflma-

lara iliflkin bilgilerin aktar›lmamas› halinde ne olur? Alman uygulamas›-

na göre tellal›n görüflmeleri yanl›fl aktarmas›n›n sonuçlar›na iflletme kat-

lan›r. Dolay›s›yla sözleflme bireysel anlaflmalar› da ihtiva edecek flekilde

kurulur. ‹flletmenin bunu engellemek için yapabilece¤i, genel ifllem flart-

lar› metninde göze batacak flekilde örne¤in imza yerinin üzerine, temsil-

cisinin genel ifllem flartlar› çerçevesini aflan icaplar› aktarmaya yetkili ol-

mad›¤›n› yazmakt›r28. 
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26 Locher, 65; Wolf/Horn/Lindacher, § 4 N.33; MünchKomm/Kötz, § 4 AGBG, N.10;

Schlünder, N.813; Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N. 213; Giger, AGB, 68;

Hardegger, 41; Wiegand, 129,149; OR/Bucher, Art.1 N.54; Schönenberger/Jäggi ise bu

ay›r›m› yapmaks›z›n temsilcilerin fiillerinin her halde iflletmeyi ba¤layaca¤› kanaatinde-

dir (Art.1 OR N.519). Alman Federal Mahkemesinin verdi¤i bir kararda bir garaja ara-

bas›n› ve içindeki çok de¤erli mallar›n› b›rakan kifliye oradaki park bekçileri, tekrar tek-

rar, merak etmemesini ve zaten bu garajda sigortal› oldu¤unu söylemifllerdir. Daha son-

ra araban›n içindekiler çal›nm›fl ve otoparkta yap›lm›fl olan bir ilan ile sorumlulu¤un,

müstahdemlerin a¤›r ihmali dahil olmak üzere bertaraf edildi¤i anlafl›lm›flt›r. Mahkeme

bu durumda ilgili bekçilerin iflletmeyi temsile yetkili olmad›klar› ve dolay›s›yla sorum-

lulu¤un genifllemeyece¤ine karar vermifltir (BGH NJW 1968, 1718).
27 Locher, 65. E¤er sürekli olarak gifle memurunun bu tür sözleflmeler akdetmesine göz

yumulmuflsa, belki o takdirde bir güven olgusunun gerçekleflti¤inden bahsedilebilir

(Wolf/Horn/Lindacher, § 4 N.43). Hem G‹fi, hem de bireysel sözleflmelerde yer alan ya-

z›l› flekil klozlar› hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Breitling, Siegfried, Bedeutung und

Wirkung von Schriftformklauseln, Pfaffenweiler 1994.

28 Raiser, AGB, 238; MünchKomm/Kötz, § 4 AGBG, N.10 



Genel ifllem flartlar› metninde, bu flartlarla taraflar›n tüketici olarak

aralar›ndaki sözleflmeye iliflkin her fleyi düzenlediklerinin ve herhangi bir

bireysel sözleflme yap›lmad›¤›n›n yaz›l› olmas› halinde (Vollständigkeits-

klausel) bunlar›n sadece bir ispat düzenlemesini teyit ettikleri kabul edil-

melidir29. Dolay›s›yla “bu sözleflmeye ekleme veya de¤ifliklik yap›lmam›fl-

t›r” gibi bir hüküm geçerli say›l›r, ancak aksini ispat etmek her zaman

mümkündür. Zira zaten bireysel anlaflma yap›ld›¤›n› ispatlama külfeti

müflteridedir ve ispat külfetinin bu hükümle yer de¤ifltirmesi söz konu-

su de¤ildir. Önemli olan G‹fi metninde aksinin ispat edilmesinin müm-

kün olmad›¤›n›n yaz›l› olmamas›d›r. Bu flekilde bir hüküm ise her halde

içerik denetimine tâbi olacakt›r30. 

II. Yorumda ‹zlenecek Yöntem

1. Genel Olarak

Genel ifllem flartlar›n›n yorumlanmas›nda iki farkl› bak›fl aç›s› mev-

cuttur. ‹sviçre doktrininde hakim olan görüfle göre, klasik sözleflmelerde

oldu¤u gibi, genel ifllem flartlar› çerçevesinde akdedilen sözleflmelerde de

somut sözleflmenin özelliklerini dikkate alan bir yorum yöntemi uygulan-

mal›d›r (sübjektif yorum yöntemi)31. Oysa Alman hukukunda bugün için

hakim fikir32, genel ifllem flartlar›n›n tek bir sözleflmeye de¤il, genel ola-

rak birden fazla sözleflmeye uygulanmas› söz konusu oldu¤undan yasa

benzeri, soyut ve genelleyici bir yorum yöntemi benimsemektir (objektif

yorum yöntemi). 

Bir sözleflmenin yorumu yoluyla, hakim, taraflar›n kararlaflt›rd›¤›

sözleflme içeri¤ini tespit etmektedir. Burada art›k taraflar, sözleflmenin

meydana geldi¤i konusunda hemfikirdirler; ancak sorun sözleflmenin

nas›l bir içerikle meydana geldi¤ini tespit etmektedir. Hakimin sözleflme-
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29 Schlünder, N.802

30 Ulmer/Brandner/Hensen, § 4 N.39; MünchKomm/Kötz, §  4 AGBG, N.9

31 Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N. 218; Gauch/Schluep/Schmid, N.1241; Bucher,

159; A.Koller, N.1609; Bauer, 48; Forstmoser, Doktrin und Praxis, 50; Ramstein, RIW

1988, 440,443; Merz, Abhandlungen, 313,331; Jäggi/Gauch,  Art.18 OR N.466;  Lört-

scher, 108; Hardegger, 69; Buol, N.207; Isler, ZSR 1982, 377,385; Merz, Länderbericht,

67,90; Bürgi, 23; Wessner, Consommateur, 57,68; Favre-Bulle, L’abus de droit,

139,145. Türk hukuku için ayn› yönde Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23

N.13; Kaplan, Sözleflmeye Müdahale, 77; O¤uz, 79 ve 82 (ancak s.76’da aksine bir ifa-

de kullan›lm›flt›r). Özellikle sigorta genel flartlar›n›n yorumunda objektif yöntemin uy-

gulanmas› yönünde, M.Keller, SJZ 1961, 313,320; Akyol, 36; genel ifl koflullar› aç›s›n-

dan ayn› görüflte Soyer, 130

32 Raiser, AGB, 252vd.; MünchKomm/Kötz, § 5 AGBG, N.2; Sambuc, NJW 1981, 313; Ul-

mer/Brandner/Hensen, § 5 N.8 ve N.13vd; Schlünder, AGB, § 5 N.1; Locher, 61. Henüz

RGZ 81,117,119’da bu düflünce ifade edilmifltir. Aksi yönde Wolf/Horn/Lindacher, § 5

N.6; Emmerich, JuS 1972, 361,366



yi yorumlarken öncelikli hedefi, taraflar›n uyuflan gerçek irade beyanla-

r›n› bulmakt›r (do¤al konsensüs). E¤er bunu tespit etmek mümkünse

sözleflme uyuflan bu irade beyanlar› çerçevesinde kurulmufl olur (BK

18/I)33. Ancak gerçek iradelerin tespit edilmesi mümkün olmayan haller-

de hakim objektif yorum yoluyla taraflar›n iradesini belirleyecektir (nor-

matif konsensüs). Buna göre adil ve dürüst düflünen sözleflme taraflar›-

n›n, mevcut koflullarda, yorumlanacak kavramlar› kullanarak neyi ifade

etmek isteyecekleri araflt›r›lacakt›r34.

Bu do¤rultuda genel ifllem flartlar›n›n anlam› tespit edilirken önce-

likle taraflar›n uyuflan gerçek iradeleri belirlenmeye çal›fl›l›r. Bunun tes-

pit edilememesi halinde ise ne iflletmenin sübjektif bak›fl aç›s› ne de

müflterinin sübjektif bak›fl aç›s› dikkate al›n›r. Aksine müflterinin var

olan flartlar çerçevesinde dürüstlük kural› gere¤i ne anlamas› gerekti¤i

esas al›narak sözleflme yorumlan›r35. Bu ba¤lamda hükmün lafz›, sözlefl-

me içinde bulundu¤u yer, sözleflme görüflmelerinin yürüyüfl flekli, söz-

leflmenin somut amac› (ratio contractus), müflterinin o branflta deneyim

sahibi olup olmad›¤› ve taraflar›n menfaatleri hep de¤erlendirmeye kat›-

l›r36.

Özellikle Raiser taraf›ndan savunulan objektif yorum yöntemi ise ge-

nel ifllem flartlar›n›n sosyolojik yönünün dikkate al›nmas› düflüncesi

üzerine kuruludur. Soyut ve genelleyici flekilde kaleme al›nan G‹fi met-

ni, karfl› âkidin anlay›fl› dikkate al›nmaks›z›n, tipik, ortalama müflterinin

anlay›fl› çerçevesinde yorumlan›r. Hakimin yapmas› gereken somut müfl-

terinin de¤il bütün bir müflteri çevresinin menfaatleri ve G‹fi kullanan

kiflinin menfaatleri aras›nda yorum yoluyla dengeyi sa¤lamakt›r. Tekil

G‹fi kullan›m› de¤il tipik olarak G‹fi kullan›m› halinde do¤an sorunlar

belirleyicidir37. 

Nitekim bugün için Alman Federal Mahkemesinin içtihad› hakk›nda

flu esaslar tespit edilebilir38: 1. Sadece G‹fi kullanan›n bunlara verdi¤i

anlam› esas alma tehlikesine karfl› mahkeme, iki taraf›n da içinde yer al-

d›¤› çevrelerin menfaatlerini de¤erlendirmeye katmaktad›r39. 2. Sadece
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33 Bauer, 49; Schuler, 73; Favre-Bulle, L’abus de droit, 139,145

34 Gauch/Schluep/Schmid, N. 1200-1201; Bauer, 50; Schuler, 76; Favre-Bulle, L’abus de

droit, 139,145; BGE 90 II 449,454. Normatif ve do¤al konsensüs kavramlar› için bkz.

Kramer, Grundfragen, 91vd.

35 BGE 115 II 264, 268

36 Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.220; Berner Kommentar/Kramer, Art.18 OR

N.22 vd; Berner Kommentar/Merz, Art.2 ZGB N. 171; Schuler, 78vd.; Schönenber-

ger/Jäggi, Art.1 OR N.490; Hardegger, 69; BGE 124 III 155,159-160

37 Raiser, AGB, 252-253; ayn› yönde Schmidt-Salzer, NJW, 80vd.

38 Ulmer/Brandner/Hensen, § 5 N.17 

39 BGH NJW 1990, 2880,2881; BGH NJW 1992,1032,1034; henüz ‹mparatorluk Mahke-

mesi döneminde bu yönde verilmifl bir karar için bkz. RGZ 170, 233, 241



müflterinin bunlara verdi¤i anlam› esas alma tehlikesine karfl› da somut

olay›n özelliklerini bir kenara b›rakarak ilgili müflterinin de¤il, bu müfl-

teri çevresindeki ortalama bir müflterinin beklentileri ve kavray›fl› esas

al›nmaktad›r40. Mahkemenin bu içtihad› genelde doktrin taraf›ndan da

benimsenmektedir41. Bunun sonucu olarak sadece taraflar›n bildi¤i ve

onlar aras›ndaki sözleflmede rol oynam›fl olan hususlar›n G‹fi yorumun-

da dikkate al›nmayaca¤› kabul edilmektedir42. 

Ancak bu yorum ilkesinin istisnalar›n›n da olabilece¤i ifade edil-

mektedir43. Buna göre iflletmenin ticari faaliyet içinde bulundu¤u farkl›

müflteri gruplar›n›n farkl› bir anlay›fla sahip olmas› halinde müflterinin

hangi gruba dahil oldu¤u dikkate al›narak G‹fi’i nas›l anlamland›raca¤›

tespit edilebilir. ‹kinci olarak iflletmeci ve müflterinin bir flart hakk›nda

objektif yorum sonucu elde edilen anlamdan farkl› bir anlam üzerinde

anlaflm›fl olmas› da mümkündür44. Burada taraflar aras›nda bireysel bir

anlaflma yap›lmamakta, sadece bir hükmün nas›l anlafl›lmas› gerekti¤i

konusunda taraflar anlaflmaktad›rlar45. Bireysel yorumun önceli¤i ilke-

si olarak  da adland›r›lan bu durumu iddia eden taraf›n ispatlamas› ge-

reklidir46.

Gerek objektif gerekse sübjektif yorum yöntemlerinin ulaflt›¤› so-

nuçlara bak›ld›¤›nda asl›nda pek bir farkl›l›k olmad›¤› dikkati çekmekte-

dir47. Zira sübjektif yöntem hiçbir zaman sadece müflterinin somut olay-

da genel ifllem flart›n› nas›l anlad›¤›ndan yola ç›kmamakta48; objektif

yöntem ise getirdi¤i istisnalarla asl›nda somut olay›n özellikleri mevcut

oldu¤unda bunlar› dikkate almaktad›r. ‹ki taraf›n da ifade etti¤i gibi as-

l›nda G‹fi çerçevesinde akdedilen sözleflmelerde genelde somut olay›n

özellikleri diye bir fley söz konusu olmayacakt›r49.
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40 BGH NJW 1968, 1718,1719; BGH NJW 1981, 867,868; BGH NJW 1985, 53,56
41 Schlünder, AGB, § 5 N.6; Ulmer/Brandner/Hensen, § 5 N.20
42 Ancak AB yönergesi m.4/I uyar›nca  bir sözleflme hükmünün tüketici aç›s›ndan elve-

riflsiz olup olmad›¤› tespit edilirken sözleflmenin akdindeki özel flartlar da ele al›nacak-

t›r.  Bu maddenin Alman G‹fi yasas›na aktar›lmas› s›ras›nda tüketici sözleflmeleri aç›-

s›ndan ayn› ilke kabul edilmifltir, ancak bunun dar yorumlanmas› gerekti¤i kabul edil-

mektedir (Eckert, ZIP 1996, 1238,1240).  
43 Raiser, Länderbericht, 123,132
44 Heinrichs, NJW 1996, 1381,1384
45 Soyer, 131
46 Ulmer/Brandner/Hensen, § 5 N.24
47 ayn› yönde Baudenbacher, AGB, 295; Kamm, 79; Stauder, Les clauses limitatives,

95,111; Heinrichs, NJW 1996, 1381,1384 (Nitekim yazar Alman hukukunda objektif

yöntemin kurumlar›n açt›¤› davalarda mutlak uygulama bulaca¤› buna karfl›l›k birey-

lerin açt›¤› davalarda zaten ikinci planda kald›¤›n› ifade etmektedir.)
48 Zira bu tür bir yorumun mümkün olmas› için iki taraf›n da iradelerinin do¤al olarak

uyuflmas›, güven kuram› uyar›nca normatif bir uyuflmadan bahsedilememesi gerekir.

Oysa sözleflmelerin kurulmas›nda çok s›k güven kuram›n›n devreye girdi¤i düflünülür-

se ister istemez objektif bir de¤er yarg›s› esas al›nacakt›r (Baudenbacher, AGB, 295).



Dolay›s›yla somut olay›n herhangi bir özelli¤inin söz konusu olma-

d›¤› hallerde bir hükmün yorumlanmas› için, lafz› ve sistematik yeri ile

beraber bu tür sözleflmelerde taraflar›n tipik menfaatleri do¤rultusunda

ilgili flart›n sahip olabilece¤i ekonomik amaç tespit edilecektir50. Buna

karfl›l›k somut olay›n G‹fi yorumu aç›s›ndan özelli¤i varsa bunlar›n dik-

kate al›nmas› gerekir51. Örne¤in iflletme sahibi belli bir G‹fi’in nas›l an-

lafl›lmas› gerekti¤i konusunda aç›klama vermiflse ilgili flart›n bu flekilde

yorumlanmas›na herhangi bir engel düflünülemez. Ayn› flekilde iflletme-

nin faaliyet içinde bulundu¤u müflteri kitlesine göre de G‹fi’in anlam› de-

¤iflebilir. ‹flletme “ortalama” (makul) bir müflteriden yola ç›kmakta hakl›

say›l›r52. “Ortalama” bir banka müflterisi, sigortal›, tüketici yorumda te-

mel al›n›r. Örne¤in bir kap› önü ifllemi yap›lmas› halinde burada hitap

edilen ortalama müflteri kitlesinin bilgi düzeyi esas al›n›r53. E¤er somut

olayda ilgili müflterinin bilgisi ortalaman›n üzerindeyse o zaman bu bilgi

do¤rultusunda bir hükme anlam verilmesinde herhangi bir sak›nca ola-

maz54. Ayn› flekilde taraflar›n G‹fi için somut bir yorum tarz› üzerinde

anlaflm›fllarsa, bunun objektif yorum yöntemi ile elde edilen sonuçtan

farkl› olmas› bu yoruma öncelik tan›nmas›n› engellememelidir. 

Brandner’in tespit etti¤i gibi55 G‹fi’in yeknesak yorumlanmas› asl›n-

da sadece iflletmenin G‹fi’den umdu¤u menfaatin, yani rasyonellik ama-

c›na ulaflman›n ön kofluludur. Oysa iflletmecinin bu tek tarafl› menfaati-

ni yorumun temeline oturtman›n hakl› bir gerekçesini bulmak güçtür.

Bir dönem için kabul edildi¤i üzere G‹fi’in hukuk normu benzeri oldu¤u

bugün reddedilmektedir. Yukar›da da aç›kland›¤› üzere G‹fi ancak taraf-

lar›n uyuflan iradeleri sonucu sözleflme içeri¤i olabilir56. Dolay›s›yla söz-
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49 Wolf/Horn/Lindacher, § 5 N.6; Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N.219; Stauder,

Les clauses limitatives, 95,111; Soyer, 130

50 Schmidt-Salzer, AGB, 190vd.; O¤uz, 92

51 Örne¤in kullan›lm›fl araba satan bir iflletmenin G‹fi’inde ay›ba karfl› tekeffülün kald›r›l-

d›¤› hükmünün yer almas› normaldir. Ancak somut olayda bir kullan›lm›fl arabaya ba-

z› yeni parçalar tak›lm›flsa sorumsuzluk kayd›n›n bu parçalar aç›s›ndan uygulanma-

mas› sübjektif yorum yönteminin bir gere¤idir (Schmidt-Salzer, AGB, 174)

52 O¤uz, 91

53 Wolf/Horn/Lindacher, § 5 N.12

54 Brandner, AcP 162 (1963), 237, 256. ‹mparatorluk Mahkemesinin karar›na konu olan

böyle bir olayda mahkeme, müflterinin bu özelli¤ini dikkate alabilmek için taraflar ara-

s›nda bu konuda bireysel anlaflman›n varl›¤›n› kabul etmifltir (RGZ 116,198,207).

55 Brandner, AcP 162 (1963), 237, 253; ayn› yönde Gauch/Schluep/Schmid, N.1241.

Brandner ayr›ca G‹fi yasas› ç›kmadan önce Alman mahkemelerinin bir yandan objektif

bir yorum yöntemi benimseyerek sözleflmenin özelliklerini dikkate almamas›n›, di¤er

yandan ise somut sözleflmenin bütün özelliklerini dikkate almay› gerektiren BGB § 242

veya 138 gibi hükümlerin denetim için uygulanmas›n› da hakl› olarak elefltirmektedir

(Brandner, AcP 162 (1963), 237, 247).

56 Bkz. § 7 IV



leflmeler için genelde kabul edilen yorum yöntemlerinden sapmak için

tutarl› bir gerekçe yoktur57.

Yukar›da ele al›nm›fl olan bireysel anlaflmalar›n genel ifllem flartlar›

karfl›s›nda önceli¤i ilkesi de, temelde, taraflar›n ortak iradesinin sonucu

olan noktalara öncelik tan›nmas› esas› üzerine kuruludur ve bu aç›dan

asl›nda somut olay›n özelliklerini dikkate almaktad›r. Ayn› flekilde, ayr›

bir bireysel anlaflma düzeyinde olmasa bile taraflar›n belli genel ifllem

flartlar›na verdikleri özel anlamlar› dikkate almak iflin niteli¤ine daha uy-

gundur. Nas›l sözleflme görüflmelerinde iflletmenin tav›rlar›yla karfl› ta-

rafta belli bir sözleflme içeri¤i konusunda kanaat oluflturmas› halinde

bunlar dikkate al›narak aksine düzenlemelerin beklenmez olmas›ndan

bahsediliyorsa58 ya da taraflar aras›nda z›mnen dahi genel ifllem flartla-

r›ndan sapan bir bireysel anlaflman›n yap›ld›¤› kabul edilebiliyorsa59, ay-

n› flekilde genel ifllem flartlar›n›n ne anlama geldi¤i tespit edilirken de ta-

raflar›n bu hükmü güven kuram› uyar›nca nas›l anlamland›rmas› gerek-

ti¤i dikkate al›nmal›d›r60.

2. Belirsizlik ‹lkesi

Belirsizlik ilkesi61 uyar›nca, bir genel ifllem flart›n›n yorumunda

hükmün içeri¤ine iliflkin tereddüt yaflanmas› halinde muhtemel yorum-

lardan en fazla müflteri lehine olan›, yani G‹fi kullanan aleyhine sonuç

do¤uran› tercih edilir62. G‹fi kullanarak sözleflmeyi flekillendirme özgür-
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57 A.Koller, N.1609; Jäggi/Gauch, Art.18 OR N.466; Kaplan, Sözleflmeye Müdahale, 77
58 Bkz. § 8 V 2
59 Bkz. § 9 I 1 a)
60 Berner Kommentar/Kramer, Art.1 OR N. 219; Schmidt-Salzer,  AGB,  165  ve  185; Lört-

scher, 108; Forstmoser, Doktrin und Praxis, 23,49
61 Henüz Roma Hukukunda bu ilke geçerliydi (Cum quaeritur in stipulatione, quid acti

sit, ambiguitas contra stipulatorem est - Celsus in D 34,5,26; ayr›nt›l› bilgi için bkz.

Krampe, 49-57; Kleinertz, 1vd.)). Daha sonra müflterek hukukun bir parças› haline ge-

len bu kural örne¤in Prusya Genel Kanunu (m. 266-268), Frans›z (m.1162), Avusturya

(m.915 - bütün sözleflmeler için) ve ‹talyan Medeni Kanunlar›nda (m.1370 - özellikle

G‹fi için) hükme ba¤lanm›flt›r.
62 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.13; O¤uzman/Öz, 142; Altop, Finansal Ki-

ralama, 131; Burcuo¤lu, 54. Örne¤in G‹fi içinde s›k rastlanan bir hüküm mal›n “görül-

dü¤ü gibi ve hiçbir ay›p tekeffül edilmeksizin” al›nd›¤›d›r. Bu hallerde mal›n gizli bir

ay›b›n›n olmas› halinde de bu sorumluluk s›n›rland›r›lmas›n›n geçerli olup olmayaca¤›

belirsizdir. Birden fazla anlamdan müflteri lehine olan tercih edilir.  Örne¤in bir araba-

n›n kullan›lm›fl olarak sat›n al›nmas› durumunda, G‹fi içinde, araban›n görüldü¤ü ve

o flartlar alt›nda sat›n al›nd›¤› yaz›l›ysa, ay›ptan do¤an sorumlulu¤un s›n›rland›¤›n› ka-

bul etmek  için ancak görülerek anlafl›labilecek ay›plardan birinin söz konusu olmas›

gerekir (BGH BB 1957, 238). Yine Alman Federal Mahkemesi taraf›ndan ele al›nan bir

olayda sat›c› taraf›ndan müflterisine konserve içinde mantar teslim edilmesi gerekirken

konservelerin içinden büyük ölçüde hayvan d›flk›s› ç›km›flt›r. Sat›c›n›n genel ifllem flart-

lar› içinde ay›p ihbar›n›n en geç 3 gün içinde yap›lmas› gerekti¤i yaz›l›d›r ve müflteri bu



lü¤ünü tek tarafl› olarak kullanan iflletmenin bunlar›n kaleme al›nma-

s›nda özel bir sorumlulu¤u vard›r. Kendisinden, anlafl›l›r ve birden fazla

yoruma imkan tan›mayacak flekilde G‹fi’i kaleme almas› beklenir63. An-

cak belirsizlik ilkesinin uygulanmas› için muhakkak G‹fi’i ilgili iflletme-

nin kendisinin kaleme alm›fl olmas› gerekmez64. Baflka bir iflletmenin

G‹fi’ini kullanmay› teklif etmesi halinde de belirsizliklerin kendisi aleyhi-

ne yorumlanmas›n› kabul etmesi gerekir65. Ayn› flekilde G‹fi’in baflka bir

makam taraf›ndan onaylanm›fl olmas› da bunlar›n bu konuda masuni-

yet kazand›klar› anlam›na gelmez66.

Bireysel sözleflmelerde objektif aç›dan birden fazla anlama gelebile-

cek hükümlerin bulunmas› halinde farkl› çözümler söz konusudur. Zira

belirsizli¤in taraflar için esasl› say›labilecek bir unsura iliflkin olmas› ha-

linde sözleflme gizli uyuflmazl›k (Dissens) nedeniyle kurulmam›fl say›la-

bilir67; e¤er tâli unsurlardan birine iliflkin ise sözleflmede ortaya ç›kan

bofllu¤u hakim yedek hukuk kurallar› veya sözleflmeyi tamamlay›c› yo-
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süreye uyamam›flt›r. Federal Mahkeme, bu hallerde müflterinin birden fazla konserve-

nin içeri¤ini denetleyerek bunlar›n ay›ps›z ç›kmas› halinde kendisine düflen muayene

görevini yerine getirmifl say›laca¤›n›, gizli ay›plar aç›s›ndan ise ilgili genel ifllem flart›n›n

aç›kl›k tafl›mad›¤›n›, dolay›s›yla bu üç günlük sürenin uygulanamayaca¤›na karar ver-

mifltir (BGH WM 1977, 821,822; karfl Schmidt-Salzer, AGB, 181). Baflka bir kararda,

kakao satan bir iflletmenin kulland›¤› G‹fi’de, iflletmenin ancak, kakaonun kendisine

vaktinde ve eksiksiz teslim edilmesi halinde ifada gecikmeden dolay› müflterisine karfl›

sorumlu olaca¤› yaz›l›d›r. Mahkeme, kakaoyu satan iflletmeye teslim eden üçüncü flir-

ketin iflas etmesi nedeniyle, sat›m sözleflmesinin vaktinde ifas›n›n mümkün olmamas›

halinde bu durumun ilgili G‹fi çerçevesinde ele al›namayaca¤›na hükmetmifltir. Buna

göre ilgili flart iflas nedeniyle ifa edememeyi kapsamayacak flekilde yorumlanm›flt›r

(BGHZ 24,39). Sigorta hukuku alan›ndan bu ba¤lamda bir örnek verilecek olursa: Al-

man sigorta flirketleri taraf›ndan, Almanya’da yerleflik Türklerin arabalar› için yap›lan

mali sorumluluk sigortas›na (yeflil kart) iliflkin G‹fi içinde bunlar›n “Avrupa” için geçer-

li oldu¤unun ifade edilmesine ra¤men sigorta flirketlerinin sadece Trakya’da gerçekle-

flen kazalar› sigorta kapsam›nda saymas›, buna karfl›l›k Anadolu için bu korumay› ver-

memeleri, ilgili G‹fi hükmünün müflteri lehine yorumu yoluyla afl›labilir. “Avrupa”n›n

tüm Türkiye’yi kapsayacak flekilde anlafl›lmas› gerekir. Yok e¤er G‹fi  içinde Türkiye’nin

kapsam d›fl› tutuldu¤u aç›kça yaz›l›ysa bu hükmün de duruma göre flafl›rt›c› say›lma-

s› ve ancak sigortac›n›n aç›kça bu konuda müflteriyi ayd›nlatmas› halinde geçerli ola-

ca¤› kabul edilmelidir (ayn› görüflte O¤uz, 87; genel olarak sorun hakk›nda bkz. Dural,

Mustafa, “Die Judikatur des BGH zum anwendbaren Recht bei Verkehrsunfällen mit

Fremdberührung und zur Geltung der “Grünen Karte” in der Türkei”, FS Gerhard Frotz,

Wien 1993, 531-536.
63 Teoman, 74
64 Gauch/Schluep/Schmid, N.1233; Kaplan, Sözleflmeye Müdahale, 72
65 Bahtiyar, YD 1996, 76,94. Örne¤in bir kartelin parças›n› oluflturan iflletmenin kartel

taraf›ndan öngörülen G‹fi’i kullanmas› gerekebilir. Di¤er yandan kullan›lan G‹fi taraf-

s›z bir kuruma aitse ve sözleflmenin taraflar›ndan ikisi de bu kurumun bir üyesi ise ar-

t›k belirsizlik halinde  birinden  biri lehine  bir  yorum   yap›lmas›  söz  konusu  ola-

maz (Gauch/Schluep/Schmid, N.1234).
66 Wolf/Horn/Lindacher, § 5 N.25; Kleinertz, 60

67 Bürgi, 28; MünchKomm/Kötz, § 5 AGBG, N.6



rum yöntemi ile doldurur. Halbuki G‹fi içinde yer alan bu tür hükümle-

rin kaleme al›nmas›nda müflterinin hiçbir ifllevi yoktur, dolay›s›yla so-

rumlulu¤unu tafl›mas› da söz konusu olmamal›d›r68. Bu nedenle birden

fazla anlam tafl›yan G‹fi’de genel kural devreye girmemekte ve do¤rudan

müflteri lehine olan yorum hangisi ise ona üstünlük tan›nmaktad›r. Ni-

tekim gerek Alman G‹fi-yasas› § 5 gerekse AB-yönergesi m.5 belirsizlik il-

kesini aç›kça bu yönde düzenlemifltir69.

Ancak burada bir yorum kural›ndan bahsetmek asl›nda pek uygun

gözükmemektedir. Zira söz konusu olan, hakime, birden fazla yorum so-

nucundan hangisini tercih etmesi gerekti¤i konusunda yol gösterici olan

bir ilkedir. Amaç, taraflar›n iradelerini tespite yarayacak bir yöntem ge-

lifltirmek de¤il, aksine hukuk politikas›na dayal› bir de¤erlendirme sonu-

cu, zaten tespit edilmifl norm içeriklerinden hangisine üstünlük tan›na-

ca¤›n› belirlemektir70.

Dolay›s›yla belirsizlik ilkesi ancak tâli bir ilke olarak uygulama ala-

n› bulur71. Öncelikle elde edilen farkl› yorum sonuçlar›ndan birinin üs-

tün olmas› nedeniyle do¤rudan uygulanmas›n›n söz konusu olup olma-

d›¤›na bak›l›r. Aralar›nda böylesi bir hiyerarfli varsa zaten müflteri lehine

yorumu bulma olana¤› kalmaz72. Ancak iki yorumdan hangisine öncelik

verilmesi gerekti¤i kesinlikle anlafl›lam›yorsa art›k tüketici lehine olan

yorumun tercih edilmesi mümkün olur73. 

Di¤er yandan müflteri lehine olan çözüm tercih edilirken içerik de-

netimi ile elde edilebilecek olan daha olumlu sonuçlar› engellemeden bir

yorum yap›lmas›nda fayda vard›r. Nitekim Alman hukukunda son y›llar-

da gerek doktrin, gerekse mahkemeler AGBG § 5’i uygularken yorum so-

nucunu dikkate alarak bir de¤erlendirme yapmaktad›r74. Buna göre bir-
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68 MünchKomm/Kötz, § 5 AGBG, N.6; Honsell, JA 1985, 260,261; A.Koller, N.1608; La-

renz/Wolf, 795-796; O¤uz, 96
69 AGBG § 5: “Genel ifllem flartlar›n›n yorumlanmas›nda do¤abilecek tereddütler kullanan

aleyhine dikkate al›n›r.” AB-Yönergesi m.5: “...Bir kayd›n anlam› konusunda tereddüt

do¤mas› halinde tüketici lehine olan anlam geçerli olur.” Adalet Bakanl›¤› Komisyonu

tasar›s›nda da m.18d bu ilkeye yer vermifltir: “Genel ifllem koflullar›nda yer alan bir hü-

küm, aç›k ve anlafl›l›r de¤ilse veya birden çok anlama geliyorsa, düzenleyenin aleyhine

ve karfl› taraf›n lehine yorumlan›r.”
70 bu görüflte Bauer, 51; Hardegger, 71; Lörtscher, 110; Sticher, 42; Kleinertz, 12-13
71 Sambuc, NJW 1981, 313,314; Honsell, JA 1985, 260,261; Gauch/Schluep/Schmid,

N.1232; Buol, N.207; Bürgi, 28; Soyer, 134-135; Teoman, 78; BGE 99 II 290, 292. 
72 Larenz/Wolf, 796; Kaplan, Sözleflmeye Müdahale, 73
73 Wolf/Horn/Lindacher, § 5 N.28
74 Ulmer/Brandner/Hensen, § 5 N.31; Wolf/Horn/Lindacher, § 5 N.31vd; Locher, 68, Soer-

gel/Stein, § 5 N.16; aksi görüflte Medicus, Rechtsfolgen, 83,85. Alman hukukunda ha-

kim olan bu yaklafl›m›n kayna¤›nda G‹fi denetimi konusunda AGBG’de iki türlü dava-

n›n düzenlenmifl olmas› yatmaktad›r. Bir yandan akdedilmifl olan bir sözleflmenin par-

ças› olan genel ifllem flartlar›n›n denetlenmesi için müflterinin talebine dayanan dava,



den farkl› yorum sonucunun hepsi sonradan yap›lacak bir içerik deneti-

mini aflamayacak gibiyse, yorum üzerinde daha fazla durmaya gerek

yoktur, do¤rudan içerik denetimine geçilebilir75. Örne¤in taraflar aras›n-

da bir cezai flart›n m› yoksa götürü bir tazminat›n m› kararlaflt›r›ld›¤› so-

rusu tart›flmaya de¤er olmayabilir. Zira olay›n özellikleri genelde hem

müflteri aleyhine kararlaflt›r›lan cezai flart›n hem de götürü tazminat›n

bat›l oldu¤u sonucuna götürecektir. ‹kisi de içerik denetimini aflabilecek

hükümlerde yine sorun yoktur. Do¤rudan müflteri lehine olan uygulan›r.

Buna karfl›l›k yorum sonuçlar›ndan biri denetimi aflabilecek biri de afla-

mayacak gibiyse bu alternatiflerden hangisinin sonucunda müflterinin

daha iyi bir durumda oldu¤una bakmak gerekir.  E¤er hükümsüzlük so-

nucu uygulanacak yedek hukuk kural› daha elveriflli ise hükümsüzlü¤e,

e¤er lehte yorumlanan G‹fi hükmü daha elveriflli ise yoruma itibar etmek

gerekir76. Örne¤in sat›m sözleflmelerinde çok s›k karfl›lafl›lan garanti ka-

y›tlar›nda durum bu yöndedir. Bu hükümlerin, i. ay›p halinde var olan

yasal haklar› (BK m. 202/203) bertaraf m› etti¤i yoksa ii. bunlara ek ba-

z› imkanlar m› tan›d›¤› genelde sözleflme metninden anlafl›lamamakta-

d›r77. G‹fi yoluyla ay›ptan do¤an sorumlulu¤un tamamen bertaraf edil-

mesi kural olarak mümkün olmad›¤›ndan78 ilk çözüm G‹fi kayd›n›n hü-
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di¤er yandan da tüketici kurulufllar› taraf›ndan, somut bir sözleflmede kullan›lmaks›-

z›n belirli bir iflletmenin G‹fi’ine karfl› aç›lan denetim davas›. Bu davalardan ilkinde be-

lirsizlik ilkesinin uygulanmas› sorun ç›karmaz. Buna karfl›l›k di¤er davada iflletmenin,

genel ifllem flart›n›n iptalini engellemek için § 5’e dayanmas› gibi çarp›k bir durum söz

konusu olmaktad›r. Bu yüzden tüketici kurumlar› taraf›ndan aç›lan davalarda bu hük-

me baflvurulmaks›z›n, her zaman en tüketici aleyhine olabilecek anlam esas al›narak

ilgili hükmün iptaline gidilmektedir. Nitekim AB-yönergesi de m.5 ve m.7/II’de yapt›¤›

ay›r›m ile bireysel davalar ile kurum davalar› aç›s›ndan yorum yöntemindeki bu farkl›-

l›¤› aç›kça kabul etmifltir. Yönergeye göre bireysel davalarda müflteri lehine olan, ku-

rum davalar›nda ise müflteri aleyhine olan yorum sonucu tercih edilecektir. Ancak ge-

rek Alman hukukunda gerekse AB-yönergesi için, bireysel davalarda da duruma göre

müflteri “lehine” olan en aleyhte yorumu benimsemek tercih edilmektedir (bkz. dn.76

ve Kapnopoulou, 148. Bu flekilde her ne kadar yönergenin düzenlemesi göz ard› edil-

mekteyse de yönergenin kendisi 8.maddesinde tüketiciyi daha ileri düzeyde koruyan

ulusal düzenlemelerin muhafaza edilebilece¤ini öngörerek bu yoruma imkan tan›mak-

tad›r, Ulmer, Karlsruher Forum, 9,36). 
75 Sorgel/Stein, § 5 N.16
76 Wolf/Horn/Lindacher, § 5 N.31vd.; Ulmer/Brandner/Hensen, § 5 N.31; Soergel/Stein, §

5 N.16; BGH NJW 1992, 1097,1099; ‹sviçre hukuku için ayn› yönde Stauder, Reisever-

anstalter, 139,168; Buol, N.210; Sack, 113,142; Gauch, BR 1987, 51,53; Aksi yönde

Honsell, JA 1985, 260,263. 
77 Örne¤in ... Bilgisayar A.fi.’nin garanti kart›nda aç›klanan garanti kapsam› bu belirsiz-

li¤i  yans›tmaktad›r: “Sat›fla arz edilen mamullerimiz garanti süresi içinde ar›zalan›p,

onar›m› mümkün olmamas› halinde bak›m ve onar›m servis istasyonlar›m›zca verilecek

rapor do¤rultusunda de¤ifltirme ifllemi yap›lacakt›r.” Görüldü¤ü gibi madde onar›m ve

de¤ifltirme imkan›n› vermekle birlikte, dönme ve semenin tenziline iliflkin haklar›n kal-

d›r›ld›¤›na veya muhafaza edildi¤ine iliflkin herhangi bir kay›t mevcut de¤ildir. 

78 Bkz. ileride § 10 III 2 a aa ve § 11 II 1 a cc 



kümsüz say›l›p müflterinin sadece yasal haklardan faydalanmas› anla-

m›na gelir. ‹kinci çözüm ise hem yasal haklar›n hem de buna ek olarak

verilen sözleflmesel haklar›n kullan›labilmesi anlam›na gelir ki, hakimin

müflteri lehine olan bu yorumu tercih edece¤i do¤ald›r.

Ayn› flekilde G‹fi içinde sorumlulu¤u s›n›rland›ran bir hükmün kap-

sam›n›n aç›k olmamas› halinde bunun sözleflmeden do¤an tâli talepler

kadar örn. haks›z fiilden kaynaklanabilecek talepleri de s›n›rlad›¤› kabul

edilmemelidir. Uygulanaca¤› kifliler aç›s›ndan da bu kayd›n iflletmenin

yan› s›ra yard›mc› flah›slar› da kapsayacak flekilde yorumlanmamas› ge-

rekir. Bireysel sözleflme hükümlerinin yorumunda kabul edilebilecek

olan bu tür bir yorum, G‹fi çerçevesinde akdedilen sözleflmelerde de¤eri-

ni kaybeder79. Her ne kadar Lörtscher sorumsuzluk kayd›n›n örn. haks›z

fiil sorumlulu¤unu da kapsayacak flekilde yorumlanmamas› halinde bir

anlam tafl›mayaca¤›n› dolay›s›yla da müflteriden hükme bu flekilde an-

lam vermesinin beklenebilece¤ini kabul ediyorsa da80, burada aksine bir

yorum yapmak daha do¤ru gözükmektedir. ‹flletme, hükmü aç›kça kale-

me almak konusunda tüm sorumlulu¤u tafl›mal›d›r81.

Gerek ‹sviçre doktrininde gerekse uygulamas›nda belirsizlik kural›

yayg›n kabul görmektedir82. Ancak bu kural›n uygulanabilmesi için Fe-

deral Mahkeme iki ön koflul aramaktad›r: her fleyden önce bu kural an-

cak tâli olarak uygulan›r, yani di¤er yorum metotlar› belirsizli¤i ortadan

kald›ram›yorsa bu kural devreye girer83. Di¤er yandan bu kural sadece

matbu sözleflmeler içindeki belirsiz hükümler aç›s›ndan uygulama alan›
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79 Stauder, Les clauses limitatives, 95,112 ve özellikle 128-129; Kamm, 89-90; Buol,

202vd.; aksi görüflte: Wolf/Horn/Lindacher, § 5 N.8; Berner Kommentar/Kramer, Art.18

OR N.43

80 Lörtscher, 121-122

81 v.Westphalen, WM 1983, 974,975; Kamm, 80

82 Berner Kommentar/Merz, Art.2 ZGB N.171; Hug, Abhandlungen, 383,405; BGE 82 II

445,451; 87 II 89,95; 92 II 342,348; 97 II 72,74; 99 II 67,76; 99 II 290,292; 100 II

145,153; 109 II 213,219; 110 II 141,146;  113 II 49,52; 115 II 264,268. Örne¤in 82 II

445’e konu olan olayda bir nakliyat sigortas› poliçesinde, vas›talar›n, sadece yükleme

s›ras›nda gördükleri zarar nedeniyle sigortac›n›n ödemede bulunaca¤› yaz›l›d›r. Ancak

nakledilen panzerler yüklemeden sonra fakat henüz gemiye ba¤lanmadan harekete ge-

çerek geminin küpefltesini aflarak denize düflmüfllerdir. Sigorta flirketi zarar›n “yükle-

me” s›ras›nda meydana gelmedi¤ini savunurken mahkeme, “yükleme” kavram›n›n Al-

manca’da genifl yorumlanabilece¤ini, dolay›s›yla bu anlamlardan sigortal› lehine olan›n

kullan›lmas›n› savunmufltur. 1990 y›l›nda verdi¤i bir kararda ise Mahkeme, bir sa¤l›k

sigortas› poliçesinde yer alan ve sigortal›n›n yanl›fl ilaç veya uyuflturucu madde kullan-

mas› halinde do¤acak zararlardan sigortan›n sorumlu olmad›¤›n› öngören ifadeyi yo-

rumlamak durumunda kalm›flt›r. Mahkeme sigorta flirketinin ileri sürdü¤ü  ve sigara

kullan›m›n›n da uyuflturucu kullan›m› kavram› içinde de¤erlendirilmesi gerekti¤i iddi-

as›n› benimsememifltir (BGE 116 II 189,191). Sonuçlar›n›n belirsizli¤i nedeniyle belir-

sizlik ilkesinin hiç ‹sviçre hukukuna aktar›lmamas› yönünde Baudenbacher, AGB, 308

83 BGE 99 II 290,292



bulur84. Türk doktrininde de s›kça savunulan85 bu ilke bugüne kadar

Yarg›tay kararlar›na çok az yans›m›flt›r86. Ancak 1998 y›l›nda verdi¤i bir

karar›nda87 Yüksek Mahkeme ilke düzeyinde flu ifadeyi kullanm›flt›r:

“Gerek ülkemizde, gerek Alman ve ‹sviçre Mahkeme ‹çtihatlar› ile

bilimsel ö¤retisinde, genel ifllem flartlar›n›n (veya iltihaki sözleflme-

nin) uyuflmazl›k halinde hakim taraf›ndan kontrolünde aç›k olma-

yan kay›tlar›n metni kaleme alan aleyhine yorumlanaca¤› (vba) (...)

ilkeleri gelifltirilmifl ve uygulanm›flt›r.”

Kan›mca Türkiye’de özellikle bankalar›n kulland›¤› genel ifllem flart-

lar› içinde bu yorum yöntemini gerekli k›lacak bir flarta s›k s›k rastlan-

maktad›r. Buna göre kredi alan kifliye kefil olanlar›n “müteselsil kefil ve

müflterek müteselsil borçlu” s›fat›yla sorumlu olmas› söz konusudur. As-

len ‹sviçre Borçlar Kanununun eski 496. maddesinin Frans›zca metnin-

den yap›lan tercüme sonucu Borçlar Kanunu’na giren bu ifade88 (BK

m.487) uygulamada aynen kullan›lmaktad›r. Oysa müteselsil borçlu ol-

mak ile müteselsil kefil olmak aras›nda büyük bir farkl›l›k oldu¤u ve

bunlardan hangisinin kastedildi¤inin teminat veren aç›s›ndan önem ta-

fl›d›¤› aflikard›r89. Bu aç›dan genel ifllem flartlar› içinde yer alabilecek bu

tür belirsiz  hükümleri yorumlarken iflletme aleyhine olan yorumu tercih

ederek bir müteselsil kefaletin varl›¤›ndan yola ç›kmakta fayda vard›r90. 

Genel ifllem flartlar› içinde yer alan bir hükmün belirsizlik yaratacak
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84 BGE 99 II 290,292 (Federal Mahkeme bu karar›nda, matbu bir kira sözleflmesine dak-

tilo ile eklenen bir maddenin taraflar aras›nda görüflülmüfl olaca¤› ve bu nedenle bu

maddeye iliflkin olarak belirsizlik kural›n›n uygulama alan› bulamayaca¤›n› ifade etmifl-

tir. Bu durumlarda “matbu metni kullanan taraf”tan bahsetmek mümkün de¤ildir ve

belirsizli¤e bu maddeyi kaleme alan taraflar birlikte sebep olmufltur.) Belirsizlik kural›-

n›n en önemli uygulama alan›n›n genel ifllem flartlar› oldu¤u konusunda bkz. Krampe,

22 
85 Tekinalp, Hirsch Arma¤an›, 119,141; Tekinay/Akman/Burcuo¤lu/Altop, 162; Kaplan,

Sözleflmeye Müdahale, 72
86 Yarg›tay’›n 13. Hukuk dairesinin bu ilkeye yer verdi¤i 18.11.1981 tarihli yay›nlanma-

m›fl bir karar› için bkz. Akünal, 9,14
87 Y3HD 2.6.1998, 4263/6098, YKD 1998, 1140,1141. Yarg›tay’›n 1996 tarihli bir kara-

r›nda birleflik hayat sigortas› poliçesinde yer alan “ecel” ile ölüm ve “kaza” sonucu ölüm

kavramlar›n›n yorumlanmas› gerekmifltir. Mahkeme, terör eylemleri sonucu hayat›n›

kaybeden bir ordu mensubunun, çat›flmalara kendi iradesi sonucu gitti¤i için eceliyle

ölmüfl kabul edilemeyece¤ini ifade etmifl, ayr›ca, “sigorta poliçelerinde sigortal› aleyhi-

ne getirilen koflullar›n yorum yoluyla geniflletilmesi mümkün de¤ildir” ifadesine de yer

vermifltir. Bu flekilde sigortal› lehine yorumu uygulam›fl olmakla beraber, mahkeme,

olaya G‹fi sorunu aç›s›ndan yaklaflmam›flt›r (Y11HD 28.6.1996, 3239/4799, YKD

1996, 1576,1578).
88 1941 y›l›nda Frans›zca metinde yer alan “müflterek müteselsil borçlu” ibaresi kald›r›l-

m›flt›r.
89 ‹ki kurum aras›ndaki farklar için bkz. Tando¤an, ÖB‹ II, 703vd.

90 bkz. Kostako¤lu, 14; Y19HD, 1.6.1994, 5935/5535, Kostako¤lu, 59. Ayr›nt›l› bilgi için

bkz. Reiso¤lu, Kefalet, 74vd. ve 123



flekilde iki anlaml› de¤il de, hiçbir anlam verilemeyecek flekilde kaleme

al›nmas› halinde ise bu hükmün yürürlük denetimine tak›laca¤› ve hiç

sözleflme içeri¤i olamayaca¤› kabul edilmelidir91. Bu hallerde güven ku-

ram› uyar›nca hiçbir anlam verilemeyen hükmün sözleflme içeri¤i olaca-

¤› konusunda iflletmenin korunmas› mümkün de¤ildir.

3. Daralt›c› Yorum

Belirsizlik ilkesinin yan› s›ra G‹fi’e özgü baflka yorum kurallar›n›n

olup olmad›¤› hayli tart›flmal›d›r. Özellikle daralt›c› yorum yöntemi (res-

triktive Auslegung), yani müflteri aleyhine olan bir G‹fi’e mümkün olan

en s›n›rl› uygulama alan›n›n tan›nmas› düflüncesi bu ba¤lamda savunul-

maktad›r. Türk bankac›l›k uygulamas›nda s›k karfl›lafl›labilecek bir hük-

mü bu aç›dan ele alacak olursak:

“‹flbu kredi sözleflmesine göre verilen veya verilecek olan güvence-

ler, bu güvencelerle ilgili olarak elde edilen her türlü haklar ve ala-

caklar, akreditif konusu mallar, Bankan›n merkez ve flubelerinden

herhangi birinin her ne yönde olursa olsun mevcut ve ileride do-

¤abilecek vadesi gelmifl veya gelmemifl bütün alacaklar›n›n da gü-

vencesini oluflturur” (...Bankas› Genel Kredi Sözleflmesi m.11)

Halen mevcut olan alacaklar kadar ileride do¤mas› muhtemel olan,

flarta veya süreye ba¤l› alacaklar da teminat alt›na al›nabilirler92. Nite-

kim MK m.796 bu hususu tafl›nmaz rehni aç›s›ndan aç›kça ifade etmek-

tedir. Doktrin ve uygulama tafl›n›r rehni aç›s›ndan da ayn› ilkenin geçer-

lili¤ini kabul etmektedir93. Bu aç›dan ilgili hüküm kural olarak bat›l de-

¤ildir. Fakat bu kapsam ile geçerli say›lmalar›n›n mümkün olmad›¤› ‹s-

viçre Federal Mahkemesi taraf›ndan henüz 1925 y›l›nda verilen bir ka-

rarda ifade edilmifltir. Buna göre ancak banka ile müflteri aras›ndaki ilifl-

kide do¤mas› beklenen borçlar için ilgili teminatlar geçerlidir. Yoksa ban-

kan›n bir üçüncü kifliden temellük edece¤i alacaklar için, borçlunun da-

ha önce vermifl oldu¤u teminatlar›n geçerlili¤ini korumas› söz konusu

de¤ildir. Bu flekilde daha önce teminats›z olan alacaklar›n bankaya tem-

lik edilmek suretiyle teminat kapsam›na al›nmas›n› mahkeme uygun

görmemifltir. Ayr›ca borçlunun, banka ile iliflkileri sona ermifl olmas›na

ra¤men ileride yeni bir borcun do¤mas› ihtimali nedeniyle banka taraf›n-

dan teminatlar›n serbest b›rak›lmamas›na karfl› da korunmas› gere¤ini

mahkeme ifade etmifltir94.
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91 bkz. yukar›da § 2 II 2; ayr›ca Honsell, JA 1985, 260,263; Ulmer/Brandner/Hensen, § 5

N.28; Staudinger/Coester, AGBG § 9 N.122; M.Keller, SJZ 1961, 313,321

92 Köprülü/Kaneti, S›n›rl› Ayni Haklar, 2. bas›, ‹stanbul 1982-1983, 287 ve 470; O¤uz-

man/Seliçi, Eflya Hukuku, ‹stanbul 1997, 676, 759

93 Bkz. dn.92
94 BGE 51 II 273, 281,282; Alman hukuku için ayn› yönde Ulmer/Brandner/Hensen, Anh.



Görüldü¤ü gibi burada da, belirsizlik ilkesinde oldu¤u gibi, ilgili G‹fi

hükmüne verilebilecek birden fazla anlamdan bir tanesi, somut olarak

müflteri lehine olan› tercih edilmektedir. Yani ancak “taraflar aras›ndaki

iliflki çerçevesinde do¤mas› beklenen” borçlar teminat  kapsam›nda sa-

y›lmaktad›r. Nitekim doktrinde bu yorum yöntemi ile belirsizlik ilkesinin

iç içe geçti¤i ifade edilmektedir95. Ancak belirsizlik ilkesinden farkl› ola-

rak dar yorum yöntemi uygulan›rken o hükme objektif olarak verilebile-

cek birden fazla anlam asl›nda yoktur. Sadece daha “dar” veya daha “ge-

nifl” bir yorum söz konusudur. Bu yöntem ise bugün Alman hukukunda

genelde reddedilmektedir96.  Zira dar yorum yöntemi ile üstü örtülü fle-

kilde bir içerik denetimi yap›lacak olmas›; taraflar›n iradelerini gayet aç›k

olarak ifade etmelerine ra¤men bu iradeye farkl› anlamlar yüklenmesi

elefltirilmektedir97.

Nitekim yorum faaliyetinin amac› dikkate al›nd›¤›nda bu elefltirinin

hakl›l›¤› ortaya ç›kmaktad›r. Taraflar›n beyanlar›n›n ne anlama geldi¤i

konusunda tereddüt olmas› halinde devreye giren bu teknik sadece ta-

raflar›n fiilen ne istedi¤i ile ilgilidir, yoksa ne istemeleri gerekti¤i sorunu

ile de¤il98. Yukar›da aktar›lan banka sözleflmesi kayd› da asl›nda tarafla-

r›n ne istedi¤ini gayet aç›k olarak vermektedir. Amaç istisnas›z bütün

alacaklar› teminat kapsam›na sokmakt›r. Bu amac›n ancak k›smen hak-

l› menfaatlere cevap veriyor olmas›, k›smen ise müflteriyi afl›r› ma¤dur

ediyor olmas› yorum yoluyla kapsam›n› daraltmay› de¤il do¤rudan içerik

denetimi yapmay› gerektirir99. Hakl› bir menfaate cevap verdi¤i ölçüde,

hakim, bu hükmün geçersiz say›lmas› nedeniyle do¤acak sözleflme bofl-

lu¤unun doldurulmas›nda bu hükmün amac›n› zaten dikkate alacak-

t›r100. Burada “kolay” bir çözüm olmas› nedeniyle daralt›c› bir yoruma

gitmemek; Bunun teorik olarak do¤ru bir gerekçeye dayanmad›¤›n› göz

ard› etmemek gerekir. Sözleflme özgürlü¤ünün s›n›rlar› ancak d›flar›dan

gerçekleflecek yasal müdahalelerle çizilebilir. Dolay›s›yla tam da bu s›n›r-

§ 9. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Yorumlanmas›nda Baflvurulacak ‹lkeler 141

§§  9-11 N.660; Buna karfl›l›k Alman Federal Mahkemesi, bir bankaya, vermifl oldu¤u

kredinin teminat› olarak devredilen ipotekli borç senetlerinin, kredi alacakl›s›n›n bafl-

ka birisiyle yapm›fl oldu¤u leasing sözleflmesinden do¤an borcunun, lease veren tara-

f›ndan bankaya devredilmesi halinde bu alacak için de teminat oluflturdu¤una hükmet-

mifltir (BGH NJW 1981, 756).
95 MünchKomm/Kötz, § 5 AGBG, N.5; Buol, N.209
96 Sorgel/Stein, § 5 AGBG N.19; Ulmer, NJW 1981, 2025,2026; Ulmer/Brandner/Hensen,

§ 5 N.40; Pflug, 23; Locher, 68; Staudinger/Coester, AGBG § 9, N.31 
97 Staudinger/Coester, AGBG § 9, N.31
98 Fastrich, 22
99 Nitekim Köprülü/Kaneti de “Ancak, ileride her ne zaman olursa olsun, do¤abilecek

bütün borçlar için, makul bir s›n›rlama olmaks›z›n, kurulacak bir rehin hakk›, afl›r›

ba¤l›l›k yarataca¤›ndan, MK 19,II anlam›nda kiflilik haklar›n› ihlal eder ve bu nedenle

geçersizdir (BK. 19 II; 20).” ifadesine yer vermifltir (bkz. dn.92’deki eser).

100 Bkz. ileride § 10 IV 3



lar› aflmaya yönelik olan taraf iradeleri ve bu iradelere anlam vermek

yöntemi üzerine kurulu yorum faaliyeti burada tutarl› sonuçlar almaya

elveriflli de¤ildir101. 

G‹fi sorununa kal›c› bir çözümün ancak içerik denetimi yoluyla üre-

tilebilece¤i yürürlük denetimi bölümünün sonunda ifade edilmiflti. Ayn›

flekilde G‹fi’in yorumlanmas› yoluyla da müflterinin korunmas›nda sade-

ce bir aflama kaydedilebilir, yoksa içerik denetimine olan ihtiyaç bertaraf

edilemez.
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101 Fastrich, 23



§ 10. Genel ‹fllem fiartlar›n›n ‹çerik Denetimi

I. Sorunun Belirlenmesi

Yukar›dan beri yap›lan aç›klamalar›n da gösterdi¤i gibi, genel ifllem

flartlar› kullan›larak kurulan sözleflmelerin ancak do¤rudan içerik dene-

timine tâbi tutulmas› halinde iki taraf için de adil bir içeri¤e sahip söz-

leflmelere dönüflmeleri mümkündür. Gerek yürürlük denetimi gerekse

yorum yoluyla bu amaca k›smen hizmet edilmifl olsa da kal›c› bir çözüm

ancak, hakimin taraflardan biri lehine sözleflmeye müdahale ederek bo-

zulan sözleflme dengesini yeniden kurmas›yla getirilebilir. Zira G‹fi konu-

sunda irade uyuflmas›n›n gerçekleflmedi¤inin ileri sürülmesini, beklen-

mezlik kural›n›n uygulanmas›n› veya aleyhte yorum yap›lmas›n› engelle-

mek G‹fi kullan›c›lar› aç›s›ndan bir sorun oluflturmaz. Sözleflme görüfl-

melerinde G‹fi kullan›m›n›n ve içeri¤inin özellikle vurgulanm›fl olmas›,

hükümlerin de aç›k bir flekilde kaleme al›nm›fl olmas› halinde hakimin

bu alanda yapabilece¤i hiçbir fley kalmamaktad›r. Müflteri, kendisi için

elveriflsiz olan hükümler kabul etti¤inin bilincindedir, bile bile bunlara

onay vermektedir, çünkü yukar›da da vurguland›¤› gibi, ne daha iyi ko-

flullarda sözleflme akdetme olana¤› vard›r, ne de bu sözleflmeden vazgeç-

me imkan›. Dolay›s›yla onun bile bile kabul etti¤i bu hükümlere karfl›

korunmas› gerekecektir ki iflte bu noktada sözleflmelerin içerik denetimi

devreye girmelidir. 

Oysa, liberal düflüncenin, bir kez kurulmufl bir sözleflmeye müda-

hale edilmesini adeta imkans›z k›lan yaklafl›m› sonucu1 hakimin sözlefl-

me içeri¤ini denetlemesine iliflkin genel bir norma Borçlar Kanunu’nda

yer verilmemifltir2. Sadece baz› özel durumlar için hakime bu yetki tan›n-

m›flt›r. Genel ifllem flartlar› gibi bir fenomen içinse Borçlar Kanununda

hiçbir özel düzenleme olmad›¤› aç›kt›r. ‹flte bu nedenle ‹sviçre mahkeme-

leri bugüne kadar a¤›rl›kl› olarak örtülü bir içerik denetimi uygulamak-
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1 Raiser, Richterliche Kontrolle, 123,133; ayn› yönde Baudenbacher, ZBJV 1987,

505,520; Hardegger, 79; Kramer, ZSR 1979, 49,65

2 Bauer, 34. Ayr›ca bkz. yukar›da § 2 I



la yetinmifl, yani beklenmezlik kural›n› çok genifl yorumlayarak adil ol-

mayan hükümlerin hiç sözleflme içeri¤i olamayaca¤›na hükmederek so-

runu çözmeye çal›flm›fl3, aç›k içerik denetimi konusunda ise çok çekin-

gen davranm›flt›r4. Türk mahkemeleri ise, henüz kuramsal temelleri tam

oturmam›fl olsa da, G‹fi kullan›lan sözleflmelerde aç›k içerik denetiminin

zorunlulu¤unu kabul etmifl durumdad›r5.

G‹fi denetiminde baflvurulan yöntemler ise çok çeflitlidir. Sözleflme-

lerin kanuna, ahlaka ve kamu düzenine ayk›r› olamayaca¤›n› öngören

BK m.19 ve gabine u¤rayan tarafa sözleflmeyi iptal hakk› tan›yan m.21

faydalan›lan hükümlerin bafl›nda gelir6. Bunun yan› s›ra hakk›n kötüye

kullan›lmas› yasa¤›n› düzenleyen MK m.2/II’nin ve sözleflmeye dayanan

edimi belirleme yetkisini s›n›rland›ran BK m.70’in de baz› hallerde söz-

leflme içeri¤ine müdahale imkan› verdi¤i kabul edilmektedir. Afla¤›da,

kanunda yer alan bu içerik s›n›rlar› tek tek incelenecek7 ve bunlar›n ne

ölçüde G‹fi denetiminde bir ifllev sahibi olabilece¤i tespit edilecektir. 
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3 Schenk-Engeler, 199; bkz yukar›da § 8 V 4 / § 8 VIII
4 bkz. BGE 122 III 26,32; 112 II 450,456; 109 II 213,218; 109 II 116,119 
5 Y3HD 2.6.1998, 4263/6098, YKD 1998,1140,1141; Y3HD 22.1.1996, 14823/3463,

YKD 1996, 710,711; YHGK 4.12.1996, 3-717/850, YasaHD 50,51
6 BK m.20’de an›lan ve di¤er bir butlan sebebi olan, borcun konusunun bafllang›çtaki

imkans›zl›¤› ise burada ayr›ca incelenmemifltir, zira sorun genel ifllem flartlar› kullan›-

lan sözleflmelere özgü bir sorun de¤ildir. Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Serozan,

Borçlar Hukuku, § 14; O¤uzman/Öz, 75; Eren, 303vd.
7 Ancak BK m.19 ve 20’de yer yer örtüflmeyen kavramlar›n kullan›lm›fl ve kendi içinde

kavramlar›n s›n›rlar›n›n da kesin çizilmemifl olmas› nedeniyle bu iki maddeden ç›kan

sözleflme s›n›rlamalar›n›n nas›l tasnif edilece¤i tart›flmal›d›r. BK m.19’da s›ralanan bir-

çok halin (emredici hükümlere, kanuna, ahlaka, kamu düzenine ve kiflilik haklar›na

ayk›r›l›k) farkl› bafll›klar alt›nda sistematize edilmesi mümkün oldu¤undan bu konuda

doktrinde çok say›da görüfl mevcuttur. Örne¤in kiflilik haklar›n›n ihlali olgusunu ba-

¤›ms›z bir sözleflme s›n›r› olarak görenler oldu¤u gibi (örn. Bucher, AT, 265), bunun ah-

laka ayk›r›l›k (örn. Gauch/Schluep/Schmid, N.658vd.; Schwenzer, N.32.04) veya emre-

dici hükümlere ayk›r›l›k kavram› alt›nda ele al›nmas›n› savunanlar da vard›r (örn. Ber-

ner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.128). Yine kamu düzeni kavram›n› ahlaka ayk›r›-

l›k içinde eritmek isteyenler oldu¤u gibi bu kavram› sadece emredici olan hükümlerin

tespitinde bir  yorum yard›mc›s› olarak görenler de vard›r (bkz. ileride § 10 II 6). Bu gö-

rüfllerden birinin “do¤ru” di¤erinin “yanl›fl” olarak nitelendirilmesi uygun gözükmemek-

tedir, zira hiç kuflkusuz kavramlar›n hepsinin çok say›da çak›flma noktas› vard›r (Kötz,

235-237). Adeta dört kesiflen çemberin varl›¤› söz konusudur. Bir örnek vermek gere-

kirse: bir acentenin, sözleflme süresinin bitiminden sonra 10 y›l boyunca ayn› alanda

faaliyet göstermeyece¤ini öngören bir rekabet etmeme sözleflmesi yapmas›, hem kiflilik

haklar›na ayk›r›d›r, hem ahlaka ayk›r›d›r, hem de rekabet düflüncesi üzerine kurulu

ekonomik kamu düzenini ihlal eder. Buna karfl›l›k Türk hukukunda henüz hukuka ay-

k›r› bir niteli¤e sahip de¤ildir. Oysa Alman Ticaret Kanunu § 90a’da iki seneyi aflan bu

tür rekabet etmeme anlaflmalar› aç›kça bat›l say›lmaktad›r. 

Afla¤›da, dogmatik aç›dan en tutarl› gözüken s›n›fland›rma içinde kavramlar yans›t›l-

m›flt›r. Bu ba¤lamda hukuka ayk›r›l›k kavram› yerine, emredici hukuk kurallar›na ay-

k›r›l›k  kavram›  tercih  edilmifltir.  Yasan›n  almanca  metninde  “unabänderliche  Vor-

schrift” (de¤iflmez hükümler), Frans›zca metninde de “une regle de droit stricte” (emre-



Türk hukuku aç›s›ndan sözleflme içeri¤ini s›n›rland›ran yeni tarihli

bir di¤er hüküm, Ekim 1998’de, Sermaye Piyasas› Kurulunun Arac›l›k

Faaliyetleri ve Arac› Kurulufllara ‹liflkin Esaslar Tebli¤inde8 yap›lan bir

de¤ifliklik ile9 getirilmifltir. Sermaye piyasas› araçlar›n›n al›m sat›m›na

arac›l›k etmek üzere, arac› kurum ile müflteri aras›nda akdedilecek çer-

çeve sözleflmelerde müflteriler aleyhine hükümler bulunmas›na karfl› bir

denetim olana¤› yaratan bu hüküm hem G‹fi sorununa bir çözüm üret-

mekte hem de k›yas yoluyla geniflletilmeye elveriflli bir düzenleme içer-

mektedir. ‹sviçre hukukunda ise, 1988 y›l›nda yürürlü¤e giren Haks›z Re-

kabetin Önlenmesine ‹liflkin Kanunun 8. maddesinde G‹fi kullan›m›n›n

baz› hallerde bir haks›z rekabet olgusu oluflturaca¤› için denetlenmesi

imkan› getirilmifltir. Afla¤›da s›ras›yla iki ülkede sunulan ve BK/MK dü-

zenlemelerine eklenen bu özel hükümler de incelenerek G‹fi kullan›m›

sorununa nas›l cevaplar ürettikleri de¤erlendirilecektir. 

Ancak tezde “klasik” say›labilecek bir inceleme s›ras›ndan sapma

gere¤i duyulmufltur. Bunun temel nedeni baz› sözleflme s›n›rlar›n›n bir-

birine yak›n gerekçelere dayanmas› ve bu yüzden arka arkaya ele al›n-

mas›nda fayda görülmüfl olmas›d›r. Bu aç›dan en baflta yer verilen em-

redici hükümlere ayk›r›l›ktan sonra, yer yer kesiflen gerekçelere dayanan

ahlaka ayk›r›l›k ile gabin olgular›na, ard›ndan da hakk›n kötüye kulla-

n›lmas› yasa¤›na ayk›r›l›k ile sözleflmeye dayanan edimi belirleme yetki-

sinin s›n›rland›r›lmas› sorununa yer verilmifltir. Ancak bundan sonra ka-

mu düzeni kavram› ve bu düzenin bir parças›n› oluflturan (Türkiye’de)

1998 tarihli Tebli¤ ve (‹sviçre’de) 1986 tarihli Haks›z Rekabet Kanunu-

nun ilgili maddeleri incelenmifltir. Bu çal›flmada genel ifllem flartlar› so-

rununa, kamu düzenine ayk›r›l›k kavram›n› somutlaflt›rarak bir çözüm

üretilmeye çal›fl›ld›¤› için de bu kavram› sona b›rakmak ihtiyac› do¤mufl-

tur.
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dici hukukun kural›) kavramlar›n›n kullan›lmas› bu tercihin sebebidir (ayn› yönde Ber-

ner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.131). Kiflilik haklar›na ayk›r›l›k oluflturan söz-

leflme içerikleri hiç kuflkusuz s›k s›k ahlaka hatta kamu düzenine de ayk›r› olacakt›r.

Ancak buna ra¤men, kiflilik haklar›n›n korunmas›na iliflkin hükümlerin de emredici

hükümler kategorisine sokulma olana¤› oldu¤undan (MK m.23-24) bunlar› da bu bafl-

l›k alt›nda ele almak tercih edilmifltir (ayn› flekilde Keller, 141; Hatemi, 46. Kiflilik hak-

lar› ihlallerinin hem hukuka, hem de ahlaka ayk›r›l›¤›n unsurlar›n› tafl›yabilece¤i konu-

sunda bkz. Zufferey-Werro, 105). Buna karfl›l›k ahlaka ve kamu düzenine ayk›r›l›k kav-

ramlar›n› birbirinden ba¤›ms›z sözleflme içeri¤i s›n›rlar› olarak de¤erlendirmek en do¤-

ru çözüm olarak gözükmüfltür.

8 RG 1 Mart 1995, sy.22217, 6-26

9 Sermaye Piyasas› Kurulunun seri:V n.19 Arac›l›k Faaliyetleri ve Arac› Kurulufllara ‹lifl-

kin Esaslar Tebli¤inde De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Tebli¤, RG 8 Ekim 1998, sy.23487,

9 



II. Genel ‹fllem fiartlar›n›n ‹çerik Denetiminde Yararlan›labilecek

Hukuki Olanaklar›n ‹ncelenmesi

1. Emredici Hukuk Kurallar›na Ayk›r›l›k

a) Genel olarak 

Bütün sözleflmeler gibi, G‹fi ihtiva eden sözleflmeler de, yasada sap-

tanm›fl emredici hükümlere (ius cogens) uygun olmak zorundad›r. Genel

ifllem flartlar› içinde bu hükümlere ayk›r› düzenlemelerin var olmas› ha-

linde BK m.20/II uyar›nca bunlar bat›l say›l›rlar10. Kuflkusuz G‹fi’in çok

s›k uzman hukukçular taraf›ndan haz›rlanmas› nedeniyle bunlar içinde

emredici kurallara ayk›r› flartlara pek fazla rastlanmayacakt›r. Ancak bu

durumun söz konusu oldu¤u nadir hallerde sözleflmenin içeri¤ine müda-

hale etmek herhangi bir sorun do¤urmaz.  

Emredici hükümler yürürlükte bulunan hukukun tümü dikkate al›-

narak saptan›r; Özel hukukta oldu¤u kadar kamu hukukunda da yer al-

malar› mümkündür11. Butlan yapt›r›m› sadece kanunda yer alan bir ya-

sa¤a ayk›r›l›k halinde söz konusu olmaz. Ayn› zamanda tüzük veya yö-

netmeliklerde yer alan hükümlere ayk›r›l›k da butlan› gerektirebilir12.

Baz› hükümlerin yaln›zca tek taraf aç›s›ndan ba¤lay›c› olmas›, yani sa-

dece bir taraf aleyhine bu hükümden sap›lmas›n›n yasak olmas› da

mümkündür. Bu hallerde ilgili lehine olan sapmalar butlan yapt›r›m›na

sebep olmaz13. Emredici hükümlere ayk›r›l›k bir sözleflmenin bizzat ken-

disi, sözleflme konusu veya sözleflmenin amac› aç›s›ndan söz konusu

olabilir14. Sözleflme konusu ise genifl yorumlanmal› ve sözleflmede karar-

laflt›r›lan edimin yan› s›ra ifa modalitelerinin de hukuka ayk›r› olmas›

kabul edilmelidir15.
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10 Kuflkusuz baz› emredici hukuk kural›na ayk›r›l›k, butlan yapt›r›m›n› beraberinde getir-

meyebilir. “Lex minus quam perfecta” ad› verilen bu kurallar sadece bir ceza öngörmek-

le de yetinebilir (bkz. Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.135; Serozan, Huku-

ka Girifl, § 1 N.17). ‹lgili emredici hüküm içinde özel bir yapt›r›m›n belirlenmifl olmas›

halinde özel hüküm olarak onun öncelikle uygulanaca¤› aç›kt›r (Hatemi, 144). Nitekim

BGB § 134’de bu husus aç›kça ifade edilmifltir.
11 Gauch/Schluep/Schmid, N.648; Hürlimann, N.123vd.; Zufferey-Werro, 102; Eren, 295;

Baflp›nar, 126; Karahasan, 228. Yarg›tay’›n 1948 tarihli bir ‹çtihad› Birlefltirme Karar›

uyar›nca “Bir akdin kanuna veya ahlaka ve adaba ayk›r› olup olmad›¤› konusu yoruma

ba¤l› sorunlardand›r. Bu yorum yap›l›rken yaln›z Borçlar Kanununun koydu¤u kural-

lar de¤il; memleketin sa¤l›k ve intizam›n›, inzibat›n› sa¤lamak amac› ile konulmufl di-

¤er mevzuat da göz önünde bulundurulur” (Y‹BK 14.1.1948, 20/2, Olgaç, 91)
12 bkz. Hatemi, 56 ve 140
13 OR/Huguenin Jacobs, Art.19/20 N.20; Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.147;

O¤uzman/Öz, 72; Eren, 296. Yar› buyurucu olarak an›lan bu kurallar hakk›nda ayr›ca

bkz. Serozan, Hukuka Girifl, § 4 N.8
14 v.Tuhr/Peter, 251vd.; Gauch/Schluep/Schmid, N.638vd.; Baflp›nar, 127 vd; Eren,

298vd.

15 OR/Huguenin Jacobs, Art.19/20 N.17; Baflp›nar, 131



Ancak hangi hükümlerin emredici oldu¤u yasak koyan maddelerin

kendisinden genelde anlafl›lamamaktad›r, zira ilgili hukuki düzenlemede

herhangi bir yapt›r›m öngörülmemifltir. Bu hallerde do¤rudan maddenin

bir yedek hukuk kural› oldu¤u ileri sürülemez. Normun yorumundan,

anlam ve amac›ndan, yani ratio legisinden asl›nda emredici olmas› ge-

rekti¤i sonucuna var›labilir16. Bunu de¤erlendirecek olan ise hakimdir17. 

b) Genel ifllem flartlar›n›n içerik denetimi aç›s›ndan önem tafl›yabi-

lecek emredici hükümlere örnekler

Sorumsuzluk anlaflmalar›na iliflkin olarak kanunlar›m›zda var olan

k›s›tlamalar G‹fi’in içerik denetimi aç›s›ndan kuflkusuz en büyük öneme

sahiptir18. BK m.99, kural olarak, borçlunun sadece hafif ihmali için so-

rumsuzluk anlaflmas› yapmas›na izin vermifltir. Buna karfl›l›k yard›mc›

kiflilerin bütün kusurlu davran›fllar› aç›s›ndan bu tür anlaflmalar yap›-

labilmektedir (BK m.100/I). Ancak sorumsuzluk anlaflmalar› yap›ld›¤› s›-

rada alacakl›, borçlunun hizmetindeyse veya sorumluluk borçluya imti-

yaz yoluyla verilmifl bir mesle¤in icras›ndan do¤uyorsa gerek borçlunun

hafif ihmali için (BK m.99/II) gerekse yard›mc› flah›slar›n kast ve a¤›r ih-

mali için sorumsuzluk anlaflmalar›19 geçersiz say›lacakt›r20 (BK

m.100/II-III)21. Bu genel hükümlerin yan› s›ra zapta ve ay›ba karfl› tekef-

füle iliflkin BK m.189/III22 ve m.19623; art›rma yoluyla sat›ma iliflkin

m.230/III24, otelcinin sorumlulu¤una iliflkin m.48025 gibi hükümler de
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16 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.146; O¤uzman/Öz, 72; Karahasan, 228;

Eren, 295
17 Erten, 76; Gauch/Schluep/Schmid, N.647; YHGK 20.11.1991, 11-482/592 (Kostako¤lu,

76,78). 
18 Sorumsuzluk anlaflmalar› hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Akman, passim; Erten, pas-

sim; Buol, passim. Bu tür anlaflmalar›n emredici hükümlere ayk›r› olmamas›na ra¤-

men, G‹fi içinde yer almalar› nedeniyle geçersiz say›labilece¤i konusunda bkz. ileride §

10 III 5 a ve § 11 II 1 a
19 Bu konuda bkz. fienocak, 235vd.
20 Ancak borçlunun hafif ihmali nedeniyle sorumsuzlu¤una iliflkin anlaflmay› bat›l k›lmak

hakimin takdirindedir. Bu konuda bkz. Akman, 70vd.; Kamm, 132 vd.
21 Bu aç›dan ‹sviçre-Türk hukuku Alman hukukuna nazaran tüketicinin korunmas›nda

önemli bir art› puana sahiptir. Zira Alman Medeni Kanunu (§ 276) borçlunun a¤›r ih-

mali için de sorumsuzluk anlaflmas› yap›labilmesini kabul etti¤i gibi BK m.99/II veya

m.100/III gibi s›n›rlamalara da sahip de¤ildir. ‹flte bu yüzde G‹fi-yasas› gerek borçlu-

nun, gerekse yard›mc› kiflinin kast ve a¤›r ihmali için sorumsuzluk anlaflmas› yap›lma-

s›n› kesin olarak yasaklam›flt›r (AGBG § 11 N.7). Hafif ihmal içinse sorumsuzluk anlafl-

malar› kural olarak yap›labilir, ancak bunlar da AGBG § 9 uyar›nca s›k› bir denetime

tâbi tutulmaktad›r (ayr›nt›l› bilgi için bkz.Wolf/Horn/Lindacher, § 11 Nr.7 N.4vd.; Ul-

mer/Brandner/Hensen, § 9 N.148vd.)
22 bkz. Hatemi/Serozan/Arpac›, 84; Yavuz, 88
23 bkz. Hatemi/Serozan/Arpac›, 103; Yavuz, 98

24 bkz. Yavuz, 219

25 bkz. Yavuz, 775



sorumsuzluk anlaflmalar›n› bir ölçüde denetleme olana¤› vermektedir.

Ayr›ca Türk Ticaret Kanunu’nda, tafl›ma akdinde tafl›y›c›n›n sorumlulu-

¤unu herhangi bir flekilde s›n›rland›ran veya ortadan kald›ran kay›tlar

bat›l say›lm›flt›r (TTK m.766)26. Bu maddede BK m.99’dan farkl› olarak

borçlunun hafif ihmali için bile sorumsuzluk anlaflmas› yap›lmas› imka-

n› verilmemifltir27. Maddede “umumi flartnamelere” de bu tür sorumsuz-

luk kay›tlar›n›n konulamayaca¤› belirtilmifltir, ki bu ibareyi genel ifllem

flartlar› olarak anlamak gerekir28. Bu hükme paralel olarak Karayollar›

Trafik Kanunu m.111 de bu kanundan do¤an sorumlulu¤u s›n›rlayan

veya ortadan kald›ran anlaflmalar›n bat›l olaca¤› hükmünü getirmifltir.

Yine BK düzenlemesinden farkl› olarak TTK m.782 ve 784’te yard›mc› ki-

flilerin kusurlu davran›fllar›ndan do¤an zararlar için de sorumsuzluk an-

laflmas› yap›lamayaca¤› öngörülmüfltür29. Denizde tafl›ma ile demir ve

havayolu ile tafl›malarda ise özel hükümlerin sakl› oldu¤unu belirten

TTK m.764 dikkate al›nmak gerekir30. 
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26 Hükmün emredici oldu¤u konusunda bkz. YHGK 3.7.1981, 1775/563, YKD 1981,

1389; Do¤anay, m.766, 2007; Erten, 287vd. fiehirleraras› yolcu tafl›mac›l›¤› alan›nda

çok s›k yolcu biletlerinin arkas›nda sorumsuzluk kay›tlar› ile karfl›lafl›lmaktad›r. Bun-

lar›n kiflilere gelecek zararlara iliflkin sorumlulu¤u s›n›rland›rmas› halinde TTK m.766

uyar›nca bat›l say›lacaklar› aç›kt›r. Hafif ihmal hali dahil her türlü s›n›rlama bat›ld›r.

Buna karfl›l›k yolcular›n yan›nda bulunan bagaj›na gelen hasar konusunda baz› tered-

dütler belirebilir. TTK m.804 uyar›nca tafl›yan, yolcunun eflyas›n›n kaybolmas› veya za-

rar görmesi halinde m.785 ve 786 hükümleri uyar›nca sorumludur. Madde 785 ise, “Zi-

yadan do¤an tazminat; ancak, tafl›ma senedine geçirilen de¤ere, tafl›ma senedinde de-

¤er gösterilmemifl ve fakat tafl›y›c›ya bildirilip onun taraf›ndan kabul edilmifl bir de¤er

mevcut ise ona, böyle bir de¤er bulunmad›¤› takdirde, ayn› cins ve eflyan›n gönderile-

ne teslim edilece¤i yerdeki de¤erine göre tayin olunur.” ifadesine yer vermifltir. Bu flart-

lar alt›nda bir yolcu biletinde yer alan: “m.7/b: yolcu beraberinde götürülen eflyan›n

hasar ve ziya› halinde tafl›y›c›n›n sorumlulu¤u seyahat edilen bilet ücreti kadard›r”

hükmü, ön yüzde yaz›lan ücretin “tafl›ma senedine geçirilen de¤er” olarak kabul edil-

mesi nedeniyle geçerli mi olacakt›r? Kuflkusuz bunu kabul etmek mümkün de¤ildir. Bi-

let üzerinde belirtilen bu de¤er tafl›ma ücretine iliflkindir, yoksa tafl›nan eflyan›n bildi-

rilen de¤eri olarak anlafl›lamaz. Bu nedenle bu tür bir s›n›rland›rma TTK m.766 uya-

r›nca bat›l say›lan s›n›rland›rmalardan say›lacakt›r. Nitekim Yarg›tay’›n yerleflmifl içti-

had› bu yöndedir (YHGK 24.2.1973, 969/489-110, ‹K‹D 13 [1973], sy.145-156, 1992;

Y11HD 26.1.1981, 271/244 [Erifl, Tafl›ma Hukuku, 183-184]; Y11HD 2.12.1987,

4353/6749, [Erifl, Tafl›ma Hukuku, 185-186]). Ancak bu hükmün yan› s›ra bilet içine

yer alan: “m.7/a: yolcunun bizzat yedinde bulundurdu¤u el çantas›, cüzdan vs. benze-

ri eflyan›n hasar ve ziya›ndan tafl›y›c› hiçbir surette sorumlu de¤ildir. m.7/c: Tafl›y›c›

kendisine teslim olunurken beyan edilmemifl olan k›ymetli eflya, para, k›ymetli evrak ve

di¤er her türlü vesikan›n hasar ve ziya›ndan mesul de¤ildir” fleklindeki hükümler TTK

m.804/II ve TTK m.786/II’de yer alan aç›k hükümler karfl›s›nda geçerli kabul edilmek

gerekir.
27 Akman, 134; Erifl, Tafl›ma Hukuku, 181. Bu aç›dan Do¤anay’›n TTK m.1’de yer alan at›f

nedeniyle BK m.99’un uygulanabilece¤i ve hafif kusur için sorumsuzluk anlaflmalar›

akdedilebilece¤i yönündeki görüflüne kat›lmak mümkün de¤ildir (bkz. Do¤anay, m.766,

2008). 
28 Erten, 290
29 Erten, 293; Erifl, Tafl›ma Hukuku, 182
30 Havayolu ile tafl›ma aç›s›ndan bkz. Ülgen, Hüseyin, Hava Tafl›ma Sözleflmesi, Ankara



Bunun yan› s›ra 1995 tarihli Tüketicinin Korunmas› Hakk›nda Ka-

nun da G‹fi aç›s›ndan önem tafl›yabilecek çeflitli emredici düzenlemeler

içermektedir. Özellikle taraflardan birini tüketicinin oluflturdu¤u sat›m

sözleflmelerinde bir ay›b›n varl›¤› halinde al›c›n›n seçim hakk›n›n s›n›r-

land›r›lamayaca¤› (m.4/II)31, taksitle sat›fllarda tüketicinin taksit mikta-

r›ndan fazla ödeme yapmaya ve bu flekilde faiz indirimi talep etmeye hak

kazanabilece¤i (m.6/I), tüketici kredilerinde, kredi koflullar›n›n sözleflme

süresince de¤ifltirilemeyecek olmas› (m.10/I), kredinin belirli bir sat›c› ile

yap›lacak ifllemler için verilmesi halinde ay›ptan dolay› sat›c› ile birlikte

kredi verenin de sorumlu olaca¤› hükmü (m.10/IV)32 bu çerçevede an›la-

bilir. 

Ayn› flekilde, zamanafl›m› definden önceden feragat edilmesine (BK

m.139), zamanafl›m› sürelerinin k›salt›lmas›na (BK m.127)33, temsil yet-

kisinin geri al›namayaca¤›na (BK m.34/II), kirac›n›n fesih hakk›ndan

vazgeçmesine (BK m.249/III) iliflkin genel ifllem flartlar› da hep emredici

hükümlere ayk›r›l›k nedeniyle bat›l say›lacakt›r34. 

Son olarak G‹fi içinde kiflilik haklar›n› ihlal eden hükümlerin bulun-

mas› halinde de bunlar›n, emredici olan MK m.23’e ayk›r›l›k nedeniyle

bat›l say›lmas› mümkündür35. Kiflili¤in hukuki ifllem yoluyla sald›r›ya
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1987, 199-200. Demiryolu ile eflya tafl›mada ulusal hukukun pek de aç›k olmayan dü-

zenlemeleri hakk›nda bkz. Arkan, Sabih, “Demiryolu ‹flletmesinin Eflya Tafl›malar›ndan

Do¤an Sorumlulu¤u”, Sorumluluk ve Sigorta Hukuku Bak›m›nda 2. Tafl›mac›l›k Sem-

pozyumu, Ankara 1985, 43-95; Denizyolu ile tafl›ma için bkz. TTK m.1116vd. ve Ça¤a,

Tahir, Deniz Ticareti Hukuku II, 5.bas›, ‹stanbul 1995, 178vd.
31 Tüketicinin Korunmas› Hakk›nda Kanun kapsam›na giren sat›fl sözleflmeleri aç›s›ndan

sorumsuzluk anlaflmalar› yap›lamayaca¤› konusunda bkz. Zevkliler, Ayd›n, Aç›klamal›

Tüketicinin Korunmas› Hakk›nda Kanun, ‹zmir 1996, 46vd.
32 Örne¤in ... Tüketici Finansman› A.fi. taraf›ndan kullan›lan Dayan›kl› Tüketim Ürünle-

ri Tüketici Kredisi Sözleflmesi m.3’de yer alan, “… sat›n al›nacak ürünle ilgili olarak, tü-

ketici ve Sat›c› aras›nda ç›kabilecek; ürünün teslimine, kusurlu olmas›na veya bu ko-

nuda Sat›c› taraf›ndan sunulacak hizmete iliflkin uyuflmazl›klardan dolay› ...finans’›n

hiçbir sorumlulu¤u bulunmayacak, ayr›ca bu çeflit anlaflmazl›klar hiçbir flekilde kredi-

nin yap›lan anlaflma çerçevesinde faizi ile birlikte geri ödenmesine de engel olmayacak-

t›r.” hükmü Tüketicinin Korunmas› Hakk›nda Kanun m.10/IV çerçevesinde bat›l say›-

lacakt›r. Kredi flartlar›n› düzenleyen 1. maddede sat›c›n›n da ad›n›n yaz›lacak olmas› ve

yine 3. maddede tüketicinin mal› teslim almas› ile birlikte kredinin do¤rudan sat›c›ya

ödenece¤inin yaz›l› olmas› kredinin, belirli bir sat›c› ile yap›lacak sat›m sözleflmesi için

verildi¤ine delalet eder. Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Gezder, 173vd.; Arkan, Sa-

bih, “Tüketici Kredisi ve Uygulamas›”. BAT‹DER 1989/1, 19-47, özellikle 36vd.; ayn› ya-

zar, “Tüketici Kredileri”, BAT‹DER 1995/1-2, 35-42, özellikle 40vd.
33 Bu konuda bkz. Tutumlu, Mehmet Akif, Türk Borçlar Hukukunda Zamanafl›m› ve Uy-

gulamas›, ‹stanbul 1991, 43vd.
34 Ayr›ca bkz. BK m.223/III, 260/III, 484
35 Örne¤in Federal Mahkeme, bir kefalet sözleflmesinde kefilin, alacakl›n›n, herhangi biri-

siyle bir borcun nakli sözleflmesi yapmas› halinde yeni borçlu için de kefil olaca¤›n› bafl-

tan kabul etmesini, kiflilik haklar›n› ihlal etti¤i gerekçesi ile bat›l saym›flt›r (BGE 67 II

128,131). Ayr›ca bkz. 95 II 55,57.



u¤ramas› halini düzenleyen bu madde özellikle kiflinin hak ve fiil ehliye-

tinden ve özgürlü¤ünden vazgeçemeyece¤ini öngörmektedir36. Kiflinin fi-

ziksel özgürlü¤ünü k›s›tlayan, vücut bütünlü¤ünü ihlal eden sözleflme-

ler kadar kiflinin evlenmeyece¤ine veya boflanmayaca¤›na veya din de¤ifl-

tirece¤ine iliflkin sözleflmeler hep kiflilik haklar›na ayk›r›d›r37. Örne¤in

kiflinin vücut bütünlü¤ünün ihlali veya ölümü halinde herhangi bir taz-

minat talebinde bulunulamayaca¤›na iliflkin G‹fi bu çerçevede de¤erlen-

dirilecektir38. Ancak sözleflme ile belirlenen ba¤l›l›k konusu kadar ba¤l›-

l›¤›n boyutu da kiflilik haklar›n›n ihlalinde önem tafl›yabilir39. Örne¤in bir

acentenin 30 y›ll›k bir sözleflme akdetmesi veya kendisine 10 y›l rekabet

etme yasa¤› getirilmesi ve bu sözleflmelerin ola¤an fesih yoluyla sona er-

dirilmesi imkan›n›n da olmamas› halinde sözleflmeye müdahale ihtiyac›

do¤maktad›r. Özellikle tacirler aras›nda kullan›lan G‹fi içinde rastlanabi-

lecek bu tür hükümlerin denetlenmesinde en önemli sorun hangi efli¤in

afl›lmas›yla sözleflmeye müdahale zorunlulu¤unun do¤aca¤›d›r. Bu ko-

nuda genel bir kural vermek mümkün olmad›¤›ndan her sözleflmede

ba¤l›l›k süresinin, taraflardan birinin ekonomik özgürlü¤ünü elinden

alacak veya ekonomik gelece¤ini tehdit edecek ölçüde uzun olup olmad›-

¤›, bu sözleflmeyle kendisini di¤er âkidin keyfi tutumuna teslim edip et-

medi¤i incelenmek gerekecektir40. Özellikle iflçinin hayat boyu sürecek

veya on y›ldan fazla süreli bir ifl akdi yapmas› halinde devreye giren BK

m.343 ve rekabet etmeme sözleflmesinin s›n›r›n› saptayan BK m.349 bu

yönde genel bir ilke türetmeye çok elverifllidir41.

Yine G‹fi kullanan›n karfl› sözlefleninin gelecekte elde edece¤i bütün

alacak haklar›n› toptan temlik etmesi halinde de ba¤l›l›¤›n boyutu sorgu-

lanmay› gerektirir. Nitekim ö¤retiye göre, bir temlik sonucunda gelecek-
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Buna karfl›l›k Bucher taraf›ndan savunulan bir görüfle göre, kiflilik haklar›n›n ihlali sa-

dece haklar› ihlal edilen taraf›ndan ileri sürülebilir, hakim resen bu durumu dikkate

alamaz. Zira bu maddenin amac› kiflilik haklar› ihlal edileni korumakt›r ve ancak o is-

terse sözleflmenin butlan›na hükmedilmelidir (Bucher, AT, 267; aç›k olmamakla birlik-

te ayn› yönde Baflp›nar, 141).

36 Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Dural, 142vd; Arpac›, 135 vd.; Berner Kommentar/Kramer,

Art.19-20 N.212vd. 

37 Dural, 144

38 Nitekim AB-yönergesinin ekinde verilen ve üye ülkelerin bat›l sayabilece¤i sözleflme hü-

kümlerini içeren listede ayn› düzenlemeye rastlamak mümkündür: “Tüketicinin, mes-

lek sahibinin yapma veya yapmama fleklinde bir fiili sonucu hayat›n› kaybetmesi veya

cismani zarara u¤ramas› hali için iflletmecinin yasal sorumlulu¤unu kald›ran veya s›-

n›rland›ran hükümler” (1/b).

39 Gauch/Schluep/Schmid, N.660vd.; Arpac›, 138

40 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.226; Gauch/Schluep/Schmid, N.663; BGE

114 II 159,162; BGE 84 II 13,23.

41 BK m.349: “Rekabet memnuiyeti ancak iflçinin iktisadi istikbalinin hakkaniyete muha-

lif olarak tehlikeye girmesini menedecek surette zaman, mahal ve iflin nev’i noktas›n-

dan hal icab›na göre münasip bir s›n›r dahilinde flart edilmifl ise muteberdir.”



te do¤acak bütün kazanç kaynaklar›ndan yoksun kal›nacak olmas› ve

temlik edenin iktisadi aç›dan afl›r› ölçüde ba¤lanmas› böylesi bir toptan

temliki kiflilik haklar›na ayk›r› olarak nitelendirmeyi gerektirir. Ancak ki-

flilik hakk›n›n korunmas› karfl›s›nda sözleflme özgürlü¤ü ilkesinin yer al-

d›¤› gözden kaç›r›lmamakta ve özellikle konu veya zaman aç›s›ndan s›-

n›rland›r›lm›fl toptan temliklerin geçerli oldu¤u kabul edilmektedir42. 

Genel ifllem flartlar›n›n Anayasa normlar›na ayk›r›l›¤› ise do¤rudan

ileri sürülemez. Zira yukar›da43 aç›kland›¤› gibi G‹fi’in hukuk normlar›

olarak nitelendirilmesi mümkün de¤ildir. Bu nedenle, anayasa hüküm-

lerinin, do¤rudan de¤il ancak dolayl› olarak bir sözleflme s›n›r› olufltur-

mas› söz konusu olabilir. Bu da var olan denetim normlar›n›n (örne¤in

MK m.2; BK m.19/20) somutlaflt›r›lmas›nda anayasal ilkelerin dikkate

al›nmas› yoluyla gerçekleflebilir44. 

2. Ahlaka Ayk›r›l›k

a) Genel olarak 

BK m.19’da belirtilen sözleflme içeri¤ine iliflkin s›n›rlamalardan ikin-

cisi ahlaka ayk›r›l›k olgusudur. Hukuk yoluyla bireyler aras› sosyal ilifl-

kiler düzenlenirken toplumda var olan temel de¤er yarg›lar›n›n göz ard›

edilmesi kuflkusuz düflünülemezdi45. Bunlar›n da bir ölçüde hukuki yap-

t›r›mlarla donat›lmas› ahlak düzenine at›f yapan normlar vas›tas›yla ger-

çekleflmifltir. Özellikle sözleflme içeri¤ine bu yoldan s›n›rlama getirilmesi

ise, toplumsal güçlerin, sözleflme kurumu sayesinde otomatik olarak ge-

rek kendi, gerekse kamu menfaati için en elveriflli sonucu elde edebile-

ce¤ine iliflkin inanc›n bir yans›mas›d›r. Bu anlay›fl›n do¤al uzant›s› söz-

leflme içeri¤inin s›n›rland›r›lmas› konusunda da yine ayn› toplumsal

güçlerin özdenetim mekanizmalar›na at›f yap›lmas›d›r46. Liberal düflün-

cenin bir sonucu olarak denetim mekanizmas› heteronom de¤il otonom

olarak flekillendirilmifltir. 

Ahlaka ayk›r›l›k s›n›rlamas› bir emniyet supab› niteli¤ini tafl›r. ‹çeri-

¤i kural olarak hukuk düzeni taraf›ndan yasaklanmam›fl olan, ancak ah-

laki de¤er yarg›lar› ile ölçüldü¤ünde son derece itici gelen bir sözleflme-

nin bu flekilde bat›l say›lmas› imkan› getirilmifltir. Ancak ortalama bire-

yin ahlak anlay›fl›ndan sapan her sözleflmenin denetlenmesi söz konusu
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42 Aral, Fahrettin, “Topyekûn Temlik”, AÜHFD 1991-1992, s.93,124; Berner Kommen-

tar/Kramer, Art.19-20 N.228; BGE 113 II 163,165

43 § 7 IV

44 Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.23. Ayr›ca bkz. bu paragrafta dn.244 

45 Larenz/Wolf, 742

46 bkz. Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.170



de¤ildir. Amaç sadece asgari düzeyde etik bir standard›n korunmas›d›r47.

‹lgili toplumun ahlak anlay›fl›n›n ne oldu¤unun tespit edilmesi ve bu

çerçeve kavram›n içinin doldurulmas› ise her zaman büyük güçlük ç›-

karm›flt›r. Özellikle günümüzde var olan çok kültürlü (plüralist) toplum-

larda art›k genel geçer bir ahlaki de¤er yarg›s›ndan bahsetmek çok güç-

leflmifltir48. Bunun yan› s›ra toplumlar›n sabit bir ahlak anlay›fl›na sahip

oldu¤u da düflünülemez. Söz konusu olan sürekli olarak içeri¤i de¤iflen

bir kavramd›r49. Bu veriler çerçevesinde bir tan›m verilmeye çal›fl›l›rsa

ahlak, belirli bir ülkede belirli bir zamanda toplum üyelerinin ço¤unlu¤u

taraf›ndan benimsenen etik de¤erler ve kurallar bütünüdür denilebilir50.

Ahlaka ayk›r›l›¤›n tespitinde her halde bireysel bir de¤erlendirmeden yo-

la ç›kmamak, genellefltirici, var olan konsensüsü tespit etmeye yönelik

bir yaklafl›m içinde olmak gerekir51. Sosyal etik de¤erler tespit edilirken

belirli bir mekanda toplumsal hayat›n vazgeçilmez de¤erlerine iliflkin or-

tak kanaat tespit edilecektir ki her somut olayda bu görev hakime düfl-

mektedir52.

‹sviçre-Türk hukukunda tan›m güçlü¤üne bir unsur daha eklen-

mektedir, zira BK m.19/II’de kamu düzenine ayk›r›l›k halinde de sözlefl-

menin geçersiz olaca¤› belirtilmektedir. Dolay›s›yla ahlaka ayk›r›l›k kav-

ram›n›n içeri¤i, kamu düzenine verilen anlamla ba¤lant›l› olarak de¤ifle-

bilecektir53. Kamu düzenine ayk›r›l›¤› sözleflmenin içerik denetimi kriter-

leri aras›nda hiç saymayan, kiflilik haklar›n›n korunmas›na iliflkin özel

bir yasal düzenleme içermeyen Alman Medeni Kanunu’na iliflkin olarak

ileri sürülen ve ahlaka ayk›r›l›k kavram›n› mümkün oldu¤u kadar genifl

yorumlayan görüfllerin ‹sviçre-Türk hukuku aç›s›ndan temkinli karfl›lan-

mas› gerekti¤i aç›kt›r54. Bu nedenle etik de¤er yarg›lar›n›n yan› s›ra, hu-

kuk düzenimize içkin olan de¤er yarg›lar›n›n da ahlak kavram› çerçeve-
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47 Fastrich, 20; MünchKomm/Mayer-Maly, § 138 N.1-2
48 ayn› yönde Schmidt, JZ 1980, 153; Edis, 158
49 MünchKomm/Mayer-Maly, § 138 N.17; Zufferey-Werro, 180; Karahasan, 235
50 Güriz, Adnan, Hukuk Felsefesi, 2.bask› Ankara 1987, 14; Hançerlio¤lu, Orhan, Toplum-

bilim Sözlü¤ü, ‹stanbul 1986, 11; Edis, 159. Ahlak kavram›n›n at›f yapt›¤› sosyolojik ve

moral de¤er ve kurallar›n ayr›nt›l› aç›klamas› için bkz. Zufferey-Werro, 151vd.
51 Larenz/Wolf, 746; MünchKomm/Mayer-Maly, § 138 N.11; v.Tuhr/Peter, 256. Yarg›tay’a

göre “Bir akdin ... ahlaka ve adaba ayk›r› oldu¤u, taraflar veya hakimin bu husustaki

sübjektif görüflüne göre de¤il, do¤ru ve makul kimselerin vasati görüfllerine göre tayin

ve takdir edilmelidir.” YHGK 20.3.1974, 1053/222, YKD 1977/I, 11,18
52 OR/Huguenin Jacobs, Art.19/20 N.34; Karahasan, 235
53 Alman hukukunda kamu düzeni ayr› bir butlan sebebi olarak an›lmad›¤› için bu tart›fl-

malar orada çok s›n›rl› çerçevede yürütülmektedir. Ahlaka ayk›r›l›k ve gabini düzenle-

yen BGB § 138’in kamu düzenini de kapsayacak flekilde yorumlanmas› gerekti¤i konu-

sunda bkz. Simitis, 168vd.
54 Ayn› yönde Zufferey-Werro, 121-122. Bu aç›dan Lörtscher’in Alman hukukunda ileri sü-

rülen görüfllerin ‹sviçre hukuku aç›s›ndan da aynen geçerli oldu¤u yönündeki yaklafl›-

m›na kat›lmak mümkün de¤ildir (karfl. Lörtscher, 205)



sinde ele al›nmas›na iliflkin Alman hukukunda savunulan görüfllere55

kat›lmak için bir sebep yoktur56. Özellikle anayasada belirlenen temel il-

kelerin ve de¤er yarg›lar›n›n tümü, öncelikle, kamu düzeni kavram›n›n

bir parças› olarak alg›lanmal›d›r. Bunlar›n ayr›ca ahlaki yarg›larla da k›s-

men örtüflmesi kuflkusuz mümkündür, ancak ahlak kavram› içinde ele

al›nmalar› do¤ru olamaz57. Zira Hatemi’nin hakl› olarak belirtti¤i gibi ah-

lak normlar›n›n uygulanabilirli¤i denetlenirken esas al›nacak olan ana-

yasal düzendir58. Anayasal düzene ayk›r› ahlak kurallar›n›n uygulanma-

s› mümkün de¤ildir. Dolay›s›yla anayasal normlar›n bir yandan ahlaka

ayk›r›l›k kavram› vas›tas›yla özel hukuka aktar›lmas› di¤er yandan da yi-

ne ayn› normlar›n bu kavram›n s›n›rlar›n› belirlemesi yöntem aç›s›ndan

tutarl› bir yaklafl›m de¤ildir. 

Sözleflmelerin ahlaka ayk›r›l›¤› kural olarak içeriklerine bak›larak

tayin edilir. Örne¤in konusu, taraflardan birinin di¤erine kölelik yapma-

s› olan veya herhangi bir kiflilik hakk›ndan vazgeçmek olan sözleflmeler

ahlaka ayk›r›l›k nedeniyle bat›ld›r. Taraflar›n bu sözleflmeyi yapmadaki

niyeti de¤erlendirmede hiçbir öneme sahip de¤ildir59. Ancak bafll› bafl›na

sözleflme içeri¤inin ahlaka ayk›r› olarak nitelendirilmek için yeterli olma-

d›¤› istisnai hallerde sözleflmenin tüm yönleri, yani taraflar›n bu ifllemi

yapmadaki saik› ve ifllemin amac› da ek unsur olarak de¤erlendirmede

dikkate al›n›r60. Örne¤in karfl›l›ks›z bir kazand›rma bafll› bafl›na ahlaka
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55 bkz. Raiser, AGB, 280; Hönn, JZ 1983, 677, 688
56 ayn› yönde Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.163; OR/Huguenin Jacobs,

Art.19/20 N.33
57 aksi görüflte Zufferey-Werro, 108
58 Sözleflme özgürlü¤ü gibi temel haklar aras›nda say›lm›fl (m.48) bir hakk›n k›s›tlanmas›

ancak anayasaya uygun yasalarla olabilece¤inden, bu yasalar›n at›f yapt›¤› ahlak ku-

rallar› da ancak anayasaya uygun olduklar› ölçüde dikkate al›nabileceklerdir. Kanunun

atf› nedeniyle bir kanun kat›na ç›kar›lan ahlak kurallar›n›n sözleflme özgürlü¤üne s›n›r

getirmesi anayasa hukuku aç›s›ndan bir tereddütle karfl›lanamaz. Ancak her halde bu

ahlak düzeninin anayasan›n temel ilkeleri ile çeliflmemesi gerekir. Contra legem bir ku-

ral›n uygulanmas› mümkün de¤ildir (ayr›nt›l› bilgi için bkz. Hatemi, 104vd.); ayn› gö-

rüflte Serozan, Sözleflmeden Dönme, 215; Hürlimann, N.150
59 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.181; OR/Huguenin Jacobs, Art.19/20

N.36; v.Tuhr/Peter, 256; MünchKomm/Mayer-Maly, § 138 N.106vd. Nitekim Yarg›tay da

bafll›k sorunu çerçevesinde ayn› görüflü ifade etmifltir: “Esasen borç do¤uran eylemin

ahlaka ayk›r›l›¤›n› taraflar›n bilmemeleri veya kültürel ve sosyal yaflant›lar› itibariyle

bunun ahlaka ayk›r›l›¤›n› takdir olana¤›ndan yoksun bulunmalar›, halk›n dürüst ve

makul düflünen ço¤unlu¤u taraf›ndan ahlaka ayk›r›l›¤› kabul edilen ifllemin nitelik ve

etkinli¤ini de¤ifltirmez” (Y11HD 8.12.1975, 4834/7191, Karahasan, 238-241)
60 Larenz/Wolf, 749; MünchKomm/Mayer-Maly, § 138 N.112; ayr›ca bkz. BGH NJW 1979,

805,806; aksi görüflte Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.181; OR/Huguenin

Jacobs, Art.19/20 N.36 (yazar›n, taraflar›n düflüncelerinin hiçbir öneme sahip olmad›-

¤›ndan bahsetmesi ve ahlaka ayk›r›l›¤›n sadece sözleflme içeri¤ine bak›larak objektif

aç›dan tayin edilece¤ini ifade etmesi, ancak sözleflme içeri¤i kavram›n›n bu hallerde ge-

nifl yorumlanarak taraflar›n saiklerini de içerdi¤ini kabul etmesi, kan›mca iki görüflün

de ayn› sonuca götürdü¤ünü göstermektedir.)



ayk›r› bir sözleflme konusu de¤ildir, halbuki bu kazand›rma, iki taraf›n

bilgisi dahilinde, cinsel bir karfl›l›k elde edilmek niyetiyle yap›l›yorsa söz-

leflme ahlaka ayk›r› say›l›r. Bu hallerde veya bir üçüncü kifliye karfl› ah-

laka ayk›r› bir davran›fl içine girilen hallerde kural olarak iki sözleflende

de k›nanabilir bir tav›r aran›r61. Buna karfl›l›k âkitlerden biri di¤erine

karfl› ahlaka ayk›r› bir davran›fl sergiliyorsa, örne¤in ekonomik üstünlü-

¤ünü, dengesiz bir sözleflme içeri¤i elde etmek için kullan›yorsa sadece

bu âkidin k›nanabilir bir davran›fl içinde olmas› kuflkusuz yeterlidir. An-

cak hakimin saptayaca¤› husus, birisine zarar verme veya ahlaka ayk›r›

davranma kast›n›n var olup olmad›¤› de¤ildir62. Sadece ahlaka ayk›r›l›¤›

do¤uran olgulardan haberdar olmak veya bunlar› bilinçli olarak veya a¤›r

ihmal nedeniyle görmezlikten gelmek yeterlidir. 

Sözleflmelerin hangi hallerde ahlaka ayk›r› say›laca¤›n› somutlaflt›r-

mak amac›yla doktrinde baz› ihlal gruplar› tespit edilmifltir63. Bunlardan

ilki özellikle cinsel içerikli bir davran›flla ba¤lant›l› sözleflmelerdir. Örne-

¤in evlilik d›fl› bir iliflkiyi sürdürmek amac›yla karfl›l›ks›z kazand›rmada

bulunulmas›na iliflkin sözleflmeler bat›ld›r64. ‹kinci olarak sosyal etik de-

¤er yarg›lar›m›za ayk›r› düflen sözleflmeler de bat›l say›l›rlar. Örne¤in bir

aç›k art›rmada sadece fiyat› art›rmak için pey sürülmesinin kararlaflt›r›l-

mas› (pactum de licitando)65, s›nav sorusunun çözümü veya bir tez yaz›-

m› için para teklif edilmesi veya bir iflin görülmesi için rüflvet verilmesi66

gibi durumlar bu konuda örnek verilebilir. Bunun yan› s›ra istisnai hal-

lerde bir üçüncü kiflinin nispi hakk›n› ihlal etme amac› güden sözleflme-

ler de ahlaka ayk›r› olabilir67.

Bir sözleflmeyle ba¤l› olma süresinin afl›r›ya kaçmas› halinde, örne-

¤in bir rekabet etmeme sözleflmesinin veya bir mal› belli bir yerden temin

etmeye iliflkin bir sözleflmenin fazla uzun tutulmas› veya ekonomik gele-

ce¤in mahv›na sebep olacak bir hükmün kararlaflt›r›lmas› halinde bu-

nun öncelikle kiflilik haklar›na ayk›r›l›k oluflturdu¤u kabul edilmifl, do-

lay›s›yla sorun emredici hükümlere ayk›r›l›k bafll›¤› alt›nda ele al›nm›fl-
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61 Örne¤in taraflardan sadece birinin bir hediyeyi, cinsel bir karfl›l›k bekledi¤i için verme-

si, di¤er taraf›n ise bundan haberdar bile olmamas› akdi bat›l yapmaz. Ayn› flekilde bu

niyetle bir hediye sat›n al›nmas› da sözleflmeyi bat›l yapmaz (baflka örnekler için bkz.

Baflp›nar, 145vd).
62 Larenz/Wolf, 750
63 bu grupland›rma için bkz. Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.188vd
64 BGE 109 II 15,17
65 BGE 109 II 123,126. Aç›k art›rmada pey sürmeme (pactum de non licitando) anlaflma-

s›n›n ahlaka ayk›r›l›¤› konusunda bkz. Y4HD 19.12.1966, 8818/10789, Karahasan,

608.
66 BGE 95 II 37,39
67 bkz.OR/Huguenin Jacobs, Art.19/20 N.41; Giger, Rechtsfolgen, 70; Larenz/Wolf,

756vd.



t›r68. Kuflkusuz bu tür cendere sözleflmelerinin (Kneblungsverträge) ayn›

zamanda ahlaka ayk›r› bir nitelik arz etmesi her zaman mümkündür69. 

Edimler aras›ndaki afl›r› dengesizli¤in bafll› bafl›na bir ahlaka ayk›-

r›l›k oluflturup oluflturamayaca¤› ise tart›flmal›d›r70. Zira BK m.21’de dü-

zenlenen gabin olgusu uyar›nca edimler aras›ndaki dengesizli¤in sözlefl-

menin iptaline sebep olmas› için ek baz› koflullar aran›r71. Oysa bu hal-

lerde ahlaka ayk›r›l›k yoluyla bir denetim yap›lmas› imkan› getirilirse ga-

bine iliflkin hüküm bofla dönmeye bafllar72. Bu yüzden Oftinger bu gibi

durumlarda edimler aras›nda, gabinde aranandan daha afl›r› bir denge-

sizlik (laesio enormissima) olmas›n› gerekli görmektedir. Ya da bu kadar

afl›r› bir dengesizlik olmasa bile en az›ndan taraflardan birinin monopol

teflkil etmesi gibi bir durum ek unsur olarak aranmaktad›r73. ‹sviçre Fe-
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68 bkz. yukar›da § 10 II 1 b. Ayn› görüflte Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.186;

OR/ Huguenin Jacobs, Art.19/20 N.45
69 Bu flekilde nitelendirmeyi tercih edenlere örnek olarak bkz. Giger, Rechsfolgen, 72vd.;

v.Tuhr/Peter, 260; Sungurbey, 64; YHGK 11.2.1976, 4-1088/209, YKD 1976, 1269. Ni-

tekim Alman Federal Mahkemesi kefalet sözleflmelerini iki flart›n varl›¤› halinde ahlaka

ayk›r› olarak nitelendirmektedir (örn. BGH NJW 1997, 3372). Bunlardan ilki kefalet

miktar›n›n yüksekli¤i, yani kefilin adeta hayat› boyunca çal›flsa bile kefalet miktar›n›

ödeyemeyecek olmas›, ikinci olarak da kefil olma konusundaki iradesini özgürce flekil-

lendirme imkan›ndan yoksun olmufl olmas›d›r. Genellikle aile bireyleri taraf›ndan duy-

gusal gerekçelerle verilen ve kefil olan›n ifllemde hiçbir kiflisel ç›kar›n›n söz konusu ol-

mad›¤›, ayr›ca kefalet miktar›n›n da orant›s›z flekilde yüksek oldu¤u hallerde ahlaka ay-

k›r›l›k butlan›na hükmedilmektedir. 1993 y›l›nda Alman Anayasa Mahkemesinin, Fede-

ral Mahkemenin, bu flartlarda üstlenilmifl bir kefaletin geçerlili¤ine iliflkin olarak ver-

mifl oldu¤u karar›n› düzeltilmesiyle (BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36, çeviri için bkz.

Atamer, ‹HFM C. LV – S.3 (1997), 419) bafllayan bu uygulamaya iliflkin tart›flmalar bu-

güne kadar dinmemifltir (bkz. Horn, “Übermäßige Bürgschaften mitelloser Bürgen:

wirksam, unwirksam oder mit eingeschränktem Umfang?”, WM 1997, 1081-1089; bu

içtihat hakk›nda Türkçe bir inceleme için bkz. Kocaman, Arif, “Gelirden ve Malvarl›¤›n-

dan Yoksun Aile Fertlerinin, Kredi Alan Efl veya Ebeveyn Lehine Akdettikleri Kefalet

Sözleflmelerinin Ahlaka Ayk›r›l›¤› Sorunu”, Ali Bozer’e Arma¤an, 371-388 ve Elçin

Grassinger, 70vd.)
70 Bu konuda mukayeseli bir inceleme için bkz. Kötz, 198vd.
71 bkz. ileride § 10 II 3 a
72 Oftinger, FS Zepos, 535,549
73 Oftinger, FS Zepos, 535,549; ayn› yönde Lörtscher, 211; Baudenbacher, AGB, 272 (ya-

zara göre BK 21 ile BK 20 aras›nda lex generalis/lex specialis iliflkisi yoktur ama BK

m.21’in anlam›n› yitirmesini engellemek için edimler aras› dengesizliklerde BK m.20’ye

ayk›r›l›¤›n ancak ek baz› unsurlar›n varl›¤› halinde kabul edilmesi gerekir); Berner

Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.205; Bürgi, 37; Kamm, 182 ve 203; Schwenzer,

N.32.32; Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 39 N.34-35; Sungurbey, 59; Alman

hukuku için bu yönde Hönn, 146; Larenz/Wolf, 755; Fastrich, 19. RGZ 150, 1,5. Bu

hallerde ahlaka ayk›r›l›¤›n söz konusu olamayaca¤› görüflünde  Bucher,  AT  258-259;

Gauch/Schluep/Schmid, N.676 ve 756; Gauch, recht 1989, 91,99; Buol, N.343; Hatemi,

243; Guhl/Merz/Koller, 41; v.Tuhr/Peter, 260. Ancak Gauch/Schluep son bas›da sade-

ce kefalet akdi için, Alman hukukunun da etkisinde kalarak bu tür bir ahlaka ayk›r›l›-

¤›n kabul edilebilece¤i görüflünü savunmufltur (Gauch/Schluep/Schmid, N.676a).



deral Mahkemesi bir karar›nda74 faiz oran›n›n afl›r› olmas› (%26) ve nor-

mal bir faiz oran›n› önemli ölçüde aflmas› hali için bu tür bir ahlaka ay-

k›r›l›¤› kabul etmifltir, ancak genelde mahkemenin çizgisi edimler aras›

dengesizli¤e, sözleflme özgürlü¤ü mülahazalar› ile müdahale etmeme yö-

nündedir75.

Ahlaka ayk›r›l›¤›n takdir edilmesinde sözleflmenin tümü de¤erlen-

dirmede dikkate al›nacakt›r76. Dolay›s›yla tek bafl›na ahlaka ayk›r› ola-

rak nitelendirilemeyen bir hükmün di¤er hükümlerle beraber ele al›nma-

s› sonucu ahlaka ayk›r› say›lmas› mümkündür77. Bu de¤erlendirmeyi ya-

parken sözleflmenin akdi an›n›n dikkate al›nmas› gerekir78. O anda ah-

laka ayk›r› olmayan bir hükmün daha sonra, de¤iflen ahlaki de¤er yarg›-

lar› nedeniyle ahlaka ayk›r› hale gelmesi kural olarak mümkün olmama-

l›d›r. Ayn› flekilde bafllang›çta ahlaka ayk›r› olan bir sözleflme daha son-

ra de¤iflen ahlaki de¤er yarg›lar› nedeniyle s›hhat kazanmaz79. 

b) Genel ifllem flartlar› kullan›m›n›n ahlaka ayk›r›l›k oluflturmas›

aa) Alman doktrin ve uygulamas›

‹mparatorluk Mahkemesi, G‹fi sorununu ilke defa ele almaya baflla-

d›¤›nda, sözleflmelerin G‹fi kullan›larak akdedilmesine ek olarak sözle-

flenlerden birinin ekonomik iktidar›n› ve özellikle monopol durumunu

kötüye kullanm›fl olmas› halinde ahlaka ayk›r›l›k gerekçesiyle sözleflme-

ye müdahale imkan›n›n mevcut oldu¤unu savunmufltur. Taraflardan bi-

rinin sözleflme koflullar›n› adeta karfl› tarafa dikte etme imkan›na sahip

olmas› halinde mahkemeye göre bu imkan›n kötüye kullan›lmamas› ge-

rekir. “Monopol-içtihad›” 1906 y›l›nda ‹mparatorluk Mahkemesi taraf›n-
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74 BGE 93 II 189,191. Yarg›tay da 1974 y›l›nda verdi¤i bir karar›nda cezai flart›n tacirler

aras›nda kararlaflt›r›lm›fl olmas› halinde TTK m.24 uyar›nca tenkisin mümkün olma-

mas›na ra¤men, mebla¤›n, borçlunun ekonomik özgürlü¤ünü ortadan kald›racak dü-

zeyde olmas› halinde BK m.20 uyar›nca ahlaka ayk›r› say›labilece¤ine hükmetmifltir

(YHGK 20.3.1974, 1053/222, YKD 1977/1, 11,17vd.; ayn› yönde Y13HD 3.10.1988,

2765/4383, Karahasan, 614); bkz. Arkan, 137. 
75 Mahkeme 1989 y›l›nda verdi¤i bir karar›nda edim ve karfl› edim aras›ndaki dengesizli-

¤in BK m.21’de nihai olarak düzenlenmifl oldu¤unu, dolay›s›yla bu alanda hiçbir flekil-

de ahlaka ayk›r›l›k yapt›r›m›na baflvurulamayaca¤›n› kabul etmifltir (BGE 115 II

232,236; ayn› flekilde BGE 95 II 55, 58). Buna karfl›l›k Alman Federal Mahkemesi karz

akitlerinde edim ve karfl› edim aras›ndaki göze batan bir dengesizli¤in varl›¤› ve ödünç

verenin ödünç alan›n daha zay›f olan ekonomik durumunu bilinçli olarak kendi ç›kar›-

na kullanmas› halinde ahlaka ayk›r›l›ktan bahsedilmesi gerekti¤i yönünde karar ver-

mektedir. Bkz. BGH NJW 1979, 805,807 ve BGH NJW 1979, 808.
76 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.180; Schwenzer, N.32.19; BGE 39 II

541,546
77 MünchKomm/Mayer-Maly, § 138 N.24; Lörtscher, 207
78 Zufferey-Werro, 189
79 Hatemi, 115; Larenz/Wolf, 751



dan bafllat›lm›fl80 ve ancak 1956 y›l›nda Alman Federal Mahkemesi bu iç-

tihattan vazgeçmifltir81

Asl›nda âkit taraflardan birinin kendi menfaatlerini korumas› ahla-

ki düzenin ihlali olarak nitelendirilemez82. Nitekim bu yüzden mahkeme

genel ifllem flartlar› kullan›m›n› bafll› bafl›na (per se) ahlaka ayk›r› olarak

nitelendirmemifl, buna ek olarak G‹fi kullanan›n bir monopol durumun-

da bulunmas› ve bu ekonomik üstünlü¤ünü, sözleflmeye adil olmayan ve

karfl› taraf› ma¤dur eden hükümler sokmak için kötüye kullanmas›n›

aram›flt›r83. Ancak ‹mparatorluk Mahkemesi “monopol” nitelendirmesini

yapabilmek için muhakkak ekonomik anlamda bir monopol aramam›fl-

t›r; Mahkemeye göre fiilen o iflletme ile sözleflme akdetme mecburiyetinin

var olmas› halinde de bir monopol söz konusudur84. ‹mparatorluk Mah-

kemesinin monopol içtihad› özellikle sorumsuzluk kay›tlar› alan›nda ge-

liflmifltir. BGB § 276’n›n her türlü ihmal hali için sorumlulu¤un tama-

men kald›r›lmas›n› kural olarak kabul etmesi nedeniyle, mahkeme, ifllet-

menin yönetici kadrolar›n›n a¤›r ihmal ve kastlar›ndan do¤an sorumlu-

lu¤unun kald›r›lmas›n› ahlaka ayk›r› olarak nitelendirmek ihtiyac›n› his-

setmifltir85. Genelde ‹mparatorluk Mahkemesinin sorunu ekonomik ikti-

dar sorunu olarak alg›lad›¤› ve sadece rekabetin bozuldu¤u “patolojik”

hallerde müdahale edip, bozulan düzeni yeniden kurdu¤u söylenebilir86.
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80 RGZ 62, 264,266 (Davaya konu olan olayda devletin iflletti¤i bir kanaldan geçen gemi-

lerin zorunlu olarak ald›klar› k›lavuz kaptan›n ihmali nedeniyle meydana gelecek zarar-

lardan iflletmenin sorumlu tutulamayaca¤›na iliflkin kay›tlar›n geçerlili¤i tart›flma ko-

nusu olmufl; ‹mparatorluk Mahkemesi, müflterilerin baflka bir iflletmeyle çal›flma im-

kanlar›n›n olmamas› nedeniyle kendilerine dayat›lan bu hükümlere boyun e¤mek zo-

runda kalmalar› olgusunu ahlaka ayk›r› olarak nitelendirmifltir); ayn› yönde RGZ 99,

107,109; 161, 76, 81; 170, 233, 242)
81 BGHZ 22, 90,97; 33, 216,218; 38, 183,185; BGH NJW 1962, 1195,1196; BGH, NJW

1963, 99,100. Henüz ‹mparatorluk Mahkemesi döneminde verilmifl ve BGB § 242’nin

(MK m.2) genel ifllem flartlar› s›n›r› olarak uygulanabilece¤i hakk›nda bir karar için bkz.

RGZ 168, 321,329
82 Auer, 19; Fastrich, 20
83 Raiser, Forum, 3,5; Schuler,147. Ancak bu flekilde vurgu sözleflmenin içeri¤inden,

G‹fi’in iflletme taraf›ndan nas›l sözleflme içeri¤i yap›ld›¤› sorununa kayd›r›lm›flt›r (Rai-

ser; AGB, 283; Auer, 20; Tekinay/Akman/Burcuo¤lu/Altop, 162). Yarg›tay’›n 1981 y›l›n-

da verdi¤i bir karar›n gerekçesi de k›smen bu yöndedir. Mahkemeye göre araç sat›m

sözleflmesinde sat›c› firmaya teslim süresini uzatma yetkisinin tan›nm›fl olmas›, özel-

likle firman›n bir tekel oluflturmas› nedeniyle de hakk›n kötüye kullan›lmas› sonucunu

do¤urabilecektir (Y13HD 7.4.1981, 1045/2514, YasaHD 1981/I, 658). Yine 1980 y›l›n-

da verilmifl olan bir kararda tekel teflkil eden iflletmeler için “bu itibarla teflebbüs, ica-

b› kabul eden bir özel ya da tüzel kifli ile (e¤er o kifli gerekli flartlar› haiz ise) sözleflme

yapmaktan kaç›namaz ve hele tekel durumunun kötü niyetle istismar› niteli¤inde flartlar

ileri süremez (vba)” ifadesi kullan›lm›flt›r (Y4HD 20.3.1980, 1671/3675, YKD 1981,

826,827).  

84 RGZ 115, 218, 220; karfl.Baudenbacher, AGB, 245

85 RGZ 62, 264, 266; 102, 396, 397; bkz. Raiser, Forum, 3,7

86 Baudenbacher, AGB, 256



Ancak Alman doktrini bafltan beri bu içtihada pek s›cak bakmam›fl-

t›r. Öncelikle ahlaka ayk›r›l›¤›n monopol durumunun kötüye kullan›lma-

s›nda görülmesi buna karfl›l›k sözleflme içeri¤inin hiçbir flekilde de¤er-

lendirilmeye kat›lmamas› elefltiri konusu yap›lm›flt›r87. Ayr›ca monopol

durumunda olmayan iflletmelerin kulland›¤› G‹fi karfl›s›nda da tüketici-

nin korunmas› ihtiyac›n›n artmas›88, genel ifllem flartlar›n›n her olayda

ahlaki de¤erler düzenine uygunlu¤unun araflt›r›lmas›n›n, ahlaka ayk›r›-

l›k kavram›n›n zamanla afl›nmas›na yol açmas› gibi gerekçeler de bu iç-

tihad›n doktrinde elefltirilmesini beraberinde getirmifltir89. Nitekim Al-

man doktrininde o dönemde ahlaka ayk›r›l›k kavram› çerçevesinde kamu

düzeninin de incelenmesi, hatta ahlaka ayk›r›l›¤› da kapsayacak flekilde

kamu düzeninin üst kavram olarak teklif edilmesine s›k rastlan›lmakta-

d›r90. Bu flekilde ekonomik hayat›n geliflmelerini, ne kadar yanl›fl da ol-

salar, sürekli ahlakl›/ahlaks›z olarak nitelendirme gere¤inden s›yr›lmak

istenmifltir91. 

bb) Türk-‹sviçre doktrin ve uygulamas›

‹sviçre Federal Mahkemesi ahlaka ayk›r›l›¤›n ancak sözleflmenin içe-

ri¤ine veya sözleflenlerin amac›na iliflkin olarak ortaya ç›kabilece¤ini ka-

bul etmifl, buna karfl›l›k sözleflmenin akdedilme sürecinin özelliklerinin

veya âkitlerden birinin konumunun ahlaka ayk›r›l›k de¤er yarg›s›na izin

vermeyece¤ini öngörmüfltür92. Bu gerekçeyle mahkeme, G‹fi kullan›larak

akdedilmifl olan bir sözleflmeyi ahlaka ayk›r› olarak nitelendirmekten ka-

ç›nm›flt›r93.

‹sviçre doktrininde özellikle Lörtscher G‹fi içinde yer alan sorumsuz-

luk anlaflmalar› aç›s›ndan ahlaka ayk›r›l›¤›n sözleflme s›n›r› olarak kul-

lan›lmas›ndan yana görüfl beyan etmifltir94. Yazara göre bunun kabulü
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87 Raiser, AGB, 283vd.; Kötz, DJT A31; Bauer, 62
88 Simitis, 28
89 Raiser, Forum, 3,6; Grunsky, JurA 1969, 87,95; bkz. Schuler,147-148
90 Simitis, 197; Esser, ZHR 135 (1971), 320, 335vd.
91 Kramer, ÖJZ 1973, 505,506
92 BGE 84 II 13, 27 (üstlenilen yükümlülükler, yap›lan tasarruflar, kararlaflt›r›lan flartlar

vs. bir sözleflmenin içeri¤ini belirler ve ancak bunlar›n ahlaka ayk›r›l›¤› BK m.20 anla-

m›nda denetlenebilir); 94 II 197,207; ayr›ca bkz. 77 II 154,158. Mahkemenin bu de¤er-

lendirmede özellikle BK m.20/I’in Frans›zca ve ‹talyanca metinlerinden yola ç›kt›¤› ko-

nusunda bkz. Baudenbacher, AGB, 262vd. 
93 BGE 94 II 197,208. Ayn› görüflte Schuler, 149; Bürgi, 29; Auer, 20. Federal Mahkeme

istisnai olarak, sigorta genel ifllem flartlar› içinde yer alan ve sigortal›n›n, zarar görene

karfl› kusurlu oldu¤unu kabul etmesi veya onunla sulh sözleflmesi yapmas› halinde si-

gortac›n›n her türlü sorumluluktan kurtulmufl say›laca¤›na iliflkin hükümleri ahlaka

ayk›r› olarak nitelendirmifltir (BGE 57 II 588, 594)
94 Lörtscher, 205vd.; ayn› görüflte Kamm, 175vd.; Sungurbey, 64; Hatemi/Serozan/Arpa-

c›, 30 (yazarlar›n yedek hukuk kurallar›ndan sap›lmas›n› ahlaka ayk›r› olarak nitelen-



için taraflardan birinin üstün bir konumda olmas›, ikinci olarak da bu

üstün konumunu kötüye kullanmas› söz konusu olmal›d›r. Bu üstün ko-

numun varl›¤›n› kabul edebilmek için muhakkak monopol durumunda

olmas› aranmaz95. Piyasada o alanda her iflletmenin ayn› sözleflme ko-

flullar›n› kullan›yor olmas› da bu tür bir üstün konumun göstergesidir.

Di¤er yandan bu üstün konumun kötüye kullan›lmas›, yani üstün ko-

numda olan›n sözleflme özgürlü¤ü kurumundan tek yanl› olarak kendi

lehine faydalanmas›, di¤er taraf› ise bu yoldan sömürmesi gerekir96. Bu

hallerde bir ahlaka ayk›r›l›k kabul edilecektir. Taraflar›n edimleri aras›n-

da afl›r› bir dengesizli¤in olmas› ise aranmaz; sadece normal flarlarda bir-

birine denk iki sözleflme taraf›n›n karfl› karfl›ya gelmesi halinde kabul

edilmeyecek olan bir sözleflme içeri¤i söz konusu olmal›d›r97. Bu flekilde

sözleflmenin akdedilme flekli ahlaka ayk›r›l›¤› beraberinde getirirken, ya-

zara göre, G‹fi kullan›m› nedeniyle edimler aras›nda afl›r› bir dengesizlik

oluflmas› da bafll› bafl›na ahlaka ayk›r›l›¤a sebep olabilir. Burada sözlefl-

me içeri¤i dikkate al›narak bir de¤erlendirme yap›lmaktad›r. Ancak yaza-

r›n kendisinin de belirtti¤i gibi sadece bir sorumsuzluk anlaflmas›n›n

varl›¤› yeterli de¤ildir. Ayr›ca sözleflme içeri¤ine bak›ld›¤›nda bu kay›t ne-

deniyle edimler aras›ndaki dengenin afl›r› flekilde bozulmufl olmas› ara-

n›r98. 

‹lginç bir flekilde, Borçlar Kanununun baz› maddelerinde sözleflme

içeri¤ini denetlemek aç›s›ndan monopol düflüncesine baflvurulmufltur.

Nitekim Sticher’e göre BK m. 99/II ve 100/III’ün yasama tarihinde ‹mpa-

ratorluk Mahkemesinin içtihad›na paralellik tespit etmek mümkündür99.

Her ne kadar bu maddede daha sonra “hükümet taraf›ndan imtiyaz su-

retiyle verilen bir san’at›n icras›” aranm›fl ve böylelikle monopol durumu

zorunlu unsur olmaktan ç›kar›lm›flsa da, o dönemlerde hükümet imti-

yazlar› verilen iflletmelerin büyük ölçüde monopol teflkil etti¤i ifade edil-

mektedir100. Örne¤in Federal Mahkemenin 71 II 239 say›l› karar›nda iki

tren iflletmesi aras›ndaki sözleflmede sorumsuzluk kayd› bulunmas› BK

m.100/III’e ayk›r› say›lmam›fl ve bu durum, ilgili maddenin sadece mo-

nopoller karfl›s›nda bireyi korumak amac› güttü¤ü gerekçesi ile aç›klan-

m›flt›r. Ancak doktrinde Stockar101 taraf›ndan ileri sürülen ve BK
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dirmesine, bu olgunun kamu düzenine ayk›r›l›k oluflturdu¤unun kabul edilmesi gerek-

ti¤i düflüncesi ile kat›lm›yorum, bkz. ileride § 10 II 6). 
95 Lörtscher, 206
96 Lörtscher, 207; Kamm, 179
97 Lörtscher, 208
98 Lörtscher, 212
99 Sticher, 71
100 Sticher, 72
101 Stockar, 52. Ayn› e¤ilimde Erten, 247vd. G‹fi kullanan her iflletmeyi BK m.99/100’e tâ-

bi tutmak yerine bu maddelerde kullan›lan “imtiyaz suretiyle verilen bir san’at›n icra-

s›” kavram›n› genifl yorumlamak düflüncesi ise gerek Federal Mahkeme gerekse Yarg›-

tay kararlar›nda yayg›n kabul görmüfltür (bkz. ileride § 11 II 1 a)



m.99/100’ün k›yasen G‹fi kullanan her iflletme için uygulanmas› teklifi

kabul görmemifltir102. 

c) De¤erlendirme

G‹fi’in ahlaka ayk›r› olarak nitelendirilmesi sorununu baz› örnekler-

le canland›rmaya çal›flacak olursak: Bir vestiyerde ilan edilmifl olan “ha-

fif ihmal sonucu ortaya ç›kan kay›plardan sorumluluk kabul edilmez”

kayd›, banka kredi sözleflmesinde yer alan “çekte sahtecilik yap›lmas› so-

nucu do¤an zararlardan müflteri sorumludur” veya “ihtilaflar›n çözümü

konusunda Beyo¤lu Mahkemesi yetkilendirilmifltir” fleklindeki kay›tlar›n

ahlaka ayk›r›l›¤›n› tart›flmam›z gerekir. Dikkati çeken, her üç kayd›n da

bafll› bafl›na “ahlaka ayk›r›” ve etik de¤er yarg›lar›m›z› ihlal edici olarak

nitelendirilememesi ve hatta bugünkü hukuk düzenimiz aç›s›ndan ka-

rarlaflt›r›lmalar›nda kural olarak hiçbir yasal engel bile olmamas›d›r. BK

m.99, TTK m.724 ve HUMK m.22’de bu kay›tlar› engelleyen bir düzenle-

me mevcut de¤ildir. Dolay›s›yla bu sözleflmelerin buna ra¤men ahlaka

ayk›r›l›¤›n› iddia edebilmek için, iflletmecinin âkidine karfl› k›nanabilir

bir tutum içinde olmas› gibi ek baz› unsurlar›n varl›¤›na ihtiyaç vard›r103.

Ancak G‹fi kullanman›n bafll› bafl›na ahlaka ayk›r› bir davran›fl olama-

yaca¤›, aksine baz› hakl› menfaatlere cevap verdi¤i yukar›da ele al›nm›fl-

t›104. ‹flletmecinin kendi ekonomik menfaatlerini koruyarak ahlaka ayk›-

r› davrand›¤› söylenemez105. Zira bütün özel hukuk sistemimiz bu dü-

flünce üzerine kuruludur. Hakkaniyete uymayan bir kural› sadece G‹fi

içinde düzenlendi¤i için ahlaka ayk›r› saymak mümkün de¤ildir106.

Bu aç›dan ahlaka ayk›r›l›k ölçütünün, sözleflmeyi flekillendirme öz-

gürlü¤üne çok genifl bir s›n›r çizdi¤i107 ve sadece taraflar›n aflmalar›na

izin verilmeyen en uç noktay› saptad›¤› kabul edilmelidir. Bu düzeyin al-

t›nda kalan bir sözleflme içeri¤i ise Borçlar Kanunu aç›s›ndan kural ola-
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102 Stöckli, 157; Schuler, 149; Kamm, 148-149

103 bkz. yukar›da dn.60civar›. Di¤er yandan ahlaka ayk›r›l›¤›n kabulü için iflletmenin mo-

nopol durumu, ekonomik üstünlü¤ü gibi kriterler öne sürmek de kal›c› bir çözüm sa¤-

layamaz (Schönenberger/Jäggi, Art.1 N.512; Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR

N.276)  zira bunlar›n olmamas› halinde de G‹fi karfl›s›nda koruma ihtiyac› mevcuttur.

Ayr›ca monopollere karfl› koruma gere¤i de G‹fi sorunundan tamamen ba¤›ms›z olarak

ortaya ç›kmaktad›r. Bilindi¤i gibi Rekabetin Korunmas› Hakk›nda Kanunun en önemli

görevlerinden biri pazarda hakim durumun kötüye kullan›lmas›n›n engellenmesidir.

Yani her alanda piyasan›n monopoller karfl›s›nda korunmas› ihtiyac› mevcuttur, sade-

ce G‹fi karfl›s›nda de¤il.

104 bkz. yukar›da § 3 I; ayr›ca bkz. Sticher, 60 

105 Sticher, 65; ayn› yönde Stöckli, 157; Simitis, 28

106 Soyer, 147; Nordmann, 99

107 Wolf, Rechtsgeschäftliche, 38; Lukes, FS Hueck, 459,479; Flume, Privatautonomie,

135,170; Nordmann, 99; Schmidt-Salzer, NJW, 94; Fastrich, 20



rak geçerlidir108. Ahlaka ayk›r›l›k kriteri, sözleflme adaletinin, taraflar›n

özgürce sözleflme akdetmesi halinde kendili¤inden gerçekleflece¤ine

inanc›n geçerli oldu¤u dönemler için yeterli bir denetim kriteridir. Oysa

bugün için etik de¤er yarg›lar›n› ayaklar alt›na almayan bir sözleflme içe-

ri¤inin söz konusu oldu¤u hallerde de, zay›f olan›n korunmas› düflünce-

siyle sözleflmeye müdahale bir ihtiyaç oluflturmaktad›r109. Ahlaka ayk›r›-

l›k ile sosyal adaletsizlik örtüflen kavramlar olmad›¤› için110 bu müdaha-

lenin baflka flekilde gerekçelendirilmesi zorunlulu¤u do¤maktad›r. Stan-

dart sözleflmede sorun, adalet terazisinde ahlaka ayk›r› olarak nitelendi-

rilecek kadar a¤›r basmayan hükümlerin mevcut olmas›, ancak bunlar›n

sözleflme içeri¤i olufl fleklinde göze batan bir olumsuzlu¤un varl›¤›d›r111.

Bir büyük çemberin içinde küçük bir çember düflünülecek olursa,

küçük çemberin içeri¤i yedek hukuk kurallar›na ve dolay›s›yla yasa ko-

yucunun adalet anlay›fl›na uygun olan sözleflme düzenlemeleridir. Buna

karfl›l›k büyük çemberin d›fl›nda olanlar ahlaka ayk›r› nitelendirilecek

hükümlerdir. Bu iki çemberin aras›nda kalan bölüm ise ahlaka ayk›r› ol-

mamakla beraber yedek hukuk kurallar›ndan sapan ve G‹fi içinde dü-

zenlenmifl olmalar› halinde yasa koyucunun adalet anlay›fl›na ayk›r› olan

hükümlerdir112. Ahlaka ayk›r›l›k d›fltan bir s›n›r çizerken, G‹fi için de¤er-

lendirme merkezden uzaklaflmalar› oran›nda yap›lmal›d›r. 

Nitekim bugün Avrupa ülkelerinde, G‹fi denetiminde kullan›lan

maddelere göz at›ld›¤›nda ahlaka ayk›r› say›lamayacak hükümlerin de

denetime tâbi tutuldu¤u görülecektir. Gerek Alman G‹fi-yasas› § 9, ge-

rekse AB-yönergesi m.3 uyar›nca dürüstlük kural›na ayk›r› flekilde müfl-

teriyi ölçüsüz flekilde ma¤dur eden veya onun aleyhine hak ve borçlarda

önemli bir dengesizlik yaratan hükümler geçersizdir. Bugün AGBG § 9

ile, ahlaka ayk›r›l›¤› düzenleyen BGB § 138‘in ifllevleri, uygulama flartla-

r› ve hukuki sonuçlar› aç›s›ndan birbirinden ayr›ld›¤› Alman doktrininde

büyük ço¤unlukla kabul edilmektedir113. Buna göre ahlaka ayk›r›l›k, ira-

de özerkli¤i ilkesinde temelini bulan, sözleflmeyi flekillendirme özgürlü-

¤ünün en d›fl s›n›r›n› çizmektedir. Oysa G‹fi-yasas›, sözleflmenin tek ta-

rafl› kaleme al›nmas› suretiyle taraflardan birinin ölçüsüz flekilde ma¤-

dur edildi¤i her hali denetler. Ölçüsüzlük kriterinin ise ahlaka ayk›r›l›¤a

nazaran çok daha önce devreye girece¤i genel kabul görmektedir114. Bü-
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108 Fastrich, 20
109 ayn› yönde Nordmann, 99; Fastrich, 18
110 Fastrich, 20; aksi görüflte Schwenzer, N.32.18
111 Sticher, 60
112 Brandner, AcP 162 (1963), 237,247
113 Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.34; Wolf/Horn/Lindacher, § 9 N.13-21; Münch-

Komm/Kötz, Vor § 8 AGBG N.7; Palandt/Heinrichs, Vorbem. v. AGBG § 8 N.17 
114 Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.34; Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 N.32; Palandt/He-

inrichs, Vorbem. v. AGBG § 8 N.17



tün ahlaka ayk›r› hükümler per se ölçüsüzdür, ama bütün ölçüsüz hü-

kümler ahlaka ayk›r› de¤ildir115. Kuflkusuz G‹fi içinde de ahlaka ayk›r›

hükümlerin bulunmas› mümkündür, ancak ayn› hükümler bireysel söz-

leflmeler içinde olsa da ahlaka ayk›r› say›lacakt›r, dolay›s›yla bu denetim

G‹fi’e özgü bir denetim say›lamaz ve G‹fi’i bireysel sözleflmelerden ay›ran

noktay› yakalamaya elveriflli de¤ildir116. 

Son olarak, ahlaka ayk›r›l›k kavram›n›n, G‹fi içeri¤inin denetimi için

somut bir ölçü vermekten de çok uzak oldu¤unu vurgulamak gerekir.

Kavram›n kendisini somutlaflt›rmak konusunda yaflanan tart›flmalar bir

yana genel ifllem flartlar› içinde yer alan hangi hükümlerin ahlaka ayk›-

r› say›labilece¤i konusunda bir tutamak bulmak adeta imkans›zd›r. Para

karfl›l›¤› cinsel içerikli edim vaat edilmesinin ahlaka ayk›r›l›¤›n› tereddüt-

süz kabul ederiz, zira bir etik de¤er yarg›s›n› ihlal etmektedir. Oysa G‹fi

içinde yetkili mahkeme tayin edilmesinin ahlaka ayk›r›l›¤›n› neye göre öl-

çece¤imiz tamamen belirsiz kalmaktad›r. Bu aç›dan Türk hakimine ah-

laka ayk›r›l›k yoluyla G‹fi denetimi yapmas›n› önermek, ister istemez in-

di kararlar verilmesine kap› aralamak sonucunu do¤urur117. 

3. Gabin

a) Genel olarak

1881 tarihli eski ‹sviçre Borçlar Kanununun, liberal ö¤retilerin etki-

sinde kalarak yasada yer vermedi¤i gabin düzenlemesi, 1911 tarihli yeni

‹sviçre Borçlar Kanununun haz›rlanmas›nda nispeten daha fazla sosyal

kayg›lar güdüldü¤ünün somut göstergelerinden biri olarak bu yasan›n

21. maddesinde ele al›nm›flt›r118. Maddenin düzenledi¤i konu, tam iki ta-

rafl› sözleflmelerde, sözleflmenin geçerli olmas› için, iki taraf›n mübadele

etti¤i edimin de¤erinin birbirine denk olmas› gerekip gerekmedi¤i soru-
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115 Schmidt-Salzer, NJW, 94. Nitekim bu yüzden Alman ‹mparatorluk Mahkemesi G‹fi’in

ahlaka ayk›r› say›labilmesi için ayr›ca monopol durumu gibi ek unsurlar aram›flt›r (bkz.

yukar›da dn.80 ve 83; Fastrich, 18). Ayn› flekilde edimler aras› dengesizlik de ancak bu-

nun afl›r› olmas› halinde dikkate al›nmaktad›r (Fastrich, 19).

116 Bürgi, 30; Sticher, 87

117 Nitekim Yarg›tay da 1971 y›l›nda verdi¤i bir karar›nda bu hususa çok güzel parmak

basm›flt›r: “Ferdin kiflili¤ini ahlaki anlay›fllarla ba¤daflmayaca¤› biçimde fiziki, ahlaki,

iktisadi bak›mdan tehlikeye veya halele u¤ratan sözleflmeler geçerli olmaz. Eskiden öl-

çü olarak daima de¤iflen ahlak, gelenek ve görenek, ço¤unlu¤un yerleflmifl inanc› gibi

yönleri benimsemek e¤ilimi vard›. Sonralar›, vazgeçilen hürriyet için karfl› taraf›n elde

etti¤i yarar›n çok büyük, çok genifl kapsaml› olmas› gibi öneriler ortaya at›lm›flt›r. An-

cak bu öneriler objektif bir ölçü olmaktan uzak bulunmaktad›r (vba). Çünkü bu ölçüler

durum ve koflullara, taraflar›n durumuna göre de¤iflebilir.” Y4HD 12.3.1971,

12928/3376, Karahasan, 622,623) 

118 Berner Kommentar/Kramer, Art.21 OR N. 4-5



nudur; yani insanl›k tarihi kadar eski bir sorun119. Yasa koyucu ortala-

ma bir çözüm benimsemifltir: Sadece edimler aras› bir dengesizlik yeter-

li say›lmam›fl, ancak buna baz› sübjektif unsurlar›n eklenmesi halinde

sözleflmeyi iptal etme imkan› gabine u¤rayana verilmifltir. Gabine iliflkin

düzenleme, Kramer’in ifadesi ile, m.19/20’de yer alan içerik s›n›rlar›na

iliflkin düzenleme ile irade bozukluklar›na iliflkin m.23vd. hükümleri

aras›nda bir köprüdür. Zira gabinin varl›¤› için hem sözleflmenin içeri¤i-

ne iliflkin objektif eksikliklerin, hem de taraflardan birinin irade özerkli-

¤ini etkileyecek sübjektif bir eksikli¤in var olmas› aran›r120.

Sözleflme içeri¤ine iliflkin olarak yasan›n arad›¤› objektif unsura gö-

re taraflar›n edimleri aras›nda aç›k bir nispetsizlik olmal›d›r. Edimlerin

sadece birbirine eflit olmamas› de¤il, bunun ötesinde dengesizli¤in her-

kes için “göze batacak flekilde” olmas› gerekir121. Böyle bir dengesizli¤in

var olup olmad›¤›n› hakim takdir eder122. Bunun için sözleflmenin kurul-

mas› an›nda kararlaflt›r›lan edimlerin hangileri oldu¤una bakacak ve bu

edimlerin o andaki objektif de¤erlerini tespit ederek bunlar› karfl›laflt›ra-

cakt›r123. Ancak karfl›laflt›rmada sadece asli edim yükümlerinin mi dik-

kate al›naca¤› yoksa genel olarak bütün sözleflme koflullar›n›n birlikte mi

de¤erlendirmeye kat›laca¤› tart›flmal›d›r. Bugün ‹sviçre hukukunda ge-

nelde kabul edildi¤i üzere maddenin genifl yorumlanmas› ve bütün söz-

leflme hükümlerinin birlikte de¤erlendirilerek eflitsizli¤in tespit edilmesi

gerekir124. Zira bir taraf›n çok az ödemesine ra¤men önemli sözleflme ri-
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119 Gauch, recht 1989, 91,92. Yasaya benzer bir düflünce ile al›nm›fl olan di¤er iki hüküm,

fahifl cezai flart›n hakim taraf›ndan tenkis edilebilmesi ve tellall›k ücretinin tenkisine

iliflkin hükümlerdir (BK m.161/III, m.409), bkz. Oftinger, FS Zepos, 535, 537; ayn› gö-

rüflte Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 39 N.35 
120 Berner Kommentar/Kramer, Art.21 OR N. 5; ayn› yönde OR/Huguenin Jacobs, Art.21

N.1; Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 39 N.2 
121 BGE 53 II 483,488; BGE 46 II 55,60; Oftinger, FS Zepos, 535,539; Gauch, recht 1989,

91, 95; Yarg›tay da devaml› içtihatlar›nda nispetsizli¤in aç›k, aflikar olmas›n› aramak-

tad›r: karfl. Y3HD 21.12.1961, 7454/7361 (Olgaç, 103); Y1HD 21.11.1974, YKD

1975/1, 50)
122 Roma hukukunda geliflen ve taraflardan birinin ediminin di¤erinin yar›s› oran›nda ve-

ya daha az olmas› halinde karfl› tarafa sözleflmeyi hükümsüz k›lma imkan› veren laesio

enormis ilkesi (bu konuda bkz. Kötz, 199) ‹sviçre Borçlar Kanunu’na aktar›lmam›flt›r.

Bu flekilde bir sabit oran›n yasaya al›nmas› uygun görülmemifltir. Buna karfl›l›k Avus-

turya Medeni Kanunu § 934/935’de bu ilkeyi aynen muhafaza etmektedir (bu konuda

bkz. Deixler-Hübner, 68). Benzer oranlara Frans›z Medeni Kanunu’nda da rastlamak

mümkündür (Ccf Art.887/1674vd.). Bu kural›n geliflimi hakk›nda bkz. Mayer-Maly,

“Renaissance der laesio enormis”, FS Karl Larenz, München 1983, 395-409. Yarg›tay

taraf›ndan gabinin kabulü için aranan nispetsizlik oranlar› hakk›nda bkz. Kocayusuf-

paflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.7.  
123 BGE 123 II 292,303; 109 II 347,349; farkl› akit türlerine göre edimlerin de¤erini tespit

ederken ç›kabilecek güçlükler hakk›nda bkz. Stark, FG Bundesgericht, 377, 378vd.
124 Merz, Abhandlungen, 313,334; Stark, FG Bundesgericht, 377,378; Giger, AGB, 80;

Lörtscher, 229; Oftinger, FS Zepos, 535,549; A.Koller, N.1283; Berner Kommentar/Kra-



zikolar›n› üstlenmifl olmas› imkan› oldu¤u gibi, edimlerin nispeten birbi-

rine yak›n olmas›na ra¤men, taraflardan birinin bütün sorumluluklar›n-

dan s›yr›lm›fl olmas› nedeniyle ediminin “de¤erinin” önemli ölçüde art-

mas› da mümkündür125. Dolay›s›yla hakim grosso modo iki taraf›n asli

edim yükümleri ile sözleflmede kararlaflt›r›lan yan yükümler aras›nda bir

karfl›laflt›rma yapacakt›r126. Ne de olsa amaç kesin iki de¤er tespit etmek

de¤il, iki de¤er aras›nda aflikar bir dengesizli¤in var olup olmad›¤›n› tes-

pit etmektir. 

‹kinci unsur gabine u¤rayan taraf›n sübjektif bir özelli¤ine iliflkin-

dir127. Gabinden bahsedebilmek için bu kiflinin bir zay›fl›¤› söz konusu

olmal›d›r. Yasa üç türlü zay›fl›k hali tespit etmifltir128: zor durumda olma,

hafiflik ve tecrübesizlik. Zor durumda olmadan bahsedebilmek için, ilgi-

li sözleflme taraf›n›n, mukayese edildi¤inde daha kötü olarak nitelendiri-

lebilecek bir duruma düflmemek için kendisi için çok elveriflsiz olan bu

sözleflmeyi akdetmeyi kabul etmesi söz konusu olmal›d›r129. Hafiflik ise,

somut sözleflmede dikkatsiz ve düflüncesiz davranma halinde vard›r130.

Ancak bu durumun patolojik bir hal alm›fl olmas› ve ilgilinin bu tür bir

hayat tarz› sürüyor olmas› aranmaz. Sadece somut sözleflme aç›s›ndan

bu flekilde hareket etmifl olmas› yeterlidir. Tecrübesizlik ise bilgi yetersiz-

li¤i olarak kendini gösterir. Tecrübesiz taraf, akdedece¤i somut sözleflme-

yi do¤ru de¤erlendirmek ve edimler aras›ndaki dengesizli¤i fark etmek

için gerekli olan bilgiye sahip olmayan taraft›r. ‹sviçre Federal Mahkeme-

si ilk kararlar›nda kiflinin genel olarak tecrübesiz olmas›n›, yani sadece

somut ifllem aç›s›ndan de¤il genel olarak bütün bu tür ifllemler aç›s›n-

dan tecrübesiz olmas›n› aram›fl131 dolay›s›yla maddenin uygulama alan›-

n› daraltm›flt›r. Ancak daha sonraki y›llarda büyük ölçüde bu yaklafl›m›

terk etmifltir. Buna göre sözleflme taraf›n›n sadece ilgili sözleflme aç›s›n-

dan tecrübesiz olmas› yeterli say›lm›fl, bunun d›fl›nda asl›nda ifllem ha-

164 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

mer, Art.21 OR N.18; Gauch, recht 1989, 91,96; OR/Huguenin Jacobs, Art.21 N.5;

Kamm, 199.

Alman hukuku aç›s›ndan bu görüflü savunmak daha da kolayd›r, zira BGB § 138/II,

BK m.21’den farkl› olarak edim ile karfl› edim aras›ndaki dengesizli¤i de¤il, edim ile,

karfl›l›¤›nda elde edilen bütün malvarl›¤› menfaatleri aras›ndaki dengesizli¤i aramakta-

d›r (bkz. Nordmann, 91).
125 Lörtscher, 230; Kamm, 200
126 Giger, AGB, 80
127 Ayr›nt›l› aç›klama için bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Tendances, 69, 74vd.
128 Ancak yasada öngörülen bu hallerin s›n›rlay›c› olmad›¤›, gabine u¤rayan›n benzer bir

zay›fl›k hali içinde bulunmas› halinde de bu maddenin uygulanabilece¤i yayg›n görüfl-

tür (Gauch, recht 1989, 91,97; Berner Kommentar/Kramer, Art.21 OR N. 35; A.Koller,

N.1278; OR/Huguenin Jacobs, Art.21 N.10).
129 Gauch, recht 1989, 91, 96; ayr›ca bkz. Gauch, recht 1998, 55,61vd.
130 Karahasan, 263
131 BGE 41 II 571,579; hâlâ bu yönde BGE 85 II 402,413



yat›nda tecrübeli olup olmad›¤› dikkate al›nmam›flt›r132. Özellikle geliflen

pazarlama teknikleri, arz edilen mallar›n de¤erinin karfl›laflt›r›lmas›n›n

adeta imkans›zlaflmas› ve akdedilen sözleflmelerin içeri¤ini kavraman›n

çok zorlaflmas› gibi gerekçelerle, mahkemenin bu içtihad›, doktrinde ge-

nifl kabul görmüfltür133.

Son olarak karfl› âkidin sübjektif bir özelli¤i gabinin gerçekleflmesi

için aran›r. Buna göre gabine u¤rayan›n zay›fl›¤›n› sömürme amac›n›n

di¤er âkitte olmas› gerekir134. Önemli olan karfl› taraf›n zay›fl›¤›ndan ha-

berdar olma ve bundan faydalanma amac› ile sözleflmeyi kurmakt›r. Söz-

leflmenin kurulmas›n› muhakkak sömürenin teflvik etmifl olmas› aran-

mad›¤› gibi, karfl› âkidi ekonomik aç›dan mahvetmek gibi bir kast›n da

var olmas›na gerek yoktur135. 

Gabin söz konusu olan hallerde bir düzelebilir hükümsüzlük söz

konusudur136. Gabine u¤rayan taraf›n, sözleflmenin kurulmas› an›ndan

itibaren iflleyecek bir y›ll›k süre içinde sözleflmeyi iptal etme imkan› mev-

cuttur (BK m.21/I-II). Aksi takdirde sözleflme bafltan itibaren geçerli sa-

y›l›r. ‹ptal hakk›n›n kullan›lmas›yla sözleflmenin tümel olarak geçersiz

say›lmas›n›n, gabine u¤rayan için olumsuz sonuçlar do¤urmas›n› engel-

lemek amac›yla doktrinde farkl› teorik temellere dayan›larak (BK

m.20/II’nin k›yasen uygulanmas›, MK m.1 uyar›nca hakimin hukuk ya-

ratmas› veya BK m.21’in amaca uygun s›n›rland›r›lmas› [teleolojik re-

düksiyonu] yoluyla) sözleflmenin k›smen ayakta kalmas› teklif edilmek-

tedir137. Yani ya çok düflük olan edimin yükseltilmesi ya da çok yüksek
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132 BGE 61 II 31,36; BGE 92 II 168,175-176
133 Merz, Abhandlungen, 313,335; Stark, FG Bundesgericht, 377, 389; Gauch/Schlu-

ep/Schmid, N.737; Berner Kommentar/Kramer, Art.21 OR N.40; Oftinger, FS Zepos,

535, 544; Gauch, recht 1989, 91,96 dn.64; Lörtscher, 234; Kamm, 202-203; Kocayusuf-

paflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 39 N.15; Karahasan, 263. Buna karfl›l›k Yarg›tay’›n eski

tarihli bir karar›nda tecrübesizlik çok dar yorumlanarak flu flekilde tan›mlanm›flt›r:

“Tecrübesizlik genel olarak delikanl›l›k ça¤›nda olup hayata yeni at›lm›fl bulunan ve he-

nüz yeteri kadar görgü ve bilgi edinmek f›rsat›n› elde edememifl olan kiflilerin yararla-

nabilecekleri bir durumdur. Bunun d›fl›nda, yetiflme tarz›, sosyal ve mesleki durumu

itibariyle yapt›¤› muamelenin mahiyet ve ehemmiyeti bak›m›ndan acemi say›labilecek

kimseler için pek istisnai flekilde tecrübesizlikten bahsedilmesi mümkün olabilir.”

(YHGK 30.9.1972, 1-229/765, Karahasan, 637-640)
134 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 39 N.21 
135 Gauch, recht 1989, 91, 98; Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 39 N.21 
136 ayr›nt›l› bilgi için bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 36 N.63vd., özellikle N.

69 
137 bkz. Gauch, recht 1989, 91,100; ayn› yazar recht 1998, 55,56; Gauch/Schluep/Schmid,

N.754; Guhl/Merz/Koller, 46; OR/Huguenin Jacobs, Art.21 N.16; Hürlimann, 102; Ber-

ner Kommentar/Kramer, Art.21 OR N.49; Lörtscher, 236; Oftinger, FS Zepos, 535, 552;

SPIRO, ZBJV 1952, 449, 513vd.; Merz, Länderbericht, 67,104; Schwenzer, N.32.55; Ko-

cayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 39 N.28; Kamm, 442. Buna karfl›l›k Federal Mah-

keme bu konuda uzun y›llar kesin görüfl bildirmemifl, ilk defa 1997 y›l›nda verdi¤i ilke



olan edimin düflürülmesini talep imkan› gabine u¤rayana verilmektedir.

Ayn› flekilde gabine u¤rayan›n bir tazminat talebinin olup olmayaca¤› ko-

nusunda da yasa koyucu susmaktad›r. Ancak karfl› taraf›n zay›fl›¤›ndan

faydalanma, onu sömürme kast› her halde, temelini MK m.2’de bulan bir

culpa in contrahendo sorumlulu¤unu do¤urmaya elveriflli kabul edilme-

lidir138.

Tümel olarak de¤erlendirildi¤inde yasa koyucunun bafll› bafl›na

edimler aras› dengesizli¤i bir yapt›r›ma ba¤lamak istemedi¤i ve fakat bu

dengesizli¤in oluflma fleklini dikkate ald›¤› söylenebilir139. Dolay›s›yla

hem edimlerin mümkün oldu¤u kadar denk olmas› yoluyla denklefltirici

adaletin gerçekleflmesine hizmet etmek, hem de dürüstlük kural›na ay-

k›r› bir flekilde sözleflmenin kurulmas›na sebep olan› korumamak mad-

denin amac›d›r.

b) Genel ifllem flartlar› kullan›m›n›n gabin oluflturmas›

Genel ifllem flartlar›n›n denetlenmesinde elveriflli bir k›stas olarak

gabin hükümlerine baflvurulabilece¤i zaman zaman doktrinde ileri sü-

rülmüfltür140. Nitekim gabinin varl›¤›n› kabul için aranan flartlar›n dokt-

rinde yumuflat›lmas› ile birlikte, G‹fi kullan›m›n›n, gabin olgusuna uy-

mas› olana¤› artm›flt›r. Her fleyden önce sadece asli edimlerin de¤il, bu-

nun yan› s›ra bütün sözleflme koflullar›n›n ve yan edimlerin birlikte de-

¤erlendirmeye kat›lmas›, genel ifllem flartlar›n›n, bir taraf›n ediminin de-
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karar›nda k›smi butlan›n k›yasen uygulanmas›na bir engel olmad›¤›n› belirtmifltir (BGE

123 III 292,297; BGE 84 II 107,112’de sorun henüz aç›k b›rak›lm›flt›)

BK m.20/II’nin k›yasen uyguland›¤› kabul edilirse, taraflar›n, sözleflmeyi, bu bölümü

olmaks›z›n da akdetmek isteyecekleri yönünde varsay›l› bir iradeye sahip oldu¤unu is-

patlamaya gerek olmamal›d›r. Zira bu f›kradan k›yasen faydalan›l›yor olmas›, onun an-

cak, kurumun bünyesi ile çeliflmeyen bölümünü kullanmay› gerektirir. Oysa bu flekil-

de karfl› taraf› sömürene her halde sözleflmenin sona ermesini sa¤lama imkan› verilme-

melidir (OR/Huguenin Jacobs, Art.21 N.16; ayn› yönde Berner Kommentar/Kramer,

Art.21 OR N.53; Oftinger, FS Zepos, 535, 552; Stark, FG Bundesgericht, 377,396vd.;

Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 39 N.29; aksi  yönde A.Koller, N.1287). Ayr›ca

BK m.161/III ve m.409’da da hakimin, taraflar›n iradesini dikkate almadan tenkisi ger-

çeklefltirdi¤i de unutulmamal›d›r. Ayr›ca bkz.afla¤›da § 10 IV 1
138 Gauch, recht 1989, 91, 100; Berner Kommentar/Kramer, Art.21 OR N.61; OR/Huguenin

Jacobs, Art.21 N.18; A.Koller, N.1288; Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 39 N.31;

Karahasan, 267. K›smi hükümsüzlü¤ün kabul edilmemesi halinde en az›ndan culpa in

contrahendo tazminat›n›, gabine u¤rayan›n fazla ödemifl veya eksik alm›fl oldu¤u se-

men miktar›nda tutarak yine k›smi hükümsüzlü¤e paralel bir sonuca var›labilece¤i ko-

nusunda bkz Serozan, Sözleflmeden Dönme, 240 dn.56; Kocayusufpaflao¤lu, Tendan-

ces, 69,83
139 Gauch, recht 1989, 91, 92
140 Merz, Abhandlungen, 313,334; Oftinger, FS Zepos, 535,547; k›smen bu yönde Giger,

AGB, 84; Kamm, 202; Bahtiyar, YD 1996, 76,92. Aç›kça ifade etmemekle birlikte, eko-

nomik aç›dan kuvvetli olan›n sömürüsüne karfl› gabin hükümlerinin, mahkemeler ta-

raf›ndan, geniflletici yorum yoluyla uygulanmas›  yönünde Stark, FG Bundesgericht,

377, 387vd.



¤erini önemli ölçüde art›rd›¤› gerçe¤ini dikkate alma imkan› vermifltir141.

Bu sayede bir taraf›n G‹fi kullan›m› sayesinde kendisine sa¤lad›¤› avan-

tajlar “edim” kavram› içinde ele al›nacak ve dengesizli¤in aç›k, göze ba-

tan tarzda olmas› halinde gabinin objektif flart› gerçekleflmifl olacakt›r. 

Di¤er yandan “tecrübesizlik” kavram›n›n gittikçe genifl yorumlan-

mas› ile birlikte müflteriye iliflkin sübjektif flart›n da gerçekleflmesi kolay-

laflm›flt›r. Gerçekten de birçok tüketici genel ifllem flartlar› çerçevesinde

sözleflme akdetmekle birlikte, bunlar›n içeri¤i hakk›nda ve kendi sözlefl-

mesini nas›l etkileyece¤i konusunda tamamen bilgisizdir. Ayr›ca sözlefl-

menin yap›lmas› an›nda zaman bask›s› alt›nda olmas› ve yukar›da ifade

edildi¤i gibi psikolojik bir zaaf içinde bulundu¤u da kabul edildi¤inde,

somut sözleflmeye iliflkin tecrübelerinin olmad›¤›n› kabul etmekte hiçbir

sak›nca olamaz142. Ayn› flekilde G‹fi kullanan kifli aç›s›ndan bu tecrübe-

sizlikten faydalanma kast›n›n varl›¤›n› kabul etmek mümkündür. Zira ifl-

letme, önceden G‹fi metni haz›rlayarak müflteriye bunu aynen kabul et-

tirme niyetiyle yola ç›kmakta, onun hukuki bilgisinin yetersiz olmas› ne-

deniyle flartlar›n içeri¤ine itiraz etme imkan›n›n olmamas›ndan faydalan-

mak istemektedir. 

Son olarak  BK m.20/II’de düzenlenen k›smi hükümsüzlü¤ün gabin

halinde de uygulanma olana¤›n›n doktrinde kabul görmesi, G‹fi kullan›-

larak yap›lan sözleflmenin, sadece müflteri aleyhine G‹fi’ler iptal edilerek

ayakta tutulmas› imkan›n› da vermektedir. 

c) De¤erlendirme

BK m.21’in bu flekilde genifl yorumlanmas›na ra¤men, G‹fi denetimi

aç›s›ndan kal›c› bir çözümün bu madde üzerinden elde edilmesi kan›m-

ca mümkün de¤ildir. Her fleyden önce müflterinin gabine u¤rad›¤›n›, söz-

leflmenin akdinden itibaren 1 y›l içinde ileri sürmesi gerekir ki böyle bir

k›s›tlama G‹fi denetiminin amac›na uygun de¤ildir143. Daha da önemlisi

müflterinin iptal beyan›nda bulunmas› sözleflme denetiminin ön koflulu-

dur; yoksa hakimin resen dikkate alaca¤› bir butlan sebebi söz konusu

de¤ildir. Oysa G‹fi denetimini etkin k›labilmek için hakimin resen sözlefl-

meye müdahale edebilmesi bir zorunluluktur. Son olarak edimler aras›n-

da ancak aç›k bir nispetsizlik olmas› halinde bu maddenin uygulanaca-

¤› unutulmamal›d›r. Her ne kadar G‹fi içinde yer alan birçok hüküm

müflteri aç›s›ndan elveriflsiz olmakla beraber tek bafl›na böyle bir aç›k

orant›s›zl›¤a sebep olacak türden olmayacakt›r. Örne¤in müflteri aleyhi-
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141 Merz, SJ 1975, 193,202
142 Merz, Abhandlungen, 313,334; ayn› yazar, SJ 1975, 193,203; Akman, Yarg›,13,18; Al-

top, Finansal Kiralama, 136; Tekinay/Akman/Burcuo¤lu/Altop, 164; Gezder, 151

143 Nordmann, 72



ne ispat külfetinin yer de¤ifltirece¤inin kabul edilmesi, iflletmenin sözlefl-

meden do¤an hak ve borçlar›n› bir üçüncü kifliye nakledebilece¤inin ka-

rarlaflt›r›lmas›, yetkili mahkemenin G‹fi yoluyla belirlenmesi gibi haller-

de gabin olgusunun gerçekleflti¤inden bahsetmek hayli güçtür144. Unu-

tulmamal›d›r ki gabinin varl›¤›n› kabul edebilmek için sözleflmenin tü-

mü, global olarak de¤erlendirilmek zorundad›r, oysa G‹fi denetimi tek

tek flartlar üzerinden yap›lmaktad›r145. 

4. Hakk›n Kötüye Kullan›lmas› Yasa¤›na Ayk›r›l›k

a) Genel olarak

MK m.2 bir yandan herkes için, haklar›n› kullanmakta ve borçlar›-

n› ifada dürüstlük kural›na uyma yükümünü getirirken (f.I), di¤er yan-

dan da haklar›n aç›kça kötüye kullan›lmas›n›n hukuken himaye görme-

yece¤ini ifade etmektedir (f.2). ‹sviçre-Türk hukukunda yerleflmifl ve

Merz taraf›ndan gelifltirilmifl olan bir görüfle göre146, MK m.2’nin bu iki

f›kras› farkl› amaçlara hizmet etmektedir. Birinci f›krada ifadesini bulan

dürüstlük kural› (Treu und Glauben) hukuki bir iliflki içinde olan kiflile-

re, karfl›l›kl› olarak birbirini gözetme yükümü getirmektedir. Burada kar-

fl›l›kl›l›k ön plandad›r. ‹kinci f›krada yer alan hakk›n kötüye kullan›lma-

s› (Rechtsmissbrauch) yasa¤› ise ileri sürülmesi aç›kça bir adaletsizlik

do¤uracak bir hakka dayanmay› yasaklamaktad›r. Hak fleklen vard›r an-

cak bunun kullan›lmas›n›n beraberinde getirece¤i sonuçlar› yasa koyu-

cunun istemifl olmas› düflünülemez, bu nedenle de hakimin müdahale-

sine ihtiyaç do¤maktad›r.

F›kralar›n bu farkl› hedefleri nedeniyle cevap verdikleri ihtiyaçlar da

do¤al olarak ayr›flmaktad›r. MK m.2/I’in uyguland›¤› hallerde hakim ka-

nundan do¤an hak ve yükümlülükleri, hukuki ifllemleri ve özellikle söz-

leflmeleri yorumlamak ve tamamlamak, sözleflmeleri gerekti¤inde yeni

flartlara uydurmak ve sözleflme taraflar›n›n uymas› gereken yan yüküm-

lülükleri tayin etmek gibi ifllevleri yerine getirmektedir. Buna karfl›l›k MK
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144 ayn› yönde Soyer, 153; Nordmann, 72

145 Stöckli, 159; Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.292 

146 Berner Kommentar/Merz, Art.2 ZGB N.17vd.,22, 24; Merz, SJ 1975, 193,203; Giger,

AGB, 84-85,101; Auer, 41; Lörtscher, 238; Kamm, 205; Hardegger, 98; Tuor/

Schnyder/Schmid, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 11.Aufl., Bern 1995, 49vd.ve

52; Deschenaux, Henri, Schweizerisches Privatrecht/II, Basel 1967, 147-148; Zeller,

Ernst, Treu und Glauben und Rechtsmissbrauchsverbot, Zürich 1981, 409vd; Serozan,

Girifl, § 5 N.19; Akyol, 21; Edis, 290vd, 324vd.; Giritlio¤lu, Necla, Dürüstlük Kurallar›,

Hakk›n Kötüye Kullan›lmas› Yasa¤›, Özellikle fiekil Eksikli¤inden Dolay› Geçersizli¤in

Hakk›n Kötüye Kullan›lmas› Yasa¤› ile S›n›rland›r›lmas›, ‹stanbul 1989, 48; Tekinay,

Medeni Hukukun Genel Esaslar› ve Gerçek Kifliler Hukuku, 6.bas›, ‹stanbul 1992, 171;

aksi fikirde O¤uzman, Girifl, 145



m.2/II’nin uyguland›¤› hallerde, var olan bir hakk›n s›n›rlar›n› belirle-

mek söz konusudur. Hak do¤rudan yasadan kaynakland›¤› hallerde bu

s›n›r›n belirlenmesinde yasan›n yetersiz kalmas› söz konusudur. Hak,

yasal s›n›rlar› içinde kullan›lmas›na ra¤men hakim yasay› düzelterek s›-

n›rlar› de¤ifltirmektedir (amaca uygun s›n›rland›rma/teleolojik redüksi-

yon)147. Hak sözleflmeden do¤du¤u hallerde ise hakimin sözleflmeye mü-

dahale ederek hakk›n kullan›m çerçevesini belirlemesi gerekmektedir. 

F›kralar aras›ndaki bu iflbölümü benimsendi¤inde sözleflmelerin yo-

rumlanmas› ve tamamlanmas› MK m.2/I yoluyla olurken, içeri¤inin de-

netlenmesi ise MK m.2/II üzerinden olmaktad›r148. Bu durumda ancak

hakk›n kötüye kullan›lmas› için aranan daha a¤›r flartlar›n gerçekleflme-

si halinde bu denetim imkan› vard›r, yoksa dürüstlük kural›na ayk›r› dü-

flen her olayda hakime sözleflmeye müdahale olana¤› verilmifl de¤ildir149.

Nitekim bu olana¤›n mevcut oldu¤u bafll›ca haller, s›n›rl› say›da olma-

makla birlikte, doktrinde befl temel olgu çerçevesinde somutlaflt›r›lmak-

tad›r150: (1) hakk›n kullan›m›nda yarar yoklu¤u (2) yararlar aras›nda afl›-

r› orans›zl›k bulunmas› (3) hakk›n karfl› taraf› gözetici flekilde kullan›l-

mamas› (4) çeliflkili davran›lmas› (5) adil olmayan bir yoldan kazan›lm›fl

hakk›n ileri sürülmesi.

Alman hukukuna bak›ld›¤›nda ise dürüstlük kural›na iliflkin temel

düzenleme kabul edilen BGB § 242’nin hem sözleflmelerin yorumlanma-

s› ve tamamlanmas› için hem de sözleflmeye müdahale için yasal daya-

na¤› oluflturdu¤u dikkati çekmektedir151. Hakk›n kötüye kullan›lmas›na

iliflkin as›l düzenleme olmas› gereken BGB § 226’n›n, bir hakk›n kulla-

n›lmas›n›, “yaln›zca bir baflkas›na zarar vermek amac›n› gütmesi” halin-

de caiz saymamas›, bu maddenin bugün neredeyse hiç uygulanmamas›

sonucunu do¤urmufltur152. Zira zarar verme kast›n›n varl›¤›, dürüstlük

kural›na ayk›r› ve bunun yan› s›ra ahlaka da ayk›r› bir fiilin varl›¤› anla-

m›na gelir ve do¤rudan buna iliflkin maddelerin devreye girmesi söz ko-
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147 Caroni, Einleitungstitel, 192-193. Örne¤in flekle ayk›r›l›k, butlan yapt›r›m›n› beraberin-

de getirse de buna dayanmak baz› özel koflullar›n varl›¤› halinde hakk›n kötüye kulla-

n›ld›¤› anlam›na gelebilir (bu konuda bkz. Serozan, Girifl, § 5 N.14vd., N.16). 
148 Giger, AGB, 85; Berner Kommentar/Merz, Art.2 ZGB N.24
149 Merz, Länderbericht, 67,99; Kamm, 206; Lörtscher, 241; Hardegger, 98. Merz’e göre salt

dürüstlük kural›na ayk›r›l›k gerekçesi ile sözleflmeye müdahale edilebilecek olmas› ira-

de özerkli¤i ilkesini tart›flma konusu yapmak anlam›na gelir (Berner Kommentar/Merz,

Art.2 ZGB N.32; ayn› görüflte Fastrich, 66). 
150 ayr›nt›l› bilgi için bkz. Berner Kommentar/Merz, Art.2 ZGB N.58 ve 303vd.; Edis, 332vd. 
151 bkz. Larenz, Schuldrecht14,130vd.; MünchKomm/Roth, § 242 N. 95-102; Soergel/Teich-

mann, § 242 N.11-12 (yazar, ‹sviçre hukukunu da örnek göstererek dürüstlük kural› ve

hakk›n kötüye kullan›lmas› yasa¤›n›n iki farkl› kurum oldu¤u görüflünü Alman huku-

ku için de vurgulamaktad›r, ayr›ca bkz. N.274)
152 Staudinger/Schmidt, § 242 N.272; Soergel/Teichmann, § 242 N.125



nusu olur153. Hakk›n kötüye kullan›lmas›n›n dürüstlük kural›n›n uygu-

lama alanlar›ndan biri olarak kabul edilmesi154 ise, ‹sviçre-Türk huku-

kunda aranan hakk›n “aç›kça” kötüye kullan›lmas› s›n›rlamas›n›n Al-

man hukukunda düflmesi anlam›na gelmektedir155. 

Ancak özellikle Alman hukukunda gelifltirilen bir ö¤retiye göre sade-

ce haklar›n de¤il kurumlar›n da kötüye kullan›lmas› mümkündür. Bie-

denkopf ve Raiser’in çal›flmalar›nda sözleflme özgürlü¤ü kurumu için ge-

lifltirilen bu görüfle göre156 özel hukukun görevi sadece bireylerin huku-

ki alanlar›n›n s›n›r›n› belirlemek de¤il ayn› zamanda hukuk kurumlar›

yaratmakt›r157. Özel hukuk sistemimizin sadece sübjektif haklar üzerine

kurulu oldu¤undan yola ç›k›lmas› do¤ru de¤ildir. Bunun ötesinde, özel

hukuk sistemi, toplumsal hayat›m›za hakim olan evlilik, mülkiyet, söz-

leflme özgürlü¤ü, rekabet158 gibi do¤rudan bir hakk›n konusu olmayan

kurumlar›n korunmas› ve gelifltirilmesi amac›na da hizmet etmektedir159.

Dolay›s›yla sadece “haklar›n” kötüye kullan›lmas› de¤il “kurumlar›n” kö-

tüye kullan›lmas› da mümkündür160. Bunun tespiti için, uygulanacak

normun yorumlanmas› ve bu norma dayand›r›lan davran›fl›n o normun

amac› kapsam›na girip girmedi¤inin belirlenmesi gerekmektedir161. Eko-

nomik ve sosyal yaflant›m›z› düzenleyen bu kurumlar da kendi içinde bir

hiyerarfli oluflturmakta ve Anayasa içinde en üst düzeyde ifadesini bul-

maktad›r.  Gerek  haklardan  gerekse  kurumlardan  faydalan›rken  ana-

yasaya  uygun  hareket  zorunlulu¤u  bulundu¤u  gibi  bu  haklar›n  ve

kurumlar›n içeri¤i tespit edilirken de  anayasal  ilkeler  göz  ard›  edil-
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153 Soergel/Teichmann, § 242 N.12; Barlas, ‹HFM 1997/3, 191,198; Auer, 31
154 Soergel/Teichmann, § 242 N.11
155 Auer, 47-48; ayn› görüflte Kamm, 206; Lörtscher, 241. Alman hukukunda dürüstlük

kural› ve hakk›n kötüye kullan›lmas› yasa¤›n›n düzenlenme yöntemine iliflkin ayr›nt›l›

bilgi için bkz. Barlas, ‹HFM 1997/3, 191vd.
156 Raiser, JZ 1958,1vd.; ayn› yazar, DJT, 101vd.; ayn› yazar, Institutionenschutz, 145vd;

ayn› yazar, Zukunft, 13vd., 24vd.; Biedenkopf, FS Böhm, 113vd; ayn› yönde Zweigert,

FS Rheinstein, 493,501; Mestmäcker, JZ 1964, 441,443; Brandner, AcP 162, 237,248;

Soergel/Teichmann, § 242 N.14; MünchKomm/Roth; § 242 N.260; Kramer, Krise, 52vd;

O¤uz, 17. Bu görüflün elefltirisi için bkz. Singer, 21-26
157 Biedenkopf, FS Böhm, 113,132vd.; Raiser, Institutionenschutz, 145,148
158 Niederhauser’e göre rekabet, sosyolojik bir olgu olman›n yan› s›ra hukuki bir kurum-

dur ve sosyo-politik de¤er yarg›lar›n›n ekonomi alan›ndaki tafl›y›c›s› bu kavramd›r

(Niederhauser, 83).
159 Niederhauser, 34
160 Stockar, 107 vd.; Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.114; Niederhauser, 34;

karfl. BGE 94 I 659, 667
161 Soergel/Teichmann, § 242 N.14. Bir kurumun kötüye kullan›lmas› konusunda verilen

en klasik örnekler, sözleflme özgürlü¤ünün kötüye kullan›lmas›n›n yan› s›ra tüzel kifli-

lik kurumunun kiflisel sorumluluktan kurtulmak için kullan›lmas› veya üçüncü kifli-

nin finanse etti¤i sat›mda, ay›pl› ifa edilen sat›m sözleflmesinin karz akdinden ba¤›ms›z

oldu¤unun ileri sürülmesidir.  



mez162.  Dolay›s›yla her hakk›n ve hukuk kurumunun amac›na uygun

kullan›l›p kullan›lmad›¤› tespit edilirken bir de¤er yarg›s›nda bulunula-

cakt›r. Öncelikle var olan de¤erler hiyerarflisi tespit edilecek daha sonra

buna uygunluk incelenecektir163.

Kurumlar›n kötüye kullan›lmas› çerçevesinde iki durumun ele al›n-

mas› mümkündür164: birincisi özel hukukun bireylere akdetme imkan›

verdi¤i sözleflme türlerinin, bu sözleflmenin amac› ile ba¤daflt›r›lamaya-

cak amaçlar için kötüye kullan›lmas›. Örne¤in birden fazla kiflinin bir or-

takl›k kurarak rekabeti ortadan kald›rmay› veya baflka bir iflletmeyi boy-

kot etmeyi hedeflemeleri. Bu hallerde ortakl›k sözleflmesi amac› d›fl›nda

kötüye kullan›lmaktad›r. ‹kincisi ise bütün özel hukuk düzenimizin te-

melini oluflturan, toplumsal ve ekonomik hayat›n çerçevesini belirleyen

ve dolay›s›yla bireyin de bu hayata dahil olmas› halinde tâbi oldu¤u ya-

p›sal elemanlar›n (Ordnungsgefüge) kötüye kullan›lmas›d›r, yani rekabet,

sözleflme özgürlü¤ü, irade özerkli¤i gibi kurumlar›n kötüye kullan›lmas›.

Çeflitli hukuk kurumlar›n› genel hukuk düzeni içindeki görevleri

çerçevesinde de¤erlendiren kurumlar teorisi bu ifllevsel bak›fl› sayesinde

ayn› zamanda bu kurumlar›n s›n›rlar›n› da belirler. Raiser’in kuram› iki-

li bir sistem üzerine kuruludur ve özgürlükçü tezler ile sosyal tezler ade-

ta tez ve antitez fleklinde diyalektik bir süreç içinde kaynaflt›r›lmakta-

d›r165. Bu yaklafl›m özellikle herhangi bir hakk›n söz konusu olmad›¤›,

dolay›s›yla kötüye kullan›lmas›n›n da söz konusu olamayaca¤› alanlarda

as›l ifllevine sahiptir.  

b) Genel ifllem flartlar› kullan›m›n›n hakk›n kötüye kullan›lmas› ya-

sa¤›na ayk›r›l›k oluflturmas› 

Alman Federal Mahkemesi, henüz ‹mparatorluk Mahkemesi zama-

n›nda baz› kararlarda166 içerik denetimi için kullan›lmaya bafllanm›fl

olan BGB § 242’nin uygulama alan›n›, özellikle BGB § 138’in kullan›m›-

na karfl› yo¤unlaflan elefltiriler nedeniyle gittikçe yayg›nlaflt›rm›flt›r167.

1956 y›l›nda verdi¤i ilke karar›nda168 mahkeme, yeni imal edilip sat›lm›fl

olan mobilyalar için her türlü tekeffülün G‹fi yoluyla kald›r›lm›fl olmas›-

n› BGB § 242’ye ayk›r› bulmufltur. Mahkeme, G‹fi içinde yer alan bir so-
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162 Raiser, Institutionenschutz, 145,166; Niederhauser, 34-35

163 Niederhauser, 47

164 Raiser, Institutionenschutz, 145,164vd.; ayn› yönde Stockar, 111vd.

165 Singer, 21

166 örn. RGZ 168, 329

167 örn. BGHZ 20,164,167; 33,216,219; 37,94,98; 38,183,185; 41,151,153; ayr›nt›l› bilgi

için bkz. Auer, 24vd.

168 BGHZ 22, 90vd.



rumsuzluk anlaflmas›n›n, bireysel sözleflmede yer alan bu türden kay›t-

larla ayn› flekilde de¤erlendirilemeyece¤ini ve yedek hukuk kurallar›ndan

bir taraf›n aleyhine olarak G‹fi yoluyla sap›lmas› halinde bu kurallar›n

farkl› bir denetime tâbi tutulaca¤›n› ifade etmifltir. Mahkeme, BGB §

476’n›n genel olarak bu tür sorumsuzluk kay›tlar›na olanak tan›d›¤›n›

kabul etmekle birlikte, bu maddenin ard›nda yatan anlay›fl›n 19. yüzy›-

l›n ekonomik iliflkileri oldu¤unu ifade etmifl ve özellikle G‹fi kullan›lan

sözleflmeler için ihtiyaca cevap vermedi¤ini vurgulam›flt›r. Buna göre an-

cak müflteriye tamirat› talep hakk›n›n tan›nmas› ve ayr›ca tamirat›n ge-

re¤i gibi yap›lamamas› halinde de müflterinin bütün haklar›n›n yeniden

do¤aca¤›n›n kararlaflt›r›lm›fl olmas› halinde ilgili G‹fi hükmünün geçerli

kabul edilebilece¤ine hükmedilmifltir. 

Bu kararla mahkeme, sadece somut olay›n özelliklerini dikkate ala-

rak bir hakk›n kötüye kullan›m›n› tespit etmekten vazgeçmifl BGB §

242’nin sözleflme içeri¤ine iliflkin genel bir s›n›r çizdi¤i görüflünü savun-

maya bafllam›flt›r169. Mahkeme bunu yaparken denetim ölçütü olarak ye-

dek hukuk kurallar›n› uygulam›flt›r. Buna göre, yedek hukuk kurallar›-

n›n eflyan›n tabiat›ndan kaynaklanan bir adalet içeri¤ine sahip olmas›

halinde, genel ifllem flartlar› yoluyla bu düzenlemeden sapabilmek için,

bu adil çözümü somut olay için tart›flmal› k›lacak ve ondan sapmay›

hakl› gösterecek sebeplerin var olmas› gerekir. Yasa koyucunun saptad›-

¤› yedek hukuk kurallar›n›n adalet içeri¤i farkl› düzeylerde olabilir170.

172 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

169 Auer, 34. Bu içtihad›n› mahkeme zamanla sa¤lamlaflt›rm›flt›r. Örne¤in 1962 y›l›nda

verdi¤i bir karar›nda bir ardiyede depolanan mala gelen zarar için borçlunun ve yöne-

tici kadrolar›n›n sorumlu tutulamayaca¤›na iliflkin kayd›n bireysel anlaflma içinde de-

¤il G‹fi içinde yer almas› nedeniyle BGB § 242’ye ayk›r› olaca¤›na hükmetmifltir (BGHZ

38,183,185). Yine 1964 y›l›nda bir karara konu olan olayda bir ardiyeye eflyalar›n› tes-

lim eden kifli daha sonra bunlar›n hasarl› olarak kendisine iade edilmesi üzerine kalan

borcunu ödememifltir. Sözleflmeye iliflkin genel ifllem flartlar› içinde mala herhangi bir

hasar gelmesi halinde bunun muhafaza edenin veya yard›mc› kiflilerinin kusurundan

dolay› meydana geldi¤ini ispat yükünün mal› teslim edende oldu¤u yaz›l›d›r. Mal sahi-

bi elindeki belgelerle mal› hasars›z teslim etti¤ini ispatlayabilmifl; ancak bunun ötesin-

de hasar›n nas›l meydana geldi¤i ve kimin kusurlu oldu¤u ispat›n› getirememifltir. Mah-

kemeye göre bu flekilde ispat külfetinin de¤ifltirilmesi belki bireysel anlaflmalarda

mümkündür; ancak genel ifllem flartlar› içinde yer alan böylesi bir düzenleme dürüst-

lük kural›na ayk›r›d›r. BGH, özellikle yedek hukuk kurallar›n›n adalet içeri¤inin artma-

s› ile do¤ru orant›l› olarak, genel ifllem flartlar› ile bunlardan sap›lmas› için de daha

a¤›rl›kl› gerekçelerin var olmas›n› aram›flt›r (BGHZ 41, 151).

170 BGHZ 54, 106, 109-110 (hakl› sebeple hizmet akdinin feshi halinde ancak o ana kadar

yap›lan iflle orant›l› bir ücret talep edilebilece¤i, yoksa tüm ücretin istenemeyece¤i hak-

k›nda BGB § 628); ayn› yönde BGHZ 63, 256, 258 (Borcun ifa edilmemesi nedeniyle ala-

cakl›n›n tazminat talebine hak kazanmas› halinde, kararlaflt›r›lm›fl olan cezai flart›n za-

rara mahsup edilmesi hakk›nda BGB § 340/II); BGHZ 72, 222, 226 (Akdin kötü ifas›

halleri için cezai flart kararlaflt›r›lm›fl olan hallerde alacakl›n›n ifay› ihtirazi kay›t olma-

dan kabul etmesi halinde cezai flart talebinin düflece¤ine iliflkin hüküm ise bu tür bir

adalet içeri¤ine sahip kabul edilmemifltir BGB § 341/III).



Ancak artt›¤› oranda, genel ifllem flartlar› yoluyla bu yedek hukuk kura-

l›ndan sapma olana¤› s›n›rland›r›lmal›d›r. 

Alman Federal Mahkemesi daha çok bir hakk›n kötüye kullan›lma-

s› olgusundan yola ç›kmakla beraber171 baz› kararlar›nda da aç›kça söz-

leflme özgürlü¤ü kurumunun kötüye kullan›lmas›ndan da bahsetmifl-

tir172. Dolay›s›yla bu kural›n uygulanmas›nda netleflmifl bir dogmatik te-

melin varl›¤›ndan bahsetmek mümkün olmasa da, G‹fi yasas›n›n 1977

y›l›nda yürürlü¤e girmesine kadar ki dönemde BGB § 242 uygulamada

asli denetim normu olarak kalm›fl ve ç›kan kararlar, yasan›n flekillenme-

sinde de yads›namayacak bir etki icra etmifltir173. 

Buna karfl›l›k ‹sviçre Federal Mahkemesinin, gerek hakk›n kötüye

kullan›lmas›, gerekse bir hukuk kurumu olarak sözleflmenin kötüye kul-

lan›ld›¤› gerekçesiyle, ZGB Art.2’ye (MK m.2) dayanarak G‹fi kullan›lan

sözleflmelerin içeri¤ini denetledi¤i hiçbir karara rastlanmam›flt›r174. Hat-

ta mahkeme 1989 y›l›nda verdi¤i bir karar›nda175 aç›kça MK m.2’nin, BK

m.19/20 ve MK m.23’den farkl› olarak sözleflme özgürlü¤üne bir s›n›r ge-

tirmedi¤ini vurgulam›fl ve flu ifadeyi kullanm›flt›r:

“ ... Ne dürüstlük kural› ne de hakk›n kötüye kullan›lmas› yasa¤›

genel olarak sözleflme adaletini temin etmek için mevcut de¤ildir

(vba). Kayna¤›n› MK m.2’de bulan sözleflmeye sadakat ilkesi sade-

ce sözleflme içeri¤inin hukuk düzeninin temel ilkeleri ile çat›flma-

s› (BK m.19/20), irade oluflumunda sakatl›k olmas› veya edimler

aras›ndaki afl›r› dengesizli¤e ek olarak gabinin sübjektif koflullar›-

n›n da var olmas› halinde sözleflmenin butlan›na veya tek tarafl›

ba¤lamazl›¤›na karar verilmesine imkan tan›r.” 

Oysa Yarg›tay bu konuda çok ileri say›labilecek ad›mlar atm›flt›r.

Mahkemenin 1981 y›l›nda verdi¤i bir karar›nda176 bu düflünce özellikle

belirgindir:

“... Yanlar aras›ndaki “taahhütname” günü 8.5.1975’den bafllaya-

rak davac› taksitleri yat›rmaya devam etmesine karfl›n kuran›n

kendisine isabet etmesi ise bir rastlant›ya b›rak›lm›flt›r. Öyle ki,

davac›ya otomobil, çok uzun say›labilecek bir süre geçtikten son-

ra 11.3.1978’de isabet etmifltir. Ak›p giden zaman içinde kuran›n
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171 BGHZ 33, 216, 219; 48, 264,269; 60 377,380

172 bkz. BGHZ 51, 55,59; 63, 256,258; 70, 304,310; BGH NJW 1976, 2345,2346

173 Staudinger/Schmidt, § 242 N.279. Ayr›ca Alman Anayasa Mahkemesi 1993 y›l›nda

aç›kça BGB § 242’nin sözleflmeye içkin bir s›n›r oluflturdu¤unu ve sözleflmelerin içerik

denetimi konusunda mahkemeleri yetkilendirdi¤ini kabul etmifltir (BVerfGE 89, 214 =

NJW 1994, 36, 39;  tercüme Atamer, ‹HFM C: LV – S 3 (1997), 419,427)

174 Caroni’ye göre sözleflmelerde maddi aç›dan eflitlik sa¤lamak için MK m.2 genel bir ilke

olarak kullan›lamaz, zira dönemin medeni kanunlar› bu düflünceyi tamam›yla d›flla-

m›fllard›r (Caroni, Einleitungstitel, 214).

175 BGE 115 II 232, 236vd.

176 Y13HD 18.11.1981, 6416/7369 (aktaran Tekinay/Akman/Burcuo¤lu/Altop, 163 dn.19)



isabet etti¤i güne de¤in artan fiyatlar›n d›fl›nda bir de teslimde ge-

cikmenin yol açt›¤› fiyat art›fllar›n› davac›n›n omuzlar›na yükle-

mek, hakseverlik ve denkseverli¤e ayk›r› oldu¤u gibi ... MK m.2’de

yer alan kurallarla da apaç›k çeliflir. Bas›l› hükümlerin “ifltirakçi-

ler” aleyhine yorumlanmas›n› hakl› gösteren bir neden yoktur. Bu-

rada MK m.2 asla göz ard› edilemez.”

Ancak daha çok MK m.2/I üzerine kurulu oldu¤u anlafl›lan bu ka-

rar d›fl›nda, Yarg›tay’›n vermifl oldu¤u ve MK m.2/II’ye dayanan bütün

kararlarda asl›nda do¤rudan sözleflmenin içeri¤i denetlenmemifl, sadece

sözleflmede G‹fi kullanana verilmifl olan tek tarafl› yetkilerden faydalan›l-

mas›nda MK m.2’nin gözetilmesinin gerekti¤i s›k s›k tekrarlanm›flt›r177.

Aç›kt›r ki bu gibi hallerde MK m.2/II’nin G‹fi’e özgü farkl› bir uygulama

flekli söz konusu de¤ildir, sadece var olan sözleflmesel bir hakk›n kulla-

n›m s›n›rlar› belirlenmektedir178. 

Bu üç ülkedeki mahkeme uygulamas›ndan doktriner geliflmelere ge-

çecek olursak,  ilk dikkati çeken gerek ‹sviçre’de gerekse Almanya’da G‹fi

denetiminde, kurumlar›n kötüye kullan›lmas› görüflünün yayg›n olarak

savunulmufl olmas›d›r179. G‹fi’i sözleflmeye dahil edebilmek için iflletme-

nin arkas›na s›¤›nd›¤› sözleflme özgürlü¤ü bir “hak” olmad›¤› ve dolay›-

s›yla bir “hakk›n” kötüye kullan›lmas›ndan bahsedilemeyece¤ine göre

Raiser’in yaklafl›m› sayesinde kurumlar›n kötüye kullan›lmas› olgusu ile

sözleflmeye müdahale aç›s›ndan yeterli bir temel yarat›lm›fl olmakta-

d›r180. Tutarl› bir flekilde Raiser kendi görüflünün dayana¤›n› BGB §

242’de görmemektedir181. ‹sviçre’de Stöckli ise MK m.2/II’de düzenlenen

174 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

177 Araç sat›m sözleflmesinde sat›c› firmaya teslim süresini uzatma yetkisinin tan›nm›fl ol-

mas›na iliflkin koflulun tüketici aleyhine kötüye kullan›lamayaca¤› (Y13HD 7.4.1981,

1045/2514, YasaHD 1981/I, 658); bankan›n tek tarafl› olarak faiz oranlar›n› art›rabi-

lece¤ine dair yetkinin kötüye kullan›lamayaca¤› (Y19HD 25.11.1994, 6472/11467, BA-

T‹DER 1994/4, 157, ayn› yönde Y19HD 4.2.1997, 3416/831, YKD 1997, 963); PTT abo-

nelik sözleflmesinde tek yanl› olarak yap›labilecek de¤iflikliklerin ancak MK m.2 çerçe-

vesinde gerçeklefltirilebilece¤i (YHGK 4.12.1996, 717/850, YasaHD 1998, 50). 

1972 y›l›nda Ticaret Dairesinin fiyat karteli oluflturmaya yönelik bir sözleflmeyi bat›l

kabul ederken gerekçe olarak “... akit serbestisinin baflkalar›na zarar veren, kötüye kul-

lan›lmas› da kanunen korunmaz” ifadesini kullanmas› (YTD 12.12.1972, 3117/4316,

RKD 8/1973, 127) asl›nda Mahkemenin kurumlar›n kötüye kullan›lmas› görüflüne ilti-

hak edece¤i izlenimini vermifl olmas›na ra¤men bu gerekçelendirmeye daha sonraki ka-

rarlar›nda bir daha rastlanmam›flt›r.
178 ayn› yönde Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 24 N.18
179 Alman hukuku için bkz yukar›da dn.156; ‹sviçre hukukunda: Bauer, 72vd; Niederhau-

ser, 30vd.; Schuler, 165vd.; Stöckli, 165vd. (özellikle genel ifl koflullar› aç›s›ndan). Türk

hukukunda bu konuda yaz›lm›fl olan s›n›rl› say›da eserde, MK m.2/II’nin, bir hakk›n

veya bir kurumun kötüye kullan›ld›¤› gerekçesi ile G‹fi denetiminde kullan›lmas› bugü-

ne kadar teklif edilmemifltir.
180 Wolf, Rechtsgeschäftliche, 40
181 Raiser, Forum, 3,7. Ancak yazar mahkemelerin bu normu dayanak olarak kullanmala-

r›n›n da kabul edilebilece¤i görüflündedir.



bir hakk›n kötüye kullan›lmas› yasa¤›n›n asl›nda haklar›n karfl›l›kl› do-

¤umunu engelleyecek flekilde sözleflme özgürlü¤ü kurumunun kötüye

kullan›lmas› durumunda evleviyetle uygulanmas› taraftar›d›r182.

Sözleflme özgürlü¤ü genel hukuk düzeni ile çat›flt›¤› ölçüde s›n›rlan-

d›r›l›r. Bu flekilde sözleflme özgürlü¤ü s›n›rland›r›larak dolayl› olarak

G‹fi’in içeri¤ine iliflkin olarak da bir s›n›r getirilmektedir183. Raiser’in ifa-

de etti¤i gibi G‹fi içinde yer alan yetkili mahkemeye veya ispat düzenine

iliflkin hükümlerde söz konusu olan bir “hakk›n” kötüye kullan›lm›fl ol-

mas› de¤ildir. Burada hukuk düzeninin taraflara tan›m›fl oldu¤u sözlefl-

me özgürlü¤ü kurumunun kötüye kullan›lmas› söz konusudur184. Dola-

y›s›yla kötüye kullan›m sadece somut olaydaki karfl› taraf aç›s›ndan de-

¤il ayn› zamanda sözleflme özgürlü¤üne yüklenen anlamda kamunun

menfaati de dikkate al›narak de¤erlendirilir. Sözleflme özgürlü¤ü hiçbir

s›n›rlamaya tâbi olmadan bahfledilmifl, do¤al hukukun kifliye tan›d›¤› bir

özgürlük olarak nitelendirilemez. Aksine, bu özgürlük içkin s›n›rlar› olan

bir iktidard›r ve ancak liberal sözleflme modelinin ön koflullar›n›n var ol-

du¤u ortamlarda kullan›labilir. Birey, sözleflme özgürlü¤ünü, kurumun

ifllevine zarar vermeyecek ve sosyal anlam›na ve toplumsal ifllevine ya-

banc›laflt›rmayacak flekilde kullanmak zorundad›r185. Özel hukuk ku-

rumlar›n›n piyasaya hakim olmak için kullan›lmas› bunlar› özel hukuk

sistemi içindeki yerlerinden kopar›r ve art›k bu düzen taraf›ndan gerek-

çelendirilmeleri imkan› kalmaz186. Bu aç›dan sözleflme özgürlü¤ü kuru-

mu, temsil etti¤i sübjektif haklar›n hem kayna¤› hem de, ayn› zamanda,

s›n›r›d›r187. 

Buna karfl›l›k ‹sviçre’de özellikle Giger taraf›ndan savunulan188 di¤er

bir görüfle göre G‹fi kullan›m›n›n MK m.2/II alt›nda ele al›nan “klasik”

olgular çerçevesinde de¤erlendirilmesi mümkündür. Buna göre sözlefl-

meyi tek tarafl› olarak flekillendirme imkan›na sahip olan iflletmenin bu

üstünlü¤ünden faydalan›rken karfl› taraf› gözetme yükümü vard›r. Oysa

karfl›l›kl› hak ve borç da¤›l›m›nda önemli dengesizlikler do¤uran genel ifl-
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182 Stöckli, 167
183 Lukes, FS Hueck, 459,468
184 Raiser, Forum, 3,7
185 Schuler, 168. Buna karfl›l›k iflletmenin, G‹fi içinde yer alan ve yedek hukuk kurallar›n-

dan sapan düzenlemelere müflterinin dikkatini çekmifl olmas› halinde art›k sözleflme

içeri¤inin denetlenemeyece¤ini ileri süren yazara kat›lmak mümkün de¤ildir (bkz.

Schuler, 170). § 7 IV’de de ifade edildi¤i gibi, ancak taraflar aras›nda bir bireysel anlafl-

man›n varl›¤›n›n kabul edilebildi¤i hallerde denetim ihtiyac› ortadan kalkar. Müflterisi-

ni bu hükümler konusunda uyaran ama içeri¤ini de¤ifltirmeye yanaflmayan  bir ifllet-

meyi koruman›n gerekçesi anlafl›lamamaktad›r.
186 bkz. Kramer, Krise, 54
187 Baudenbacher, AGB, 284

188 Giger, AGB, 101vd.



lem flartlar›n› sözleflmeye dahil ederek tam da bu gözetme yükümüne ay-

k›r› davranmaktad›r. Bu durum Giger’e göre, MK m.2/II çerçevesinde ele

al›nan, adil olmayan yollardan hak kazan›lmas› olgusunu gerçeklefltir-

mektedir, zira karfl› taraf› koruma ve kollama yükümüne ayk›r› davranan

hukuka ayk›r› davranm›fl say›lacakt›r189. 

c) De¤erlendirme 

‹çerik denetimi sözleflmesel bir hakk›n belirli bir içerikle geçerli ola-

rak do¤up do¤mad›¤› sorununa iliflkindir. Örne¤in emredici hukuk ku-

rallar›na veya ahlaka ayk›r› bir sözleflme hükmünden bir hak do¤maz, o

hüküm hiç sözleflme içeri¤i olmam›fl say›l›r. Buna karfl›l›k MK m.2/II’ye

dayanan hakk›n kötüye kullan›m› denetiminde, geçerli olarak do¤mufl

olan bir hakk›n belirli bir flekilde ileri sürülmesi, do¤urdu¤u hakkaniye-

te ayk›r› sonuçlar nedeniyle engellenmektedir. Burada hakk›n kendisi

tart›flma konusu yap›lmaz, sadece belirli, atipik koflullar alt›nda kullan›-

m› kabul edilmez190.  Buna karfl›l›k söz konusu hakk›n tan›nmas›n›n al-

t›nda yatan gerekçeye uygun olarak kullan›lmas› halinde art›k o hakk›n

kötüye kullan›lmas›ndan bahsedilemez. Oysa içerik denetiminin amac›,

kullan›m› atipik olsun veya olmas›n sözleflmeden do¤an hakk› tümüyle

bertaraf etmektir. Dolay›s›yla içerik denetimi ve hakk›n kötüye kullan›l-

mas› denetimi farkl› ifllevlere sahip denetim yöntemleridir. ‹çerik deneti-

minden geçmifl olan bir hakk›n kullan›m› yine de MK m.2/II’ye ayk›r›

olabilece¤i gibi, hakk›n kötüye kullan›lmam›fl olmas› o hakk›n geçerli

olarak do¤mufl oldu¤u anlam›na gelmez. 

Bu nedenle iflletmeye bir takdir hakk› tan›yan birçok G‹fi aç›s›ndan

MK m.2/II’nin uygulanmas› hiç kuflkusuz söz konusu olacakt›r191. Örne-

¤in faizi diledi¤i gibi art›rma192 veya istedi¤i zaman ifa etme hakk›n›n ta-

n›nd›¤› hallerde193 bu hakk›n iflletme taraf›ndan ancak MK m.2/II çerçe-

vesinde kullan›labilece¤i aç›kt›r. ‹çerik denetimi genel olarak  faiz art›r›m

hükmünün, akdedilen türden bir sözleflmede müflteriyi afl›r› ölçüde ma¤-

dur edip etmedi¤ini incelerken, MK m.2/II uyar›nca denetim, bu normun

geçerli kabul edilmesi halinde faizin somut olayda %50’den %150’ye yük-
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189 Giger, AGB, 104; ayr›ca bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku § 23 N.18

190 MünchKomm/Roth, § 242 N.255; Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.39; Lukes, FS

Hueck, 459,467; Raiser, AGB, 282; Simitis, 31; Fastrich, 24-25; Nordmann, 115; Soyer,

150; ayn› yönde, Buol, N.350; Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.18

191 Merz, Abhandlungen, 313,336; ayn› yönde BGB § 242 için: Wolf/Horn/Lindacher, § 9

N.27 ve 117; Soergel/Teichmann, § 242 N.127. Ayr›ca sözleflmenin G‹fi çerçevesinde

kurulmas›nda, içeri¤inin tayininde, özellikle belirsizlik kural›n›n uygulanmas›nda ve

sözleflmenin yorumunda hep MK m.2’den faydalan›ld›¤› da unutulmamal›d›r. 

192 Y19HD 4.2.1997, 3416/831, YKD 1997,963; bkz. ileride § 11 I 2 c 

193 Y13HD 7.4.1981, YasaHD 1981,658; bkz. ileride § 11 II 1 b aa



seltilmesinin hakk›n kötüye kullan›lmas› anlam›na gelip gelmedi¤i soru-

nu ile ilgilidir194. Veya G‹fi içinde kararlaflt›r›lm›fl olan ihbarlara iliflkin

flekil flart›n›n, daha önce flekilsiz yap›lan ihbarlar›n kabul edilmesine

ra¤men bir anda yeni bir ihbar için uygulanmak istenmesi hakk›n kötü-

ye kullan›lmas› anlam›na gelir. Bu örneklerin de gösterdi¤i gibi söz ko-

nusu olan G‹fi için getirilmifl özel bir denetim kriteri de¤ildir195. Gerek bi-

reysel sözleflme gerekse G‹fi içinde yer alan bu hükümlerin hakk›n kötü-

ye kullan›lmas› yasa¤›na ayk›r› düflüp düflmedi¤i ayn› flekilde inceleme

konusu olur. Yani G‹fi’e özgü olarak gelifltirilmeye çal›fl›lan farkl› dene-

tim kriterleri burada söz konusu de¤ildir196.

‹fllevleri ve uygulama alanlar› aç›s›ndan farkl›l›k gösteren içerik ve

hakk›n kötüye kullan›lmas› denetimi, kulland›klar› ölçüt aç›s›ndan da

farkl›laflmaktad›r197. ‹çerik denetimi genel bir ölçüt kullanarak yedek hu-

kuk kurallar›ndan sapma olgusunu veya ahlak kurallar›ndan sapmay›

dikkate al›r. Buna karfl›l›k hakk›n kötüye kullan›lmas› denetimi bireysel

bir ölçüt kullanarak somut olayda belirli bir davran›fl›n hakk›n kötüye

kullan›lmas› sonucunu do¤urmas›n› engellemeye çal›fl›r. Son olarak uy-

gulanan hukuki yapt›r›m da iki denetim türünde farkl›d›r. Birinde hak

tamam›yla bat›l say›larak sözleflmenin bir parças› olmaktan ç›karken, di-

¤erinde hakk›n sadece somut olayda kullan›lmas› imkan› verilmemekte-

dir. Farkl› bir çerçevede ayn› hakk›n kullan›lmas› ise mümkündür198. 

Nitekim bu özellikler nedeniyle Alman ö¤retisinde, yukar›da aç›klan-

maya çal›fl›lan, kurumlar›n kötüye kullan›lmas› görüflü gelifltirilmifltir.

Bu görüflün temelde çok do¤ru tespitlerde bulundu¤u özellikle bugün re-

kabet ve kartel hukuku alan›nda sahip oldu¤u rol dikkate al›nd›¤›na

yads›namaz199. Bilhassa özel hukukun sadece bireysel haklar› korumak
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194 MünchKomm/Roth, § 242 N.478. Sorumsuzluk anlaflmalar› aç›s›ndan hakk›n kötüye

kullan›lmas› olgusunu gerçeklefltirebilecek örnekler için bkz. Buol, 352vd.
195 Buol, N.3; ayn› görüflte Kamm, 209; Kramer, SJZ 1985, 17,24, dn.52
196 Nitekim MK m.2’nin, haklar›n kullan›m›n›n s›n›rland›r›lmas›nda en son çare (ultima

ratio) olmas› düflüncesi hakk›n “aflikar” kötüye kullan›m›n›n aranmas› sonucunu do-

¤urmufltur ki bu gere¤in yerine gelmesi G‹fi aç›s›ndan, bireysel sözleflmeden farkl› ola-

rak, kesinlikle aranmamaktad›r. Bu aç›dan da MK m.2 G‹fi denetimi için uygun bir da-

yanak de¤ildir (bkz. Berner Kommentar/ Kramer, Art.19-20 N.232) 
197 Lukes, FS Hueck, 459,468; Larenz, Schuldrecht11, 74 dn.2; Fastrich, 26; 
198 Fastrich, 27; ayr›ca bkz. Nordmann, 107. Örne¤in sürekli borç iliflkilerinde taraflardan

birinin fesih hakk›n› belirli bir anda kullanmas› bu hakk›n kötüye kullan›lmas› anlam›-

na gelip engellenebilir. Oysa bu onun ayn› hakk› baflka bir tarihte kullanmas›na engel

de¤ildir. Buna karfl›l›k içerik denetiminde o fesih hakk› art›k tümüyle bat›ld›r ve bir da-

ha kullan›lamaz. 
199 bkz. Hönn, 109vd.; Kramer, ZSR 1979, 49, 61. Ancak kurumlar›n kötüye kullan›lmas›

görüflünün kamu düzenine ayk›r›l›k bafll›¤› alt›nda incelenmesi de kuflkusuz mümkün-

dür. Nitekim kamu düzenini sözleflme içeri¤inin s›n›r› olarak gören baz› ‹sviçre yazar-

lar› hukuk düzenimizin temel kurumlar›n›n amac›ndan sapt›r›lmas›n› aslen bir kamu

düzeni sorunu olarak görmektedir (bkz. Stockar, 109vd.; Berner Kommentar/Kramer,



ve gelifltirmek düflüncesiyle s›n›rl› bir ifllevinin olmad›¤›n›, bunun yan›

s›ra baz› kurumlar çevresinde yo¤unlaflan objektif de¤er yarg›lar›n›n sis-

teme içkin oldu¤unu göstermek aç›s›ndan hiç kuflkusuz de¤erli tespitle-

re ön ayak olmaktad›r. Ancak, özellikle sözleflme özgürlü¤ünün s›n›rlan-

d›r›lmas› aç›s›ndan bu “kurumun” bafll› bafl›na nas›l bir denetim kriteri

sunabilece¤i sorunu çözülmüfl de¤ildir. Sözleflme kurumunun içeri¤ini

tespit etmek için yeterli hukuki veri olmad›¤› için genelde çok farkl› sos-

yo-politik bak›fl aç›lar›n›n her biri, bofl bir kal›p olan bu kavram› doldur-

mak için kullan›labilmektedir200. Di¤er yandan s›k s›k somut olayda elde

edilmek istenen sonuçtan yola ç›k›larak kurumun içeri¤ine iliflkin tespit-

lerde bulunulmas› kaç›n›lmazd›r. Bunun sonucunda da özel hukuk sis-

temine iliflkin global de¤er yarg›lar›m›za ilgili kurum içinde hayat vererek

somut olay için dogmatik sonuçlara varmak, Fastrich’in çok hakl› olarak

ifade etti¤i gibi201, do¤ru olamaz. Zira bu flekilde hakimin hukuk yarat-

mas› faaliyeti tamam›yla d›fllanarak, hakk›n kötüye kullan›lmas› yasa¤›

öne sürülerek, görünüflte sistemin destekledi¤i çözümler gelifltirilmekte

ve fakat asl›nda hukuk güvenli¤i zedelenmektedir202.  

5. Sözleflmeye Dayanan Edimi Tek Tarafl› Belirleme Yetkisinin S›n›r-

land›r›lmas› 

a) Alman ö¤retisinde ve uygulamas›nda BGB § 315 kural› uyar›nca

genel ifllem flartlar› denetimi

Alman Medeni Kanunu § 315 uyar›nca, bir sözleflmede taraflardan

birine edimi tek bafl›na belirleme yetkisinin verilmifl olmas› halinde ilgili

taraf bu yenilik do¤uran hakk›n› hakkaniyete uygun bir flekilde kullan-

mak zorundad›r203. Bu maddeye göre, e¤er tek tarafl› belirleme hakk›

178 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

Art.19-20 OR N.160 ve 232; ayn› yönde Hardegger, 104 dn.75; Mathys, 116). Kan›mca

bu nitelendirme ‹sviçre hukuku aç›s›ndan daha uygundur. Alman hukukunda kamu

düzenine bir sözleflme s›n›r› olarak yer verilmemifl olmas› nedeniyle ahlaka ayk›r›l›k ve

hakk›n kötüye kullan›lmas› yasaklar› mümkün oldu¤u kadar genifl yorumlanmaktad›r.

Oysa bu ihtiyac› do¤uran sorunlar›n ço¤unu kamu düzenini ba¤›ms›z bir sözleflme s›-

n›r› olarak de¤erlendirerek çözmek mümkündür. Nitekim Raiser de kurumlar›n kötüye

kullan›lmas› kuram› ile elde edilen sonuçlara ulaflmak aç›s›ndan kamu düzenine ayk›-

r›l›k kavram›n›n elverifllili¤ini ifade etmektedir (Raiser, Richterliche Kontrolle,123,136).

Ayr›ca bkz. afla¤›da dn.246’ya ait metin.
200 Fastrich, 50
201 Fastrich, 50. Hukuk sistemimizin temelinde yatan ilkelerin do¤rudan somut olaya uy-

gulanabilen ilkeler olmad›¤›, bunlar›n ancak hukuk yarat›rken hakime yol gösterebile-

ce¤i konusunda bkz. Larenz/Canaris, 240. 
202 Nitekim bugün ‹sviçre ö¤retisinde MK m.2’ye dayan›larak G‹fi denetimi yap›lmas› ço-

¤unluk taraf›ndan reddedilmektedir. Bkz. Auer, 47vd.; Lörtscher, 240vd.; Merz,

Abhandlungen, 313,336; ayn› yazar, Länderbericht, 67,99; Nordmann, 115; Kamm 208-

209; Hardegger, 99 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.232-233
203 Bir yenilik do¤uran hakk›n söz konusu oldu¤u hakk›nda bkz. Soergel/Wolf, § 315 N.31 



hakkaniyete uygun kullan›lmam›flsa tespit edilen hüküm ba¤lay›c› say›l-

mayacak204 ve hakim, yerine, taraf menfaatlerini dengeleyen bir hüküm

koyacakt›r205, ancak sözleflme ayakta kalacakt›r. 

BGB § 315’in genel ifllem flartlar›n›n denetimi için de k›yasen kulla-

n›labilece¤i düflüncesi ilk defa Larenz taraf›ndan ileri sürülmüfl206 ve bu

düflünce Alman ö¤retisinde k›sa süreli de olsa kabul görmüfltür207. BGB

§ 315’in, § 242’ye nazaran daha elveriflli olarak de¤erlendirilmesi, özel-

likle bu maddenin zaten sözleflmeyi flekillendirme hakk›na bir s›n›r çiz-

mesinden ve dolay›s›yla dogmatik aç›dan soruna daha uygun bir temel

oluflturmas›ndan kaynaklan›r. Ayr›ca bu maddenin uygulanma koflulla-

r› dürüstlük kural›n›n ihlaline nazaran daha somut bulunmufltur. Bura-

da zaten sözleflmenin tek tarafl› olarak flekillendirilmesi (edimin tek ta-

rafl› olarak belirlenmesi) gibi bir olgu aranmaktad›r ve dolay›s›yla tek ta-

rafl› olarak kaleme al›nan genel ifllem flartlar› aç›s›ndan bir denetim

mümkün gözükmektedir. Bu görüfl taraftarlar›na göre dürüstlük kural›-

na dayan›ld›¤›nda, bireysel sözleflmelerden farkl› olarak G‹fi kullan›m›n-

da denetim ç›tas›n›n daha afla¤› indirilmifl olmas›n› aç›klamak güçtür208. 

Lukes’e göre BGB § 315’in temelinde yatan düflünce, irade özerkli-

¤inin s›n›rland›r›lmas›d›r. Her ne kadar sözleflme taraflar›ndan ikisi de

irade özerkli¤i ilkesi çerçevesinde sözleflme içeri¤ini belirleme yetkisine

sahipse de taraflardan birinin bu yetkisini karfl› âkidin kullanmas›n› ka-

rarlaflt›rmas› mümkündür. Ancak bu flekilde ilgili kiflinin irade özerkli-

¤inden kaynaklanan yetkilerini devretmesi ile bunlar›n tükendi¤i kabul

edilemez. Aksine, kendisine devredilen kiflinin de bunlar› yine irade

özerkli¤ine getirilen s›n›rlar içinde, yani hakkaniyete uygun flekilde kul-

lanmas› gerekir. BGB § 315’in koruma amac› bu flekilde belirlendi¤inde

bu düflünceyi G‹fi denetimi için kullanmak da Lukes’e göre kolayd›r209.

Zira orada da söz konusu olan, sözleflme taraflar›ndan birinin irade
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204 Burada bir butlan sebebi yoktur. Ayr› bir hükümsüzlük türü olarak ba¤lay›c› olmama-

dan (Unverbindlichkeit) bahsedilmektedir (Palandt/Heinrichs, § 315 N.16; Larenz,

Schuldrecht14, 81)
205 Larenz, Schuldrecht11, 73; Flume, Privatautonomie, 135,170
206 Larenz, Schuldrecht7, 1964, § 8
207 ayn› yönde Lukes, NJW 1963, 1897vd; Flume, Rechtsgeschäft, 670vd.; ayn› yazar, FS

DJT, 170; BGH, NJW 1963, 99,100 (Davaya konu olan olayda bir ardiye sahibi a¤›r ih-

mal nedeniyle meydana gelebilecek zararlar için sorumlulu¤unu genel ifllem flartlar› yo-

luyla s›n›rland›rm›fl, Federal Mahkeme ise, her ne kadar ardiye sahibi monopol duru-

munda olmasa bile bu tür bir s›n›rlaman›n, genelde vedia sözleflmesi akdedenlerin

menfaatleri dikkate al›nd›¤›nda, hakkaniyete ayk›r› kabul edilmesi ve bat›l say›lmas› ge-

rekti¤ine hükmetmifltir. Mahkeme bu sonucun BGB § 315’de ifadesini bulan koruma

amac›n›n bir yans›mas› oldu¤u görüflündedir. Ayr›ca bak Schmidt-Salzer, AGB, 68, 265;

Bydlinski, Privatautonomie, 214ff; Medicus, JuS 1965, 210 N.11
208 Flume, Rechtsgeschäft, 671; Auer, 57; Schuler, 151

209 Lukes, NJW 1963, 1897,1899



özerkli¤i çerçevesinde kendisine verilen bir yetkiden, yani sözleflmeyi fle-

killendirme yetkisinden feragat etmesidir. 

Hakkaniyete uygun olmaman›n tespitinde Flume’ye göre esas al›na-

cak olan yedek hukuk kurallar›d›r. G‹fi yoluyla bunlardan sap›lmas› ha-

linde kural olarak hakkaniyete ayk›r› bir davran›fl söz konusudur210. Ay-

r›ca Larenz, somut sözleflmede özel bir rizikonun varl›¤›na, müflterinin

feragat etti¤i haklar karfl›l›¤›nda dengeleyici olarak elde etti¤i menfaatle-

re ve genel olarak taraf menfaatlerinin ne ölçüde dikkate al›nm›fl oldu¤u-

na bak›lmas›n› da aramaktad›r211.

b) ‹sviçre-Türk ö¤retisince önerilen BK m.70 kural› uyar›nca genel

ifllem flartlar› denetimi

BGB § 315’de yer alan düzenlemenin ayn›s› ‹sviçre-Türk hukukun-

da yoktur. Ancak BK m.70 (OR 71) uyar›nca çeflit borcunun ifas›nda se-

çim hakk›n› kural olarak borçlunun kullanaca¤› ve buna yaparken de or-

ta vas›ftan afla¤› mal veremeyece¤i belirlenmifltir. ‹sviçre hukuku aç›s›n-

dan Auer, bu maddenin de temelinde, sözleflenlerden birinin tek tarafl›

olarak sözleflme içeri¤ini belirleme hakk›na sahip olmas› halinde, bu

hakk›n s›n›rlar›n› çizmek düflüncesinin yatt›¤›n› savunmaktad›r. Bu ne-

denle yazar, yasan›n ruhunun bu konuda genel bir ilke ç›karmaya elve-

riflli oldu¤u kanaatindedir. Taraflardan birine sözleflmeyi flekillendirme

hakk› tan›nd›¤›nda bunun hakkaniyete uygun flekilde kullan›lmas› ge-

rekti¤i bir ilke olarak kabul edilecek ve G‹fi denetiminde de bu madde

uygulanacakt›r212. Buna göre hakim öncelikle, tek tarafl› sözleflmeyi fle-

killendirme özgürlü¤üne getirilmifl olan s›n›rlar›n afl›lm›fl olup olmad›¤›-

n› inceleyecek, bunlar›n afl›ld›¤›n› tespit etmesi halinde ise ilgili flart›n

butlan›na hükmedecektir213.
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210 Flume, Privatautonomie, 135,169,170

211 Larenz, Schuldrecht11, 74; ayn› yönde Auer, 55

212 Auer, 59; Ayr›nt›ya girmemekle beraber gelifltirilebilir bir düflünce oldu¤u görüflünde

Hausheer, ZSR 1976, 225, 287; Berner Kommentar/Merz, Art.2 ZGB N.178; Merz, Ab-

handlungen, 313,341; Akman, Yarg›, 13,17; Tekinay/Akman/Burcuo¤lu/Altop, 164; Al-

top, Finansal Kiralama, 135.
213 Auer, 60. Bu aç›dan O¤uz’un hem BK m.70/II’yi G‹fi denetiminin k›stas› olarak görme-

si hem de yap›lan ifllemi içerik denetimi olarak de¤il de k›smen yürürlük denetimi k›s-

men de yorum sorunu olarak görmesini anlamak mümkün de¤ildir (karfl. O¤uz, 108vd.)

Örne¤in yazar›n “Genel ifllem flartlar›n›n içerik kontrolünün iliflkilendirme anlaflmas›-

n›n yorumu yoluyla yap›lmas› kan›mca meselenin maddi yap›s›na en uygun çözümdür”

fleklindeki ifadesi (113) üç farkl› düzlemin nas›l birbirine kar›flt›r›ld›¤›n› göstermektedir.

G‹fi’in sözleflme içeri¤i olup olmad›¤› daha önce de ifade edildi¤i gibi bunlar›n adil olup

olmad›¤› ile hiçbir flekilde iliflkili de¤ildir (§ 8 V 1). Bu noktada sadece güven kuram› be-

lirleyicidir ve güven kuram› da ancak çok flafl›rt›c› ve beklenmeyen hükümlerin sözlefl-

me içeri¤i olmamas› yönünde filtre görevi görür, yoksa her türlü adil olmayan hüküm



Türk hukukunda Soyer de bu maddede yer alan “orta kalite” kavra-

m›n›n hakime MK m.4 uyar›nca bir takdir hakk› verdi¤i ve bu düflünce-

den hareketle G‹fi kullanan taraf›n hakkaniyete uygun davran›p davran-

mad›¤›n›n da denetlenmesinin bu madde çerçevesinde mümkün oldu¤u

görüflündedir214. Zira yazara göre çeflit borcunun ifas›nda edimi tek ta-

rafl› olarak belirleme konusunda yasa, sözleflene, keyfi biçimde hareket

etme serbestisi tan›mad›¤›n› ifade etmifl, kendisine hakkaniyet s›n›rlar›

içinde hareket zorunlulu¤u getirilmifltir215. 

c) De¤erlendirme

Gerek BGB § 315 gerekse BK m.70’in G‹fi denetimi için do¤rudan

uygulama alan›na sahip oldu¤unu iddia eden bir yazar yoktur. Söz ko-

nusu olan k›yasen bu normun uygulanmas›d›r. Bu durumda öncelikle

k›yas›n flartlar›n› ele almak ve bu noktada k›yas yap›lmas›na imkan olup

olmad›¤›n› incelemek gerekir. 

Bir yöntem sorunu olarak ele al›nd›¤›nda k›yas (Analogie), (A) olgu-

su için yasada belirlenmifl olan kural›n, yasada ele al›nmam›fl olan, fa-

kat (A) olgusuna çok benzeyen (B) olgusuna da uygulanmas› anlam›na

gelir. Bu aktarman›n temelinde yatan düflünce, olgular›n, hukuki aç›dan

önem tafl›yan noktalardaki benzerli¤i nedeniyle, ayn› de¤erlendirmeye

tâbi tutulmas› gere¤i, yani adalet idesinden do¤an eflit olana eflit davran-

ma ilkesidir216.

BGB § 315’de düzenlenen olguya bak›ld›¤›nda genel ifllem flartlar›

sorunundan farkl› birçok nokta dikkati çekmektedir217. Her fleyden ön-

ce, sözleflmenin kurulmas›yla birlikte taraflardan birine ileride edimi be-

lirleme yenilik do¤uran hakk›n›n verilmesi ile, G‹fi sorununda oldu¤u gi-

bi, sözleflmenin kurulmas›ndan önce taraflardan birinin sözleflme flartla-

r›n› tek tarafl› olarak belirlemesi aras›nda fark vard›r218. ‹lkinde tek ta-
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güven kuram›na tak›lamaz. Ayn› flekilde sözleflmenin yorumu da içeri¤in denetlenmesi

sorununda devreye giremez.  Yorumun amac› sadece G‹fi metnine aç›kl›k kazand›rmak-

t›r, yoksa bunlar›n sözleflme içeri¤i olmas›na engel oluflturmak de¤ildir.
214 Soyer, 160-161
215 Soyer, 161
216 Larenz/Canaris, 202; Caroni, Einleitungstitel, 113; Schuler, 154; Serozan, Hukuka Gi-

rifl, § 5 N.11; Edis, 143 vd.
217 BGB § 315’in edimlerin belirlenmesine iliflkin olmas›, buna karfl›l›k G‹fi sorununun her

zaman sözleflmenin di¤er flartlar›na iliflkin olmas› bu maddenin k›yasen uygulanmas›-

n› engellemez. Zira Alman doktrininde, taraflardan birine sözleflmenin di¤er koflullar›-

n› belirleme hakk›n›n verilmesi halinde de, bu hakk›n ancak BGB § 315 çerçevesinde

kullan›laca¤› kabul edilmektedir (Lukes, NJW 1963, 1897,1898; MünchKomm/Gott-

wald, § 315 N.10)

218 Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.43; Stockar, 101; Nordmann, 117; Soyer, 155



rafl› yenilik do¤uran hak do¤rudan sözleflmeden kaynaklanmakta, ikin-

cisinde ise taraflardan biri, çeflitli sebeplerden kaynaklanabilen üstünlü-

¤ü nedeniyle sözleflme koflullar›n› belirleme imkan›na sahip olmaktad›r.

G‹fi sorununda, sözleflmenin kurulmas›ndan sonra art›k belirlenmesi

söz konusu olan bir husus mevcut de¤ildir. Sözleflmenin kurulmas›ndan

önce kaleme al›nmalar›na ba¤l› olarak G‹fi, her ne kadar tek tarafl› ola-

rak belirlenmekteyse de, ancak iki taraf›n da uyuflan irade beyanlar› ile

sözleflme içeri¤i olabilir219. Sözleflmenin kurulmas›ndan sonra tek tarafa

tan›nm›fl bir yenilik do¤uran hak söz konusu de¤ildir. Ayr›ca bu madde

sadece bir yorum kural› getirmektedir. Maddede aç›kça “tereddüt halin-

de” edimin hakkaniyete uygun olarak belirlenece¤i ifade edilmifltir. Oysa

ifa modaliteleri zaten G‹fi yoluyla önceden belirlenmifltir. Bu yüzden da-

ha sonra yorumlanmas› söz konusu olabilecek bir husus yoktur ortada.

BGB § 315’in bir yorum kural› olmas› nedeniyle taraflar›n aksine bir dü-

zenleme yapmas› halinde, yani taraflardan birinin di¤erine hakkaniyete

uygun olmayan bir edim belirleme hakk›n› vermifl olmas› halinde art›k

hakimin müdahalesi söz konusu olamaz220. Bu hallerde ancak Alman

Medeni Kanununda yer alan genel sözleflme s›n›rlar› (ahlaka ayk›r›l›k,

gabin vs.) devreye girebilir221. ‹flte bu durum daha çok G‹fi sorununa

benzemektedir. Zira yasa koyucu taraflar›n iradelerine, Borçlar Hukuku-

nun her alan›nda oldu¤u gibi burada da öncelik tan›m›fl, ve aksine irade

uyuflmas› halinde BGB § 315’in uygulanamayaca¤›n› belirlemifltir. Dola-

y›s›yla bu maddeden genellefltirilebilecek bir kural, BGB’ye hakim bir il-

ke ç›karmak güç gözükmektedir222.

BGB § 315’e ayk›r›l›k halinde uygulanan yapt›r›m da içerik deneti-

minden farkl›laflmaktad›r. Zira bu hallerde asl›nda bir butlan sebebi yok-

tur. Takdir hakk›n›n gere¤i gibi kullan›lmam›fl olmas› halinde sadece il-

gili taraf›n takdir hakk›n› bu sefer onun yerine hakim kullan›r. Daha ön-

ce yap›lan belirleme ise (örn. edime iliflkin) di¤er sözleflen için ba¤lay›c›

olmaktan ç›kar o kadar223. 
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219 Soyer, 155
220 Schuler, 158; Fastrich, 16; Soergel/Wolf, § 315 N.2
221 MünchKomm/Gottwald, § 315 N.15; bunun yan› s›ra Alman G‹fi kanunu da kuflkusuz

uygulanacakt›r. Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.44
222 Oysa Soyer, bu maddenin k›yas yoluyla G‹fi sorununun çözümünde de kullan›labilece-

¤i görüflündedir (Soyer, 156 dn.167). Bu maddeye dayan›lmas› özellikle Raiser taraf›n-

dan elefltirilmektedir; zira maddenin uygulama alan› çok özel bir hale iliflkindir ve

BGB’yi haz›rlayan liberal düflüncenin ancak çok s›n›rl› hallerde mümkün gördü¤ü söz-

leflmeye müdahale imkanlar›ndan birini teflkil etmektedir. Dolay›s›yla buradan k›yasla

hareket etmek, BGB’nin çok farkl› flekilde yorumland›¤› günümüz aç›s›ndan do¤ru sa-

y›lamaz. Yazara göre sözleflme içeri¤ine müdahale için hakime bu tür bir dayanak ara-

maya gerek kalmam›flt›r; hatta bugün için bir gerileme anlam›na gelmektedir (Raiser,

Forum, 3, 8). 

223 Soergel/Wolf, § 315 N.47vd.; Palandt/Heinrichs, § 315 N.15vd.



BK m.70 (OR 71) aç›s›ndan bak›ld›¤›nda ise farkl›l›k daha da fazla

göze batmaktad›r224. Zira bu madde taraflardan birinin edimi belirleme-

sine iliflkin de¤il, sadece edimin kalitesini belirlemesine iliflkindir. Söz

konusu olan, borçlunun takdirini hakkaniyet ölçüleri içinde kullanmas›

ilkesidir. Bu kadar s›n›rl› bir uygulama alan›na sahip bir normun G‹fi’in

denetimi gibi çok yönlü bir konuda yeterli temel oluflturmas› mümkün

de¤ildir. Stockar’›n de¤imi ile BK m.70 bu “a¤›rl›¤› kald›rmak” için yeter-

li olamaz225. Nitekim Alman hukukunda BK m.70’i kelime kelime karfl›-

layan ayr› bir maddenin oldu¤u (BGB § 243/I), oysa bu maddeye daya-

n›larak G‹fi denetimi yapman›n hiçbir zaman ileri sürülmedi¤i de göz ar-

d› edilmemelidir.

Öte yandan BK m.70’in temelinde yatan düflüncenin MK m.2 ile ça-

k›flt›¤› hakl› olarak ileri sürülmektedir226. Buna göre borçlunun takdir

hakk›n› s›n›rlayan hakkaniyet düflüncesi ile dürüstlük kural›na uygun

davranma yükümlülü¤ü aras›nda bir fark görülemez227. Ancak k›yas›n

ön koflullar›ndan biri benzer olgular›n varl›¤› ise di¤eri de yasada yer

alan somut düzenlemenin genellefltirilmeye elveriflli bir düflünce içerme-

sidir228. Bu durumda BK m.70’in temelinde MK m.2’nin yatt›¤› ifade edil-

dikten sonra kan›mca art›k bu maddeyi uygulamak için herhangi bir ge-

rekçe kalmamaktad›r, do¤rudan genel ilkeyi tespit eden MK m.2’nin ön-

celikli uygulanmas› gerekir.

Ayr›ca BK m.70 de BGB § 315 gibi bir yedek hukuk normudur ve

taraflar›n aksine düzenleme yapmalar› her zaman mümkündür229. Nite-

kim iki normun da amac› edimin belirlenmesine iliflkin do¤abilecek te-

reddütleri gidermek, edimin belirlenmemifl olmas› nedeniyle sözleflmenin

geçersiz say›labilmesi tehlikesine karfl› önlem almakt›r, yoksa asli amaç-

lar› taraflardan birinin irade özerkli¤ini s›n›rlamak de¤ildir230. Sonuç ola-

rak, baflvurulabilecek daha elveriflli denetim normlar›n›n varl›¤› nedeniy-

le BK m.70’in G‹fi denetiminde devreye sokulmamas› daha uygun gözük-

mektedir.

6. Kamu Düzenine Ayk›r›l›k

a) Genel olarak

BK m.19/II’de sözleflme özgürlü¤ünün bir s›n›r› olarak an›lan kamu
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224 Nordmann, 118; Giger, AGB, 92
225 Stockar, 101
226 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.18
227 Kan›mca burada MK m.2/II’nin bir uygulama alan›n› görmek daha do¤rudur. Zira ta-

raflardan birine verilmifl olan, ifa edilecek çeflit borcunu seçme hakk›n›n kötüye kulla-

n›lmas›n› engellemek söz konusudur. 
228 Caroni, Einleitungstitel, 113
229 Soergel/Wolf, § 315 N.2

230 Schuler, 156-157; Fastrich, 15; Soergel/Wolf, § 315 N.1



düzeninden ne anlafl›lmas› gerekti¤i günümüzde doktrinde tart›flmal›d›r.

Bu görüflleri iki bafll›k alt›nda toplamaya çal›fl›rsak, ilk grubun, kamu

düzenini, ayn› maddede an›lan hukuka ayk›r›l›k kavram› alt›nda ele al-

d›¤› dikkati çeker231. Bu yazarlar, BK m.19/II’de an›lan “emredici hü-

kümlerin” iki türlü söz konusu olabilece¤i kanaatindedir. Bir yanda ya-

sa koyucunun aç›kça emredici olarak nitelendirdi¤i hükümler, di¤er yan-

da ise bu hususun aç›kça ifade edilmedi¤i ancak niteli¤i gere¤i emredici

olmas› gereken hükümler. ‹flte bu ikinci kategori emredici hükmü tayin

etmek için kamu düzeni kavram›na baflvurulur ve ihlal edilmeleri kamu

düzenini de ihlal edecek olan hükümlerin emredici oldu¤u kabul edilir.

Dolay›s›yla bu yazarlar, kamu düzenine ayk›r›l›¤›, sadece hangi hükmün

emredici nitelikte oldu¤unu tespit etmeye yarayan bir yorum yard›mc›s›

(Interpretationshilfe) olarak görmektedir. Bu yazarlara göre bafll› bafl›na

kamu düzenine ayk›r›l›k sözleflme içeri¤inin s›n›r› olamaz; sadece baflka

bir hükmün varl›¤› halinde bunu emredici hüküm kat›na ç›karmak aç›-

s›ndan kamu düzeninin bir ifllevi vard›r232. 

Buna karfl›l›k tercih edilmesi gereken ikinci görüfle göre, kamu dü-

zeni kavram› ba¤›ms›z bir denetim ifllevine sahiptir233. Buna göre kamu

düzeni kavram› sadece yasalarda yer alan emredici hukuk kurallar›na

at›f yapmakla kalmamakta, ayr›ca yedek hukuk kurallar›na ve hatta ya-

salarda hiç ifadesini bulmam›fl olan veya yeterince somutlaflt›r›lmam›fl

olan, ancak hukuk düzenimizin temel tafllar›n› oluflturan de¤er yarg›la-

r›na da at›f yapmaktad›r234. Bu kavram sayesinde, hukuk düzenimize iç-

kin olan ilkelere ayk›r› bir sözleflme içeri¤i, aç›kça bir yasa hükmünü ih-

lal etmese dahi denetime tâbi tutulabilecektir. Bu flekilde sözleflme içeri-

¤ine getirilen s›n›rlar› geniflleten bu görüfl, yasa koyucunun, ayn› madde

içinde hem emredici hukuk kurallar›ndan hem de kamu düzeninden ay-

r› ayr› bahsetmifl olmas›n› da, bu kavramlara iki farkl› uygulama alan›

tan›yarak daha tutarl› flekilde aç›klamaktad›r235. Baudenbacher’in hakl›

olarak ifade etti¤i gibi: “Var olan ifllevsel ve kiflisel koruma ihtiyac› dik-
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231 Lörtscher, 196-199; Giger, AGB, 90; Bucher, AT, 250; Gauch/Schluep/Schmid, N.648;

O¤uzman/Öz, 71; Eren, 296; fienocak, 251

232 Lörtscher, 198; Giger, AGB, 90; Hatemi, 39vd.; Kamm, 170vd.; Keller, 143; Buol, N.349;

ayn› yönde Y13HD 18.3.1996, 1734/2495, YKD 1996, 746,748; Y11HD 11.12.1978,

5246/5544, BAT‹DER, c.X/4 (1979), 1027,1029

233 Stockar, 60vd.; Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.156; Broggini, “Ordine

pubblico e norme imperative quali limiti alla libertà contrattuale in diritto svizzero” in:

Festgabe Schönenberger, 1968, 1,93vd. (aktaran Stockar, 64 dn.77); Hardegger, 105.;

Toller, Wirtschaftsrecht, 51,70; Perrin, SJ 1973, 209,216. Farkl› gerekçelerle olmakla

birlikte Zufferey-Werro, 116.

234 Perrin, SJ 1973, 209,216. Buna karfl›l›k Zufferey-Werro kamu düzeni kavram›na sade-

ce, devletin ve kurumlar›n›n gere¤i gibi iflleyebilmesi için konulmufl olan kurallar›n alt-

lanabilece¤i görüflündedir (Zufferey-Werro,117, 124). 

235 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.156; ayr›ca bkz. O¤uzman/Öz, 73 dn.111. 



kate al›nd›¤›nda, kamu düzeninin do¤rudan, arac›s›z uygulama alan›na

sahip bir sözleflme özgürlü¤ü s›n›r› olarak de¤erlendirilmesi çok daha

anlaml› sonuçlara götürmektedir. Tarihsel ve sistematik gerekçeler, eko-

nomik aç›dan bir zorunluluk oluflturan bu yorum karfl›s›nda ikinci plan-

da kalmal›d›r. Normun metni ise bu yönde bir yoruma hiçbir flekilde en-

gel teflkil etmemektedir.”236 Aksine, Kramer’in de iflaret etti¤i gibi237, ya-

sa koyucunun ayn› cümle içinde iki ayr› kavram ile asl›nda ayn› fleyi ifa-

de etmek istemifl oldu¤unu kabul etmek için bir gerekçe bulmak güçtür.

“Kamu”dan anlafl›lmas› gereken toplumdur. Kamu düzenine ayk›r›-

l›klar› engellemedeki amaç birey karfl›s›nda toplumun menfaatlerini ko-

rumakt›r238. “Düzen” ise devlet içinde var olan hukuk düzeni olarak an-

lafl›lmal›d›r. Amaç bir bütün olarak hukuk düzenini korumakt›r239. Bu

aç›dan emredici hukuk kurallar›na ayk›r›l›¤›n240 yan› s›ra, baz› hallerde,

yedek hukuk kurallar›na ayk›r›l›k da kamu düzeni ihlalleri araflt›r›l›rken

dikkate al›nacakt›r241. Zira bu kurallar keyfi bir flekilde yasa koyucu ta-

raf›ndan vazedilmemifltir. Aksine bu kurallar›n taraflar aras›nda en adil

dengeyi saptad›klar› ve bu aç›dan hem özel hem de kamusal ç›karlara

hizmet etti¤i kabul olunur242. Bunun yan› s›ra yaz›l› olmayan hukuk

normlar› ve hatta hukuk düzenimizin temel  de¤er yarg›lar› da bu kav-

ram çerçevesinde ele al›n›r243. Dolay›s›yla kastedilen hiçbir flekilde pozi-
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236 Baudenbacher, AGB, 293; ayn› yönde Hardegger, 107
237 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.156 
238 Stockar, 56
239 Stockar, 59. Yarg›tay baz› kararlar›nda kamu düzenini “kamu yarar› düflüncesi ile ko-

nulmufl özel hukuk düzeni” olarak tan›mlamakla beraber (Y13HD 30.5.1996,

5075/5380, YKD 1996,1261,1262; Y13HD 18.3.1996, 1734/2495, YKD 1996, 746,

748) 1990 y›l›nda verilmifl olan bir Hukuk Genel Kurulu karar›nda çok daha kapsaml›

bir ifadeye yer vermifltir: “... Bir kural›n kamu düzeni ile ilgisi, Yarg›tay Hukuk Genel

Kurulunun az önce sözü edilen karar›nda belirtildi¤i üzere, ülkenin sosyal, ekonomik,

kültürel ve tarihsel gerçeklerine göre belirlenmelidir. Di¤er bir deyimle, sözü edilen ger-

çekler kural›n vazgeçilmezli¤ini, toplumsal yarar›n› ve hukuk düzeninin korunmas›na

yönelik amac›n› ortaya koyuyorsa, kural›n kamu düzeni ile ilgisi kabul edilmelidir.”

(YHGK 12.12.1990, 990/3-527, Karahasan, 232-233)
240 Bundan anlafl›lmas› gereken kamunun korunmas› amac›yla konulmufl olan emredici

hukuk normlar›n›n tümüdür. Varl›¤› toplumun menfaatine olan hukuk normlar›n›n tü-

mü kamu düzenine dahildir (Lörtscher, 196). Örne¤in Yarg›tay, MK m.2’nin kamu dü-

zenine iliflkin bir norm oldu¤unu kabul etmifl, bu nedenle irade beyanlar› ve haklar›n

içeri¤inin “objektif hüsnüniyet kaidelerine ayk›r›” olamayaca¤›n› benimsemifltir (YHGK

22.1.1958, 1/7, Olgaç, m.80-81). Ayn› flekilde TTK m.1466’da düzenlenmifl olan ve içe-

ri¤i yasal haddi aflan sözleflmelerin yasal had üzerinden yap›lm›fl say›laca¤›na dair hü-

küm de kamu düzenine iliflkin say›lm›flt›r (Y11HD 23.5.1978, 2652/2717, Karahasan,

598-600)
241 Nordmann, 41; Simitis, 177-178; Schenk-Engeler, 109; Perrin, SJZ 1973, 209,217
242 Bucher, FG Deschenaux, 249; Stauder, Les clauses abusives, 279,290; Caroni,

Einleitungstitel, 141; Hönn, 190; Schmidt-Salzer, Bilanz, 10; Simitis, 177; Oechsler, 139
243 Stockar, 61; Baudenbacher, AGB, 293; Hardegger, 105, 108 dn.87; Simitis, 172vd. 



tif hukukla s›n›rl› bir düzen de¤ildir. Anayasal normlar›n da, kamu dü-

zeni kavram› yoluyla dolayl› olarak özel hukuk alan›nda uygulanmas›

mümkündür244. Örne¤in anayasada yer alan sosyal hukuk devleti ilkesi

(AY m.2/5), eflitlik ilkesi (AY m.10), çal›flma ve sözleflme özgürlü¤ü (AY

m.48), tüketicilerin korunmas› (AY m.172) gibi ilkeler bu yoldan özel hu-

kuk kiflileri aras›nda aktive edilebilecek ve sözleflme içeri¤inin bir s›n›r›-

n› oluflturacakt›r245. Bunlar›n yan› s›ra bir hukuk kurumu246 olarak söz-

leflme, evlilik, özel mülkiyet, vasiyetname, rekabet; Temel ilkeler olarak

da irade özerkli¤i, güven ilkesi, eflya hukukuna hakim ilkeler ve kiflili¤in
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244 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.163; Simitis, 180vd.; Stockar, 73; Kocayu-

sufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 23 N.17. Anayasa normlar›n›n özel hukuk iliflkilerine

dolayl› olarak uygulanmas› bugün genel kabul gören bir yaklafl›md›r. Bu konuda bkz.

Tanör, 249-282; Serozan, Sözleflmeden Dönme, 213vd.; Dural, 99-100; Tando¤an, 12-

13; Soyer, 175vd. (yazar do¤rudan ve dolayl› etki görüfllerinin bir karmas›n› benimse-

mifltir);  Akünal,  9,16;  Sungurbey,  11‘deki  not;  Caroni,  Einleitungstitel, 199-200;

Gauch/Schluep/Schmid, N.679; Canaris, “Grundrechte und Privatrecht”, AcP 184

(1984), 201-246; Canaris, „Grundrechtswirkungen und Verhältnismäßigkeitsprinzip in

der richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privatrechts“, JuS 1989, 161-172

(yazar Alman Anayasas›n›n özel hukuk iliflkilerine uygulanmas›n› ayr›nt›l› olarak ör-

neklendirmifltir); ‹sviçre hukukunda son y›llarda bu alanda yaflanan tart›flmalar için

bkz. Bucher, Eugen„ Drittwirkung der Grundrechte? – Überlegungen zum ‚Streikrecht‘

und ‚Drittwirkung‘ i.s.  von  BGE  111  II  245-259“,  SJZ  83  (1987),  37vd.;  Sandoz,

Suzette, “Effets horizontaux des droits fondamentaux: une redoutable confusion”, SJZ

83 (1987), 214vd.; Saladin, Peter: „Grundrechte und Privatrechtsordnung – zum Streit

um die sog. ‚Drittwirkung‘ der Grundrechte“, SJZ 84 (1988), 373vd. BGE 111 II

245,255 ve 111 II 330,337’de bu konuda görüfl bildirmekten kaç›n›lm›flt›r.

Anayasa normlar›n›n özel hukukta do¤rudan etkili olaca¤› görüflünün öncülü¤ünü ya-

pan Nipperdey’e göre temel haklar, bireyin yaln›zca devlete karfl› ileri sürebilece¤i ka-

musal haklar olmakla kalmay›p objektif normlar olarak özel hukuk düzeni içinde de

do¤rudan ba¤lay›c› olmaktad›rlar (bkz. Soergel/Teichmann, § 242 N.44; Staudinger/

Coing (1995), Einl. zum BGB N.192; Singer, JZ 1995, 1133,1135; Tanör, 251). Ancak

anayasa normlar›na bu kadar genifl bir uygulama alan› tan›nmas› Alman doktrininde

genelde kabul görmemifltir, zira bu flekilde özel hukuk alan›ndaki özgürlü¤ün fazlas›y-

la s›n›rland›r›laca¤› ve bunun da yine anayasal de¤er yarg›lar›na uygun düflmeyece¤i

ileri sürülmüfltür (Staudinger/Coing (1995), Einl. zum BGB N.194). Örne¤in anayasa-

n›n en temel ilkelerinden biri olan eflitlik ilkesini özel hukukun her alan›nda hayata ge-

çirmek düflünülemez (Flume, Rechtsgeschäft, 22). Bunun kabul edilmesi asl›nda irade

özerkli¤i kavram›ndan da vazgeçmek anlam›na gelir. Dolay›s›yla anayasa normlar›n›n

do¤rudan de¤il, dolayl› yoldan özel hukukta etki do¤urabilece¤i görüflü bugün yerlefl-

mifltir. Buna göre hakim özel hukukun genel hükümlerini yorumlarken, kanundaki

boflluklar› doldururken, hukuk yarat›rken anayasal ilkeleri ve temel hak ve özgürlük-

leri  dikkate  alarak  hareket edecektir (ilk olarak BVerfGE 7,198,205 (“Lüth” karar›);

Soergel/Teichmann, § 242 N.45; Staudinger/Schmidt (1995), Einl. zu §§ 241ff. N.541).
245 Örne¤in bir iflyerinde kad›n ve erkek çal›flanlar için cinsiyete dayal› olarak farkl› sözlefl-

me koflullar›n›n saptanm›fl olmas› halinde, AY m.10’un kamu düzeni çerçeve hükmü

arac›l›¤›yla özel hukuk kiflileri aras›nda da etki do¤urmas›ndan faydalanarak, sözleflme

hükümlerini bat›l saymak mümkün olacakt›r. Ayn› flekilde yukar›da dn.7’de verilmifl

olan acente örne¤inde de, 10 y›ll›k çal›flma yasa¤›n›, kamu düzeni ve AY m.48 arac›l›-

¤›yla bat›l saymak mümkün olacakt›r.  
246 Kamu düzeni ile MK m.2 çerçevesinde hukuk kurumlar›n›n kötüye kullan›lmas› aras›n-

daki iliflki için bkz. dn.179.



korunmas› ilkeleri kamu düzeni kavram›n›n somutlaflt›r›lmas›nda devre-

ye girebilir247.

Sözleflme özgürlü¤ünün kamu düzeni kavram› ile s›n›rland›r›labil-

mesi için kamunun bir menfaatinin tehdit alt›nda olmas› ve bu menfa-

atin daha üstün bir menfaat olarak belirmesi gerekir. Sözleflme özgürlü-

¤ünden faydalanma fleklinin hukukumuzun di¤er bir ilkesini veya kuru-

munu tart›flmal› hale getirmesi, onu özünden zedelemesi söz konusu ol-

mal›d›r248. Bireyin sözleflme özgürlü¤ü ile kamunun, var olan düzenin

korunmas›ndaki menfaatinin çat›flmas› halinde hangisinin tercih edile-

ce¤ini belirlerken hakim özellikle hangi kamusal de¤erlerin ihlal edildi¤i-

ne bakacakt›r249. Sözleflme özgürlü¤ü ile denk tutulabilecek ve onun gi-

bi özel hukuk sistemimizin temelini oluflturan de¤erlerden birinin ihlal

ediliyor olmas› halinde karfl›l›kl› menfaatlerin tart›lmas› ve dengelenme-

si gerekecektir. Bu temel de¤erlerden baz›lar› zaten ahlaka ayk›r›l›k ve ki-

flilik haklar›n›n korunmas› çerçevesinde özel bir düzenlemeye sahiptir.

Ancak bunun d›fl›nda özellikle mevcut ekonomik düzenin korunmas› da

bafll› bafl›na kamu düzeninin korunmas›n›n bir gere¤idir250. Bizim eko-

nomik düzenimiz liberalizm ve onun temel tafl› olarak da rekabet özgür-

lü¤üdür. Bu özgürlü¤ün k›s›tlanmas› kadar irade özerkli¤inin s›n›rlan-

mas› da serbest pazar ekonomisinin temel tafllar›ndan birini tehdit et-

mektedir. Hukuk düzenimizin üstüne kurulu oldu¤u bu ilkeleri ve huku-

ki kurumlar› tehdit eden bir sözleflmenin var olmas› halinde ise bu söz-

leflmeye geçerlilik tan›nmayaca¤› aç›kt›r251. 

b) Genel ifllem flartlar› kullan›m›n›n kamu düzenine ayk›r›l›k olufl-

turmas›

Son y›llarda özellikle ‹sviçre hukukunda, genel ifllem flartlar›n›n de-

netimi için, kamu düzenine ayk›r›l›k  kavram›ndan faydalanmak görüflü

çok say›da taraftar toplam›fl ve bask›n görüfl haline gelmifltir252. Kramer’e
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247 Stockar, 70; Hardegger, 108; Toller, Wirtschaftsrecht, 51,68
248 Stockar, 67; Hardegger, 107
249 Sorumsuzluk flartlar› aç›s›ndan bkz. Erten, 86-87
250 Schluep, “Kartellrechtliche Grenzen von warenzeichenrechtlichen Abgrenzungsverträ-

gen (besonders nach Art.85 EWGV)”, GRUR Int.1985, 534,536; Berner Kommentar/Kra-

mer, Art.19-20 N.159 ; Toller, Wirtschaftsrecht, 51,69 
251 Hardegger, 107; Stockar, 69
252 Stockar, özellikle 75vd.; Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.158 ve 291; Bau-

denbacher, AGB, 292; ayn› yazar, Ansätze, 17,60; OR/Bucher, Art.1 N.65; Huguenin Ja-

cobs, recht 1995, 85,88,93; Stauder, Les clauses abusives, 279, 290; Schenk-Engeler,

208vd; Hardegger, 104vd.; Toller, Wirtschaftsrecht, 51, 69; Mathys, 116; Weber, SAG

1984, 150,156; T.Koller, recht 1999, 43,49. G‹fi yasas›ndan önce Alman hukuku için

ayn› yönde Simitis, 177; Esser, ZHR 135 (1971), 320,335



göre G‹fi içinde yer alan hükümlerin kamu düzenine ayk›r›l›¤› farkl› fle-

killerde gerekçelendirilebilir. Bir yandan yedek hukuk kurallar›n›n den-

geleyici sisteminin tümüyle ve kitlesel bir flekilde bertaraf edilmesi bafll›

bafl›na kamu düzenine ayk›r› say›lmaktad›r. Ayr›ca yasal düzenin aç›kça

ihlal edilmifl olmas› aranmaz253. Bunun yan› s›ra, sosyolojik bir de¤erlen-

dirme yap›ld›¤›nda, G‹fi yoluyla, anayasal meflruluk temeli olmayan bir

“yasa koyucunun” ortaya ç›kmas› da yazara göre kamu düzenine ayk›r›

olarak nitelendirilebilir254. Ayn› flekilde G‹fi arac›l›¤›yla iflletmenin tafl›-

mas› gereken rizikolar›n tümüyle müflterilere yans›t›lmas›, rekabet orta-

m›nda bir çarp›kl›¤a yol açaca¤›ndan ekonomik kamu düzeninin bozul-

du¤u da ileri sürülebilecektir255. Müflterilerin, hangi G‹fi’in daha elverifl-

li oldu¤unu de¤erlendirmesi mümkün olmad›¤›ndan, müflteriyi daha faz-

la sömüren G‹fi de piyasada kullan›labilecek ve iflletmeye haks›z bir

avantaj sa¤layacakt›r256. Bu nedenle rekabetin piyasadan eleme ifllevi de

önemli ölçüde zedelenmifl olacakt›r. 

G‹fi çerçevesinde akdedilen sözleflmelerin say›s› dikkate al›nd›¤›nda

yedek hukuk kurallar›n›n bu flekilde kitlesel ve sistematik olarak berta-

raf edilmesi özel hukuk düzenimizde gerçekten de efli görülmemifl bir fe-

nomendir. Kural olarak uygulanmas› gereken yedek hukuk kaideleri sa-

dece istisnai durumlarda, günlük hayatta nakit para karfl›l›¤›nda yap›lan

ifllemler ile s›n›rl› olarak uygulan›r olmufltur257. Yasa koyucunun adeta

sadece, aksine sözleflme hükmü koyulmas›n›n mümkün oldu¤unu ifade

edebilmek için kural kaleme alm›fl olmas› düflüncesi ise pozitif hukukun

düzenleme fonksiyonu ile ba¤daflamaz. Hukuk normlar› ve gerçekler ara-

s›nda böylesi bir uçurumun var olmas› düflündürücüdür258. Zira yedek

hukuk kurallar›n›n, sadece taraflar aras›nda herhangi bir düzenleme ya-

p›lmayan alanlarda devreye girerek sözleflme bofllu¤unu doldurmakla s›-

n›rl› bir ifllevi yoktur.

Bu normlar›n sadece hukuk güvenli¤i ve ifllem hayat›nda kolayl›k

olsun diye getirildi¤i kabul edilirse kuflkusuz G‹fi içinde bunlar›n tümü-

nün aksine düzenlemelere yer verilmesinde rahats›z edici bir yan ola-

mazd›259. Oysa yedek hukuk kurallar›n›n hakl›, adil ve her iki sözleflenin

menfaatlerini dengeleyici bir içeri¤e sahip olduklar› kabul edilir260. Söz-
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253 Kramer, SJZ 1985, 17,24

254 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.158 

255 Toller, Wirtschaftsrecht, 51,68; Nordmann, 43 

256 Toller, Wirtschaftsrecht, 51,69; Sack, 113,139

257 Rehbinder, AGB, 9; Pflug, 8; Bauer, 71; Forstmoser, Festgabe Kummer, 99; Stauder, Un-

fair Contract Terms, 9,10

258 Löwe, FS Larenz 1973, 373, 376

259 Stockar, 72

260 Akman, 71; Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.277; Bürgi, 20; Nordmann, 41 



leflme hukukuna iliflkin yedek kurallar, bir “düzen ifllevine” (Ordnungs-

funktion) sahiptir261. Her ne kadar yedek olmalar›ndan bahsediyorsak da

bu kurallar da nihayetinde “hukuk” kurallar›d›r, dolay›s›yla bir de¤er

yarg›s›n› temsil etmektedirler262. Yedek hukuk kurallar› da ancak s›n›rl›

bir oranda “yedektir”263. Yasa koyucunun bunlar› “yedek” olarak nitelen-

dirmesindeki amaç taraflara, aralar›ndaki sözleflmeye en uygun içeri¤i

tespit etme olana¤› vermek istemesidir. Yoksa taraflardan sadece birine

sözleflmeyi dikte etme flans› tan›mak amaç de¤ildir264.

Dolay›s›yla ancak eflitler aras›nda akdedilen ve bu nedenle adil bir

içeri¤e sahip olaca¤› farz edilebilen sözleflmelerde yedek hükümler göz

ard› edilmelidir. Bu düzenden kural olarak ancak iki taraf›n da pazarl›¤›

sonucu oluflan sözleflmeler ile sap›lmas› mümkün olmal›d›r, yoksa tek

taraf›n belirledi¤i G‹fi yoluyla de¤il265. Biedenkopf’un ifadesi266 ile “arala-

r›nda f›rsat eflitli¤i olan taraflar aç›s›ndan aksine bir düzenleme yap›lma-

s› mümkün olan normlar, üstün konumda olan taraf aç›s›ndan asgari

normlar› oluflturmaktad›r”. Yedek hukuk kurallar›ndan G‹fi yoluyla ay-

r›l›nmas› halinde, sözleflmenin, bu farkl› düzenlemeyi gerekçelendirecek,

telafi edecek bir içeri¤e sahip olmas› gereklidir267. 

Nitekim Yarg›tay da 1995 y›l›nda verdi¤i bir karar›nda268, aç›kça ka-

mu düzenine ayk›r›l›ktan bahsetmemekle birlikte G‹fi denetiminde yedek

hukuk kurallar›n›n ifllevini vurgulam›flt›r:

“...Ayr›ca tamamlay›c› hukuk kurallar›n›n düzenleme fonksiyo-

nu(vba), hakkaniyete uygunluk gibi esaslar göz önünde tutularak,

genel ifllem flartlar› içinde vas›fland›rabilece¤imiz sigorta genel

flartlar›nda yer alan baz› kurallar›n da geçersiz say›laca¤› kabul

edilebilecektir.”

Hangi hükümlerin adalet içeri¤inin, bunlardan G‹fi içinde sap›lma-

s› halinde özel bir denetimi gerektirecek kadar yo¤un oldu¤u konusunda
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261 Bucher, FG Deschenaux, 249; Schmidt-Salzer, Bilanz, 10;  Stauder,  Les  clauses abu-

sives, 279,290; Caroni, Einleitungstitel, 141; Hönn, 190; Bydlinski, FS Kastner, 45, 62-

63; Simitis, 177; Hauss, 7,14; Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.277
262 Raiser, AGB, 293; Bauer, 72
263 Sack, 113,142; Kramer, ÖJZ 1973, 505, 506
264 Simitis, 177; Becker, 77. Alman Federal Mahkemesinin yedek hukuk kurallar›n› emre-

dici kat›na ç›kard›¤› kararlar için bkz.: BGHZ 41,151,154; 54,106,110; 63,238,239;

BGH NJW 1965, 246; NJW 1967,1225,1226; NJW 1975, 647
265 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.277; Mathys, 115; Perrin, SJ 1973, 209,216;

Bauer, 71; Giger, AGB, 105; Schmidt-Salzer, Bilanz, 10; OR/Bucher, Art.1 N.64; Kaplan,

BAT‹DER 1991, 49,62; ayn› yönde Schönenberger/Jäggi, Art.1 N.508; ayr›ca bkz. BGHZ

41, 151,154; Raiser, AGB, 295
266 Biedenkopf, FS Böhm, 113,135; ayn› görüflte Kramer, ÖJZ 1973, 505,506; Weber, SAG

1984, 150,157; Perrin, SJ 1973, 209,217
267 Schapp, DB 1978, 621

268 Y11HD 14.4.1995, 1993/3369, YKD 1995, 1407,1411



Bucher baz› örnekler vermektedir: buna göre borçlunun kural olarak biz-

zat ifa yükümü alt›nda olmamas› (BK m.67), yabanc› para borçlar›nda

borçlunun isterse ülke paras› ile tediyede bulunabilmesi (BK m.83/II),

cezai flart kararlaflt›r›lan hallerde ancak cezai flart›n veya borcun ifas›n›n

istenebilecek olmas›, yoksa kural olarak ikisinin de ifas›n›n istenemeye-

ce¤i (BK m.158/I) gibi kurallar bu tür bir adalet içeri¤ine sahip olan hü-

kümlerdir269. Hukuk normlar›n›n bu niteli¤i araflt›r›l›rken sadece soyut

olarak ele al›nmamalar›, aksine tüm sistem içindeki yerleri itibariyle de-

¤erlendirilmeleri do¤ru olacakt›r270. Özellikle yedek hukuk kural›n›n ada-

let içeri¤i artt›kça daha s›k› bir denetim yap›lmas›na ihtiyaç oldu¤u aç›k-

t›r271.

c) De¤erlendirme

Esser’in ifadesiyle kamu düzeni, bir anlamda hukuk düzenimizin

“arkas›nda” durdu¤u için, adeta onun “omurgas›n›” oluflturdu¤u için çok

daha içeri¤i belirlenebilir ve objektif olma garantisi tafl›yan bir kavram-

d›r272. Bu kavram›n üstünlü¤ü, gerek ahlaka ayk›r›l›k gerekse hakk›n

kötüye kullan›lmas› yasa¤›n›n yoksun oldu¤u kesinli¤e büyük ölçüde sa-

hip olmas›nda yatmaktad›r. Sözleflme içeri¤inin denetlenmesinde soyut

bir ahlak anlay›fl›ndan yola ç›kmak yerine yasa koyucunun tercihlerini

aç›kça ifade etti¤i yedek hukuk kurallar›ndan, anayasal ilkelerden ya da,

yasalardan tümevar›m yöntemi ile elde edilen belirli de¤er yarg›lar›ndan

yola ç›kmak her zaman ye¤ tutulmas› gereken bir çözümdür. Ayn› flekil-

de bir hakk›n dahi var olmad›¤› hallerde bunun kötüye kullan›ld›¤›n› ile-

ri sürmektense kamu düzeninin çeflitli hukuksal kurumlar›, hukuk dü-

zeninin temel tafllar› olarak korudu¤unu ileri sürmek de daha tutarl› bir

yaklafl›md›r. Özellikle G‹fi sorunu için yedek hukuk kurallar›n›n tafl›d›¤›

önemi ortaya koymas› aç›s›ndan kamu düzenine ayk›r›l›k görüflünün ifl-

levi büyüktür. Gerçekten de, yedek hukuk kurallar›n›n sürekli olarak ba-

z› sözleflme türleri aç›s›ndan adeta yürürlükten kald›r›lm›fl olmas›n›n ka-

mu düzenine bir ayk›r›l›k oluflturaca¤› görüflüne tereddütsüz kat›lmak

gerekir. 

Ancak bir çerçeve normun uygulanmas›nda ortaya ç›kan somutlafl-

t›rma ihtiyac› burada da kendisini göstermektedir. Zira “yedek hukuk

kurallar›n›n G‹fi yoluyla kitlesel olarak bertaraf edilmesi kamu düzenine

ayk›r›d›r” tespiti ne kadar do¤ru olsa da hakime somut olarak hangi ge-
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nel ifllem flartlar›n› denetleyece¤i konusunda çok s›n›rl› bir tutamak nok-

tas› vermektedir; o da yedek hukuk kurallar›ndan sap›lmas› olgusudur.

Oysa yasada düzenlenmifl sözleflmeler için dahi her konuya iliflkin bir ye-

dek hukuk kural› bulmak mümkün olmad›¤› gibi hiç düzenlenmemifl

sözleflme türleri aç›s›ndan da bu denetim kriteri havada kalmaktad›r.

Ayr›ca yedek hukuk kurallar›ndan G‹fi yoluyla sap›lmas›n›n her zaman

kamu düzenine ayk›r› oldu¤u da kabul edilemez. Zira somut sözleflme

aç›s›ndan bu farkl› düzenlemenin yerinde olmas› ihtimali de mevcuttur.

Oysa salt kamu düzenine ayk›r›l›k tespiti, bir de¤erlendirmeye dayanan

bu ay›r›m› yapmak aç›s›ndan elveriflli de¤ildir. Dolay›s›yla, G‹fi sorunu-

nun çözümünde tutamak noktas›n› bulmufl olmam›za ra¤men bunun

hakim taraf›ndan somutlaflt›r›lmas› gerekti¤i aç›kt›r. Tespit edilmesi ge-

reken, hangi genel ifllem flartlar›n›n kamu düzenine ayk›r› oldu¤udur. 

Nitekim ‹sviçre ö¤retisinde kamu düzenine ayk›r›l›k görüflünün G‹fi

denetimi aç›s›ndan yayg›n kabul görmesinin sebebi, kan›mca, 1988 y›-

l›nda yürürlü¤e giren Haks›z Rekabetin Önlenmesi Hakk›nda Kanunda

yer alan, G‹fi sorununa özgülenmifl 8. maddedir. Zira bu madde G‹fi so-

rununa haks›z rekabet olgusu çerçevesinde bir çözüm üretmeye çal›fla-

rak çok elefltirilen bir düzenleme getirmekle beraber, G‹fi’in içerik dene-

timinde uygulanabilecek kriterleri aç›kça ifade etmesi aç›s›ndan önemli

bir iflleve sahiptir. Bugün m.8 do¤rudan uygulanmak suretiyle içerik de-

netiminde pek bir önem arz etmese de en az›ndan kamu düzeninin bir

parças› say›larak BK m.19 çerçevesinde G‹fi denetiminde devreye soku-

labilmekte ve bu flekilde hangi G‹fi’in denetlenmesi gerekti¤i tespit edile-

bilmektedir273. 

Bu aç›dan afla¤›da ilk önce ‹sviçre hukukunda kamu düzenine ay-

k›r›l›k yoluyla ifllevsel k›l›nan ‹svHakRK m.8 incelenecektir. Zira bu mad-

denin G‹fi sorununu düzenleme tarz› Türk hakimi için yol gösterici ola-

bilecek baz› yönler ihtiva etmektedir. Daha sonra yine G‹fi kullan›m›n›n

ne zaman kamu düzenine ayk›r› düfltü¤ü konusunda Türk hukuku aç›-

s›ndan önem tafl›yabilecek olan 19 numaral› Sermaye Piyasas› Kurulu

Tebli¤i m.47/III ele al›nacakt›r. Ancak bu incelemeden sonra, III. bölüm-

de, kamu düzenine ayk›r›l›k çerçeve normunun nas›l somutlaflt›r›labile-

ce¤i ayr›nt›l› olarak ele al›nacakt›r. 

7. ‹sviçre’de Haks›z Rekabetin Önlenmesi Kanunu m.8 Kural› Çerçe-

vesinde Genel ‹fllem fiartlar›n›n ‹çerik Denetimi

a) Düzenlemenin kapsam›

‹sviçre’de yürürlükte bulunan Haks›z Rekabetin Önlenmesi Hakk›n-
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273 ‹svHakRK m.8’den bu flekilde faydalan›lmas› yönünde Berner Kommentar/Kramer,

Art.19-20 N.294; Schenk-Engeler, 209; OR/Bucher, Art.1 N.65; Stauder, Les clauses li-
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da Kanunun 8. maddesi afla¤›daki gibidir274:

Madde 8: Kötüye kullan›labilir sözleflme flartlar› kullanmak 

“Sözleflme taraflar›ndan biri aleyhine yan›lt›c› flekilde 

a. do¤rudan veya k›yas yoluyla uygulanacak yasal düzenleme-

den önemli ölçüde ayr›lan veya 

b. sözleflmenin do¤as›na önemli ölçüde ayk›r› düflen bir hak ve

borç da¤›l›m› öngören, 

önceden kaleme al›nm›fl genel ifllem flartlar› kullananlar haks›z re-

kabet etmifl say›l›rlar.”

Bu madde uyar›nca G‹fi kullan›m›n›n bir haks›z rekabet olgusu  ya-

ratabilmesi için G‹fi’in sözleflme taraflar›ndan biri aleyhine sonuç do¤ur-

mas› ve bu sonucun, yasal düzenden veya sözleflmenin do¤as›na uygun

düflecek olan hak ve borç da¤›l›m›ndan önemli surette sap›lmas› nede-

niyle ortaya ç›kmas› gerekir. Sözleflme koflullar›n›n an›lan yasal düzen-

den sapma gösterip göstermedi¤i sözleflmenin yorumu yoluyla saptana-

cakt›r. Burada dikkate al›nacak olan yasal düzen hem emredici, hem de

yedek hukuk kurallar›n› kapsar275. Zira madde ayr›m yapmadan yasal

düzenlemeden bahsetmektedir. ‹sviçre yasa koyucusu yedek hukuk ku-

rallar›n›n düzen ifllevini ve bunlar›n bir sözleflmede menfaatlerin makul

bir dengede olmas› için örnek teflkil etti¤ini bu flekilde aç›kça kabul et-

mifltir276. Hatta ö¤reti ve içtihatlar yoluyla gelifltirilmifl, hukukun genel il-

kelerinin de bu kapsamda ele al›naca¤› maddenin gerekçesinden anlafl›l-

maktad›r277. K›yas yoluyla uygulanacak hukuk dendi¤inde kastedilen ise

özellikle yasada düzenlenmemifl isimsiz sözleflmelere uygulanmas› düflü-

nülecek olan hukuktur278. 

Sadece yasal düzenden sap›lm›fl olmas› de¤il, sözleflme türünün do-

¤as›na önemli ölçüde ayk›r› bir hak ve borç da¤›l›m› öngörülmüfl olmas› da

maddeye baflvurulmas›na imkan verir. Yine özellikle isimsiz sözleflmeler

düflünülerek bu düzenlemeye gidilmiflse de, yasada düzenlenmifl olmas›-

na ra¤men baz› konulara iliflkin boflluk bulunan sözleflmeler için de

madde uygulama alan› bulacakt›r. Bu kriter, hakime, söz konusu olan

sözleflme tipine göre taraflar aras›ndaki hak ve yükümlülük da¤›l›m›n›n

sözleflme amac›n› gerçeklefltirmeye gerçekten elveriflli olup olmad›¤›n›

de¤erlendirme imkan› verir279. Örne¤in sözleflmenin amaçlad›¤› ekono-
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mik sonucun sadece s›n›rl› ölçüde gerçekleflmesine imkan tan›yan bir

sorumsuzluk kayd› sözleflmenin do¤as›ndan kaynaklanan hak ve borç

da¤›l›m›na ayk›r› bir düzenlemedir280.

Yaln›zca yasal düzenden veya sözleflmenin do¤as›ndan sap›lm›fl ol-

mas› de¤il, ayn› zamanda bu sapman›n önemli surette olmas› gereklidir.

Bu husus tayin edilirken yedek hukuk kurallar›ndan sapman›n taraflar

aras›ndaki dengeyi hissedilir flekilde bozmas› aranacakt›r281. Bu flekilde

G‹fi’in en az›ndan rasyonelleflme amac›na hizmet etmesi nedeniyle eko-

nomik düzende bir ifllev sahibi oldu¤u ve dolay›s›yla yasal düzenden ger-

çekleflen her sapman›n a priori hukuka ayk›r› olamayaca¤› belirtilmek

istenmifltir282. Önemli surette sapman›n ayr›ca sözleflme taraf› aleyhine

etki do¤urmas› gereklidir. Bunu de¤erlendirirken sözleflmenin tümü göz

önünde tutulacak, özellikle semen ve sözleflme flartlar› aras›ndaki iliflki

dikkate al›nacakt›r283. E¤er sözleflmede müflteri lehine bir denge sa¤lan-

m›flsa, örn. yasal düzenlemeden saparken, bu, müflteri lehine gerçeklefl-

miflse kuflkusuz m.8 uygulanmayacakt›r.

Zarar gören taraf›n tüketici olmas› gere¤inden maddede bahsedil-

memektedir. Bu nedenle tacirler de ayn› flekilde maddenin korumas›n-

dan faydalanabilirler284. Nitekim Haks›z Rekabetin Önlenmesi Hakk›nda

Kanunun 1. maddesinde, yasan›n amac›n›n, adil bir rekabeti bütün ilgi-

liler için temin etmek oldu¤undan bahsedilmifl oldu¤u düflünülürse bu

yaklafl›m kendi içinde tutarl› da gözükmektedir285. 

Madde 8 son olarak taraflardan biri aleyhine yan›lt›c› flekilde hare-

ket edilmifl olmas› gere¤ini aram›flt›r. Bu durum, yasadan veya sözleflme-

nin do¤as›ndan önemli ölçüde sap›lm›fl olmas› olgusunu gizlemeye elve-

riflli genel ifllem flartlar›n›n varl›¤› halinde söz konusu olacakt›r286. Örne-

¤in mu¤lak ve zor anlafl›l›r flekilde kaleme alma veya uzun bir metin içi-

ne yerlefltirme gibi unsurlar bu anlamda âkid taraf› yan›ltmaya elveriflli

say›lmaktad›r287. Dessemontet’nin yan›lt›c› olma konusunda verdi¤i bir
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örnek ise, “garanti” bafll›¤›n›n kullan›ld›¤› bir hükmün asl›nda bütün

ay›ba karfl› tekeffül hükümlerini bertaraf ederek sadece mal›n bozuk

parçalar›n›n de¤ifltirilece¤ini ve bundan do¤an masraflar›n da müflteriye

ait oldu¤unu bildirmesi halidir288. Ayr›ca yan›ltma kast› aranmad›¤› gibi,

âkid taraf›n gerçekten yan›lm›fl olup olmad›¤› da önemli de¤ildir289.

b) Kötüye kullan›labilir sözleflme koflullar›n›n geçersizli¤i

Yasaklanan tarzda G‹fi kullanan kiflinin haks›z rekabet yapt›¤› ve

hukuka ayk›r› davrand›¤› aflikard›r. Ancak hakim görüfl uyar›nca bu ol-

gu tek bafl›na ilgili sözleflme koflullar›n›n borçlar hukuku aç›s›ndan da

geçerli olmad›¤› sonucuna varmaya imkan vermez290. ‹sviçre HaksRK

m.8’in ihlali, var olan hukuka ayk›r›l›¤a ra¤men, ‹BK m.20 anlam›nda

butlan› gerektirmez. Çünkü haks›z rekabet oluflturan ve bu anlamda hu-

kuka ayk›r› olan, yasadan veya sözleflme tipinden önemli surette ayr›lan

bir sözleflme içeri¤i tespit edilmifl olmas› de¤il, bunlar›n yan›lt›c› G‹fi yo-

luyla tespit edilmifl olmas›d›r. Hukuka ayk›r›l›k sözleflmenin içeri¤ine

iliflkin olarak de¤il, sözleflme içeri¤inin belirlenmesi yöntemine iliflkin

olarak vard›r291. Hakim görüfle göre butlan yapt›r›m›n›n istenmesi halin-

de yasada bunun aç›kça yer almas› gerekirdi. Buna karfl›l›k Baudenba-

cher, butlan yapt›r›m›n›n, sözleflmenin meydana gelme tarz›na ba¤l› ola-

rak da ortaya ç›kabilece¤i ve bu yüzden ‹svHaksRK m.8’e ayk›r›l›¤›n da

hakim taraf›ndan re’sen dikkate al›nacak bir butlan sebebi oldu¤u görü-

flündedir292. 

Butlan yapt›r›m› kabul edilmese bile bu, müflterinin elinde hiçbir

imkan olmad›¤› sonucuna götürmez. Onun yapaca¤›, Haks›z Rekabetin

Önlenmesi Kanununun sundu¤u imkanlardan faydalanmakt›r. Öncelik-

le ‹svHaksRK m.9/I uyar›nca hakimden mevcut ihlalin giderilmesini ta-
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lep edebilir. Burada giderim isteminin bir iptal davas› olarak flekillenece-

¤i kabul edilmektedir293. Netice-i talep ilgili genel ifllem flartlar›n›n geçer-

sizli¤ine hükmedilmesidir. Davan›n kabul görmesi halinde müflteri aley-

hine sonuç do¤uran hükümler hakim karar›yla (ex tunc) iptal edilecek-

tir. ‹BK m.21 ve 31’den farkl› olarak bir hak düflümü süresinin belirlen-

mifl olmamas› bu konuda önemli bir avantaj say›lmal›d›r. 

Yan›lt›c› G‹fi’in kullan›lmas› nedeniyle hakim iptal karar› vermiflse,

müflterinin ayr›ca u¤ram›fl oldu¤u zararlar› BK hükümleri uyar›nca taz-

min ettirme imkan› da vard›r. Burada akla ya haks›z fiil hükümlerinin

uygulanmas› ya da culpa in contrahendo’ya baflvurulmas› gelmekte-

dir294. ‹ptal davas› aç›lmas› ihmal edilmiflse bile müflterinin u¤rad›¤› za-

rarlar› tazmin ettirmesi BK m.31/II çerçevesinde kabul edilebilir295.

Kuflkusuz ‹svHaksRK m.8’e ayk›r›l›k nedeniyle kendili¤inden bir

butlan yapt›r›m›n›n uygulanmas› mümkün olmasa bile, yukar›da da ifa-

de edildi¤i gibi, bu maddenin, kamu düzenine ayk›r›l›¤›n somutlaflt›r›l-

mas›nda kullan›larak G‹fi’in  kamu düzenine ayk›r›l›k nedeniyle bat›l sa-

y›lmas› s›k s›k teklif olunmaktad›r296.

c) Yasaya yöneltilen elefltiriler

‹svHaksRK m.8 ‹sviçre doktrininde neredeyse istisnas›z elefltiriye

u¤ram›flt›r297. Bunun en önemli sebebi kuflkusuz, yasada, G‹fi kullan›-

m›n›n “yan›lt›c› flekilde” taraflardan biri aleyhine sonuç do¤urmas›ndan

bahsedilmifl olmas›d›r. Yasa koyucu bu flart›n gerçekleflmesini, klasik

haks›z rekabet olgular›ndan yola ç›k›lmas› nedeniyle aram›fl, ancak bu

flekilde G‹fi-denetimini sadece bir yürürlük denetimi ile s›n›rland›rm›flt›r.

Doktrinde de kabul edildi¤i gibi yan›ltma sadece sözleflmenin akdi tarz›-

na veya kabul ettirilen genel ifllem flart›n›n kaleme al›n›fl flekline iliflkin
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ileri sürmektedir (Mülbert, AJP 1995, 723,732).
294 Gauch, BR 1987, 51,58
295 Gauch’a göre BK m.20 uyar›nca butlan›n varl›¤› kabul edilebilse bile bu tazminat talep-

leri aynen var olacakt›r (BR 1987, 51,58)
296 bkz yukar›da dn.273 
297 Merz yasa de¤iflikli¤inin amac›na ulaflamad›¤›ndan, Kramer önemli bir yasama ay›b›n›n

var oldu¤undan, Stauder yasakoyucunun gaf›ndan bahsetmifl, Rehbinder ise göz göre

göre hükmün etkisizli¤e mahkum edildi¤ini ve komflu ülkelerde var olan tüketicinin ko-

runmas› düzenlemeleri karfl›s›nda utanç duyulacak bir sonuç elde edildi¤ini ifade et-

mifltir;  Merz, Vertragsschluss, N.96a; Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 OR N.286;

Stauder, Reiseveranstalter, 139,163; Rehbinder, recht 1990, 129,132; Schenk-Engeler,

205vd.; Neumayer, FS Keller, 727,734vd.; Hardegger, 175vd.; Bucher, recht 1997, 41,

54; Favre-Bulle, L’abus de droit, 139,153



olabilecek ve klozun aç›k seçik ve yanl›fl anlamaya mahal vermeyecek fle-

kilde düzenlenmifl olmas› halinde maddenin uygulanmas› söz konusu ol-

mayacakt›r298. 

Asl›nda maddenin a ve b bentleri, içerik denetimi yap›lmas›na son

derece elveriflli düzenlemeler içermesine ra¤men, bunlar›n uygulanmas›

“yan›lt›c›l›k” flart› nedeniyle adeta imkans›zlaflmaktad›r. Zira bu flekilde

yürürlük denetimi ile içerik denetimi birbirine kar›flt›r›lm›fl ve hem içeri-

¤in müflteri aleyhine bir düzenleme içermesi hem de bu düzenlemenin

yan›lt›c› flekilde sözleflme içeri¤i olmas› aranarak çifte s›n›rlama getiril-

mifltir299. G‹fi kullan›m›n›n yan›lt›c› olmas› sorunu sadece yürürlük de-

netimi aç›s›ndan önem tafl›yabilir300. Bu engeli aflm›fl olan bir G‹fi aç›s›n-

dan da, her ne kadar içeri¤i yasal düzenlemeden önemli surette ayr›lsa

bile art›k denetim imkan› kalkar çünkü yan›lt›c›l›k flart› yoktur. Sonuçta

o iki bendi m.8’e yazman›n asl›nda bir anlam› olmam›flt›r. Halbuki yü-

rürlük denetimi zaten büyük ölçüde Federal Mahkeme taraf›ndan yap›l-

maktayd› ve bu tür yan›lt›c› hükümlerin  “beklenmez” olarak nitelendiri-

lerek sözleflme içeri¤i yap›lmamas› pek muhtemeldi. Baudenbacher’in

ifadesi ile “HaksRK m.8’in hedefledi¤i alan hukuk politikas› aç›s›ndan za-

ten sorun yaratmayan aland›r. Buna karfl›l›k hukuk politikas› aç›s›ndan

sorunlu olan alan m.8 arac›l›¤›yla çözümlenemez.”301 Ayr›ca Spoendlin’in

de ifade etti¤i gibi yan›ltma söz konusu olan hallerin bir ço¤unda zaten

güven kuram› çerçevesinde bir irade uyuflmas›n›n gerçekleflmedi¤inden

de bahsedilebilecekti302.

Nitekim maddenin ifadesindeki bu zaaf nedeniyle ö¤retide “yan›lt›c›

olma” unsurunun genifl yorumlanmas› teklifleri getirilmifltir303. Örne¤in

Sack taraf›ndan teklif edilen müflteri aleyhine olan G‹fi’i per se yan›lt›c›

olarak nitelendirmektir304. Bu sayede bir genel ifllem flart›n›n içerik de-

netimine tâbi tutulmas› yan›lt›c› olmad›¤› gerekçesi ile engellenemeye-

cektir. E¤er ilgili G‹fi a veya b bendinde an›lan denetim kriterlerinden bi-

rine ayk›r› flekilde müflteri aleyhine sonuç do¤uruyorsa yan›lt›c› hareket

de gerçekleflmifl olacakt›r305. ‹sviçre Federal Mahkemesi’nin geçmiflte içe-

196 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

298 Stauder, Reiseveranstalter, 139,163; Huguenin Jacobs, recht 1995, 85,86; Schenk-En-

geler, 206; Baudenbacher, SAG 1987, 109,114; Guhl/Merz/Koller,112

299 Neumayer, FS Keller, 727,734; Schenk-Engeler, 204,206; Stauder, Reiseveranstalter,

139,163; Toller, Wirtschaftsrecht, 51,64; Favre-Bulle, SJ 1994, 637,647; karfl. BGE 117

II 332,333

300 Hardegger, 178

301 Baudenbacher, ZBJV 1987, 505,526; ayn› yönde Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20

OR N.287

302 Spoendlin, SAG 1987, 109,113

303 Sack, 113,145

304 Sack, 113,150 

305 ayn› görüflte Favre-Bulle, SJ 1994, 637,647; Stauder, Les clauses limitatives, 95,126



rik denetimi yapma konusundaki çekingenli¤i düflünüldü¤ünde böyle bir

yoruma pek taraftar olmayaca¤› beklenirken306, mahkemenin 1993 y›l›n-

da verdi¤i bir karar bu konuda ümit vaat edici olmufltur307. Mahkeme bu

karar›nda dava konusu sigorta sözleflmesi hükmünün sadece yasal dü-

zenlemeden fazlas›yla sapmas›n› müflteri aç›s›ndan yan›lt›c› say›lmas›

için yeterli bulmufltur308,309. 

8. Sermaye Piyasas› Kurulunun Arac›l›k Faaliyetleri ve Arac› Kuru-

lufllara ‹liflkin Esaslar Hakk›nda Tebli¤i m.47/III Kural›na Ayk›r›-

l›k

Daha önce § 4 V’de de aç›kland›¤› gibi Ekim 1998 içinde, Sermaye

Piyasas› Kurulunun seri:V/19 “Arac›l›k Faaliyetleri ve Arac› Kurulufllara

‹liflkin Esaslar Tebli¤i”nin310 47. maddesinde yap›lan de¤ifliklik311 ile afla-

¤›daki düzenleme getirilmifltir.

Dflk. m.47/III: “Çerçeve sözleflmesinde Kurul düzenlemelerine ve

borsa mevzuat›na ayk›r› hükümler ile müflterilerin haklar›n› ciddi

flekilde zedeleyici ve arac› kurulufl lehine tek tarafl› ola¤anüstü hak-

lar sa¤layan hükümlere (vba) ve emirlerin ispat›n›n müflteriye yük-

lenmesine iliflkin hükümlere yer verilemez. Sözleflmede hüküm

bulunmayan hallerde genel hükümler uygulan›r. Bu f›kra hükmü
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306 Schenk-Engeler, 208; Baudenbacher, Ansätze, 17,58. Nitekim mahkemenin 1991 tarih-

li bir karar›nda m.8’in uygulanabilmesi için hem a ve b f›kralar›ndaki olgulardan biri-

nin varl›¤› hem de yan›lt›c› olma unsurunun birlikte aranmas› gerekti¤i aç›kça ifade

edilmifltir (BGE 117 II 332,333).
307 Aksi görüflte Baudenbacher, SZW 2/96, 83,84
308 BGE 119 II 443 = Pr.83 N.229 (Olayda daval› bir araba kiralam›fl ve tam kasko sigorta-

s› için de ek bir ücret ödemeyi kabul etmifltir. Ancak daval›n›n imzalad›¤› G‹fi içinde yer

alan “sorumluluk” bafll›kl› hüküm daval›n›n ihmali ile sebep oldu¤u kazalardan flahsen

mesul olaca¤›n› öngörmekteydi. Oysa yap›lan sigorta sözleflmesinin asli amac› bu tür

kazalar› da kapsamakt›r. Mahkeme bu hükmün flafl›rt›c›l›k vasf› nedeniyle sözleflme

içeri¤i olmayaca¤›na hükmetmifl ancak bunun yan› s›ra ‹sv. HaksRK m.8‘e ayk›r›l›¤› da

ele alm›flt›r). Ayr›ca bkz. Favre-Bulle, SJ 1994, 637,648
309 Bunun yan› s›ra elefltirilen hususlardan bir di¤eri sadece bir genel hüküm belirlemek-

le yetinilmifl olmas›, buna karfl›l›k yasak hükümlerin bir listesinin verilmemifl olmas›-

d›r (Berner Kommentar/ Kramer, Art.19-20 OR N.284; Schenk-Engeler, 205; Hardegger,

175; Stauder, Reiseveranstalter, 139,161; Favre-Bulle, L’abus de droit, 139,171). Kra-

mer’e göre bir “kara liste” verilmemifl olmas› nedeniyle yine sadece hakimin takdiri be-

lirleyici olacakt›r ve ‹sviçre hakiminin bu konudaki çekingenli¤i tüketici lehine sonuç-

lar do¤urmayacakt›r. Ayr›ca tüketicilerin de yasak olan G‹fi hükümleri hakk›nda aç›k

bir bilgi sahibi olmalar›, hiç kuflkusuz onlar› bir dava açmak konusunda motive edici

etkiye sahip olacakt›. Di¤er yandan, hükmün aç›k bir s›n›rlama içermemesi nedeniyle,

tacirlere de uygulanacak olmas› elefltiri konusu yap›lm›flt›r (Kramer, SJZ 1985, 17,36-

37; Schenk-Engeler, 205).
310 RG 1 Mart 1995, sy.22217, 6-26

311 Sermaye Piyasas› Kurulunun seri:V n.19 Arac›l›k Faaliyetleri ve Arac› Kurulufllara ‹liflkin

Esaslar Tebli¤inde De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Tebli¤, RG 8 Ekim 1998, sy.23487, 9



arac› kurulufllar ile müflterileri aras›nda düzenlenecek halka arza

arac›l›k, portföy yöneticili¤i, yat›r›m dan›flmanl›¤›, repo ve ters re-

po, kredili menkul k›ymet, aç›¤a sat›fl ve menkul k›ymetlerin

ödünç ifllemi sözleflmeleri ile Kurul düzenlemeleri çerçevesinde

müflteriler ile yap›labilecek di¤er sözleflmelere ve portföy yönetim

flirketleri ile müflterileri aras›nda düzenlenecek portföy yöneticili¤i

sözleflmelerine de uygulan›r.”

Sermaye Piyasas› Kanununa tâbi olan arac› kurulufllar, sermaye pi-

yasas› araçlar›n›n ihrac›na veya halka arz yoluyla sat›fl›na ve daha önce

ihraç edilmifl olan sermaye piyasas› araçlar›n›n al›m sat›m›na arac›l›k ile

menkul k›ymetlerin geri al›m veya sat›m taahhüdüyle al›m sat›m›, yat›-

r›m dan›flmanl›¤› ve portföy yöneticili¤i alanlar›nda faaliyet gösterirler

(Tebli¤ V/19 m.4). Bu ifllemler aras›nda yer alan, al›m sat›ma arac›l›k fa-

aliyetinin yap›labilmesi için öncelikle müflteriyle arac› kurulufl aras›nda

yaz›l› bir sözleflme yap›lmas› zorunlulu¤u getirilmifl (Tebli¤ V/19 m.46),

bu çerçeve sözleflmenin içermesi gereken asgari hususlar da saptanm›fl-

t›r (Tebli¤ V/19 m.47/II). ‹flte bu çerçeve sözleflmelerin (ki bunlar›n içe-

ri¤i de pazarl›k konusu olmad›¤› ölçüde genel ifllem flartlar› say›l›r312)

içerdi¤i hükümlerin, müflterilerin haklar›n› ciddi flekilde zedeleyici ve

arac› kurulufl lehine tek tarafl› ola¤anüstü haklar sa¤layan hükümler

içermemesi gerekir313. Oysa uygulaman›n aksi yönde geliflti¤ini afla¤›da-

ki birkaç örnekten hemen anlamak mümkündür.

... Bireysel Bankac›l›k Hizmetleri Sözleflmesi/Madde 10314: Menkul

K›ymet ‹fllemleri: “Müflteri, menkul k›ymetler borsalar›n›n iflleyifl

düzeni, seans sürelerinin yetersizli¤i ya da resmi mercilerin, özel-

likle SPK’n›n alaca¤› kararlar nedeniyle emirlerinin yerine getirile-

memesi ve yerine getirilen bir emre ait sözleflmenin maddi hata ve-

ya baflka nedenlerle iptal edilmesi(vba) halinde bankaya hiçbir hu-

kuki, cezai, mali sorumluluk yüklemeyecektir.” (10.7) “Müflteri ...

bankan›n komisyon ve kurtaj oranlar›n› tek tarafl› olarak art›rabi-

lece¤ini ve taraf›na ihbar edilmesine gerek olmaks›z›n oranlara

uyaca¤›n› ve oran de¤ifliklikleri ne miktarda olursa olsun bunu gö-

ze ald›¤›n›(vba) ve bu bapta ileride herhangi bir indirim talebinde

veya bu sonucu do¤uracak sair bir hukuki talepte bulunmayaca-

¤›n› kabul ve taahhüt eder.”(10.9) “... Banka arac›l›¤› ile gerçeklefl-

tirilen menkul k›ymet al›m sat›m ifllemleri sonucunda herhangi bir

198 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

312 Ancak çerçeve sözleflme ile genel ifllem flartlar› kavram› bire bir örtüflmez. Zira çerçeve

sözleflmelerin pazarl›k konusu edilmifl olmas› mümkün oldu¤u gibi, genel ifllem flartla-

r›n›n da, çerçeve sözleflmelerden farkl› olarak, sürekli borç iliflkisi do¤urmayan sözlefl-

melerde kullan›lmas› mümkündür.

313 Kural›n uygulama alan›, portföy yönetim flirketleri ile yap›lan portföy yöneticili¤i sözlefl-

melerini de kapsayacak flekilde genifl tutulmufltur (Tebli¤ V/19 dflk. m.47/III, son cüm-

le). Bkz. Portföy Yöneticili¤i Faaliyetine ve Faaliyette Bulunacak Portföy Yönetim fiirket-

lerine ‹liflkin Esaslar Tebli¤i (seri:V no:29), RG 19.12.1996 sy. 22852, 15 

314 Tebli¤ V/19 arac› kurulufllar›n tan›m›n› verirken bunun SPK’dan yetki belgesi alm›fl

arac› kurum ve bankalar› ifade etti¤ini aç›klam›flt›r (m.2)



nedenle yat›r›m hesab›nda meydana gelebilecek borç bakiyeleri bir

ihbara gerek kalmaks›z›n(vba) müflteri taraf›ndan defaten ödene-

cektir. Aksi takdirde müflteri borcuna banka taraf›ndan belirlenen

en yüksek cari kredi faiz oran›n›n %50 fazlas› üzerinden hesapla-

nacak faiz+gider vergisi+fon ile birlikte ödeyece¤ini kabul ve beyan

eder.”(10.12)

... Yat›r›m ve Menkul De¤erler A.fi. Sermaye Piyasas› Araçlar› Al›m

Sat›m›na Arac›l›k Çerçeve Sözleflmesi/Madde 6: Gerçekleflmeyen

Emirler: “... Yat›r›m emrin k›smen veya tamamen gerçeklefltirilme-

sinden, gerçeklefltirilen emirlerde karfl› taraf›n sermaye piyasas›

araçlar›n› teslim etmemesinden ya da bedeli ödememesinden, elin-

de olmayan nedenlerden, muhabirlerin, üçüncü kiflilerin kusu-

rundan, gecikmesinden, unutma veya yan›lmas›ndan, ihmalinden

ve elinde olmayan sair nedenlerden dolay› sorumlu de¤ildir(vba).” 

Görüldü¤ü gibi çerçeve sözleflmelerde yer alan bu türden düzenle-

meler arac› kurum ve bankan›n sorumlulu¤unu ortadan kald›rmakta,

onlara diledikleri flekilde müflteriyi borçland›rma imkan›n› vermekte ve

hatta bu borçlardan haberdar dahi etmeden bunlar› muaccel say›p te-

merrüt faizi yürütmeyi de mümkün k›lmaktad›r. Bu tür hükümlerin ise

müflterilerin haklar›n› ciddi flekilde zedeleyici oldu¤u ve arac› kurulufl le-

hine tek tarafl› ola¤anüstü haklar sa¤lad›¤›ndan flüphe edilemez. 

Tebli¤’in (V/19), çerçeve sözleflmede yer alan bir hükümle arac› ku-

rulufl lehine tek tarafl› ola¤anüstü haklar›n tan›nm›fl olmas›n› aramas›,

sözleflmede karfl›l›kl› hak ve borç dengesinin önemli surette bozulmufl ol-

mas›n› aramas› anlam›na gelir ki bu aç›dan hem Alman G‹fi yasas› §

9/II,2 hem de ‹sviçre düzenlenmesinin (b) bendinin ana fikirlerine para-

lel bir düzenleme getirmektedir315. Örne¤in arac› kuruluflun sözleflmeye

ayk›r› davran›fl› halinde sorumlu tutulmayaca¤› tarz›nda bir hüküm hiç

kuflkusuz bu tür tek tarafl› hükümlerdendir. Ancak bu hükmün ayn› za-

manda müflterilerin haklar›n› ciddi flekilde zedeleyici olmas› da aranmal›-

d›r. Zira ilgili arac› kurumun, müflteri lehine, örne¤in bir sigorta yapt›r-

mak yoluyla haklar›n›n ciddi flekilde zedelenmesini engellemesi her za-

man mümkündür. Bu aç›dan maddeyi tersten okuyup öncelikle G‹fi kul-

lanan “lehine tek tarafl› ola¤anüstü haklar›n tan›nm›fl olmas›” aranacak,

ard›ndan da bu durumun “müflterinin haklar›n› ciddi flekilde zedeleyici”

olup olmad›¤›na bak›lacakt›r316.

Bu maddeye ayk›r›l›¤›n yapt›r›m›n›n ne olaca¤› hususu ise aç›k de-

¤ildir. Dflk. madde 47/III sadece bu tür hükümlere sözleflme içinde yer

verilemeyece¤inden bahsetmekle yetinmifltir. Bu hükmü emredici olarak

kabul etmek ve bu flekilde ayk›r›l›¤›n yapt›r›m›n› BK m.20 anlam›nda

butlan olarak görmekte kan›mca bir engel olmamal›d›r, zira yukar›da da
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ifade edildi¤i gibi317, emredici hükümler yürürlükteki hukukun tümü

dikkate al›narak saptan›r; muhakkak bir yasa normunun ihlal edilmifl

olmas› aranmaz. Ancak her halde bu normun ihlalinin ayn› zamanda ka-

mu düzeninin de ihlali anlam›na gelece¤i kabul edilebilece¤inden bu yol-

dan da butlan yapt›r›m›na ulaflmak mümkündür318. 

Son olarak, bu maddenin uygulanmas› aç›s›ndan tacir/tüketici ay-

r›m›n›n yap›lmam›fl oldu¤una da dikkat etmek gerekir. Dolay›s›yla arac›

kurumlara baflvuran gerçek kifli ve tüzel kifli tacirlerin de, haklar›n› cid-

di flekilde zedeleyen hükümlerin butlan›na hükmedilmesini talep etmesi

mümkündür. Ancak bu durumda hakimin, yukar›da an›lan sebeplerden

ötürü, daha çekingen davranmas›nda fayda vard›r319. 

9. Var›lan Sonuç: Kapsaml› Bir Denetim ‹çin Kamu Düzenine Ayk›r›-

l›k Görüflüne Üstünlük Tan›nmas› Gere¤i

Genel ifllem flartlar›n›n içerik denetiminde yararlan›labilecek huku-

ki olanaklar›n incelendi¤i bu bölümde var›lan en önemli sonuçlar› k›sa-

ca özetleyecek olursak:

1. Emredici hukuk kurallar› genel ifllem flartlar›n›n da içerik s›n›r›-

n› belirler; Bu hükümlere ayk›r›l›k halinde ilgili G‹fi bat›l say›l›r.

2. G‹fi içinde yer alan baz› hükümlerin ahlaka ayk›r› say›lmay› ge-

rektirecek kadar etik de¤er yarg›lar›m›z› ayaklar alt›na almas›

mümkündür. Bu durumda ilgili denetim kriterini uygulamak kufl-

kusuz mümkündür. Ancak kural olarak ahlaka ayk›r›l›k, G‹fi de-

netimi için fazla genifl ve soyut kalan bir kriterdir. 

3. Kendisine G‹fi dikte edilen müflterinin gabine u¤rad›¤›ndan bah-

setmek, gabinin varl›¤› için aranan flartlar›n genifl yorumlanmas›

halinde mümkün olabilir. Ancak müflterinin sadece iptal hakk›n›

kullanmas› halinde korunmas› ve bunun için sadece bir y›ll›k bir

süresinin olmas› amaca uygun olmad›¤› gibi, gabinin tespiti için

sözleflmeyi bir bütün olarak de¤erlendirmeye katma gere¤inin ol-

mas›, oysa G‹fi denetiminin tek tek sözleflme kay›tlar›ndan yola

ç›kmas› bu kriterin elveriflsiz say›lmas› sonucuna götürmüfltür.
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317 bkz. § 10 II 1 a

318 V/19 numaral› tebli¤e eklenen geçici madde 3 ile arac› kurulufllar ve portföy yönetim

flirketlerine, müflterileri ile yapt›klar› çerçeve sözleflmeleri düzeltmeleri için üç ayl›k bir

süre tan›nm›flt›r. Bu süre 8 Ocak 1999 tarihi itibariyle dolmufltur. Bu flirketlerin gerek-

li de¤ifliklikleri yapmamalar› halinde SPK’n›n, SerPK m.46 uyar›nca baz› yapt›r›mlar uy-

gulamas› gündeme gelecektir.

319 Bkz. § 5 II



4. MK m.2/II’nin “klasik” uygulama alan› olan, bir hakk›n kötüye

kullan›lmas›, G‹fi içinde taraflardan birine bir takdir hakk›n›n ta-

n›nm›fl olmas› halinde bunun kullan›m s›n›rlar›n› belirlemek aç›-

s›ndan hiç kukusuz ifllev sahibi olacakt›r. Nitekim bu durum Yar-

g›tay kararlar›na da s›k s›k yans›m›flt›r. Ancak bafll› bafl›na müfl-

teri aleyhine G‹fi saptama, müflterisini bu yoldan ma¤dur etmek

MK m.2/II kapsam›nda ele al›namaz, zira ortada kötüye kullan›l-

m›fl olan bir “hak” yoktur. Alman hukukunda gelifltirilmifl olan,

sözleflme kurumunun kötüye kullan›lmas› görüflü her ne kadar

bu engeli aflmaya yar›yorsa da, kan›mca, özel hukuk düzenimizin

temelini oluflturan hukuk kurumlar›n›n amac› d›fl›nda kullan›l-

mas›, kamu düzenine ayk›r›l›k çerçevesinde ele al›nmas› gereken

bir olgudur. Alman hukukunda kamu düzeninin, sözleflmenin ba-

¤›ms›z bir s›n›r› olarak yasada yer almamas› burada BGB § 242’ye

baflvurulmas› gere¤ini do¤urmufltur. Oysa Türk hukukunda bu-

na ihtiyaç yoktur.  

5. BK m.70 çerçevesinde G‹fi sorununa çözüm üretmek kan›mca

mümkün de¤ildir. Maddenin istisnai ve G‹fi sorunundan çok fark-

l› bir durumu düzenliyor olmas› ne genifl yorumlanmas› suretiyle

ne de k›yas yoluyla içerik denetiminde bu maddeden faydalan›l-

mas›na olanak vermemektedir.

6. G‹fi kullan›m›n›n birçok halde kamu düzenine bir ayk›r›l›k olufl-

turdu¤u ise kan›mca hiç tereddütsüz kabul edilebilir. Zira yasa

koyucunun sözleflenler aras›nda adil bir denge kurmak amac›yla

getirmifl oldu¤u yedek hukuk kurallar›n› bir kül olarak uygulama

d›fl› b›rakan bu kadar yayg›n bir fenomenin mevcut özel hukuk

düzenimizin temel ilkeleri ile ba¤daflt›r›lmas› mümkün de¤ildir.

Di¤er yandan sözleflmeyi flekillendirme özgürlü¤ünün taraflardan

birinin elinden tamamen al›nmas› olgusu da bu çerçevede de¤er-

lendirilmelidir. Ancak G‹fi kullan›m›n›n kamu düzenine ayk›r›

olabilece¤ini tespit etmifl olmak yeterli de¤ildir, çünkü bu flekilde

tek tek genel ifllem flartlar›n› denetlerken bunlar›n butlan›na na-

s›l karar verece¤i konusunda Türk hakiminin eline herhangi bir

ölçüt vermifl olmay›z. Sözleflme adaletini sa¤lamak amaç oldu¤u-

na göre taraflar aras›ndaki dengenin ne zaman bozulmufl oldu¤u-

nu saptayacak bir kriter bulmak gereklidir. Zira ancak bu denge-

yi bozan hükümlerin hakim taraf›ndan denetlenmesi mümkün-

dür. Hem ‹svHakRK m.8 hem de Tebli¤ V/19 m.47/III bu konuda

yön göstermekteyse de bu soruyu daha ayr›nt›l› olarak ele almak

ve kamu düzenine ayk›r›l›k çerçeve normunu somutlaflt›rmak zo-

runlulu¤u vard›r. 

Bu aç›dan Egger’in flu ifadesi ayd›nlat›c›d›r: “(çerçeve hükümler)

fazla geneldir ve ihtiyaç duyulan yönergeleri içermezler. Bu yüz-
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den hakimin boflluk doldurucu, tamamlay›c› kurallar yaratmas›

gerekir. Kuflkusuz bu faaliyetini icra ederken yasal çerçeve içinde

kald›¤› ve bir flekilde yasan›n kendisine arka ç›kt›¤› do¤rudur. An-

cak hakimin bu hallerde de isabetli bir karara ulaflmak için daha

önce var olmayan kurallar koymas› gerekti¤i; bu kurallar›n ise

kendi yarat›c›l›¤›n›n, kendi faaliyetinin ürünü oldu¤u kabul edil-

mezse ona haks›zl›k edilmifl olur. Bu kurallar› yasa koyucu nas›l

saptayacak idiyse, o flekilde saptayacakt›r.”320

Kamu düzenine ayk›r›l›k da bir çerçeve norm olarak nitelendiril-

mek gerekti¤inden, bu normun somutlaflt›r›lmas› ve hakimin bu

noktada yasa koyucu gibi hareket etmesi gerekti¤i kabul edilme-

lidir. Çerçeve normlar›n bir hüküm içi boflluk mu oluflturdu¤u321

yoksa bunlar› somutlaflt›ran hakimin “sadece” yorum faaliyetinde

mi bulundu¤u322 tart›flmas›na burada girmeye gerek yoktur. Zira

hakimin yorum yapmak suretiyle yasa normlar›n› somutlaflt›rd›¤›

hallerde de asl›nda k›smen hukuk yaratt›¤› kabul edilecek olursa

arada yöntem aç›s›ndan bir fark olmad›¤› kabul edilmek gerekir.

Söz konusu olan sadece ayn› düflünsel faaliyet türünün farkl› ba-

samaklar›d›r323. 

Her halde bir sözleflmenin sadece soyut bir kamu düzeni idesine

ayk›r›l›k nedeniyle bat›l say›lmas› mümkün de¤ildir324. Hakimin,

yedek hukuk kurallar›, anayasa normlar›, hukukun temel ilkele-

ri ve hatta mukayeseli hukuk verilerinden faydalanmak suretiyle

ilgili “düzen”i somutlaflt›rd›¤› ve denetlenen sözleflmenin de bu

düzene ayk›r› düfltü¤ünün anlafl›ld›¤› hallerle s›n›rl› olarak söz-

leflme içeri¤ine müdahale edilebilir. 
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320 Egger, August, Schweizerische Rechtsprechung und Rechtswissenschaft, Rektoratsre-

den, Berlin 1913, 64 (aktaran Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, Zürich 1951,

64)

321 Bu yönde Berner Kommentar/Meier-Hayoz, Art.1 ZGB N.266  

322 Bu yönde Canaris, Claus-Wilhelm, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, Berlin 1964,

26vd.; Edis, 132 (yazar bir yorum bofllu¤undan bahsetmektedir)

323 Larenz/Canaris, 187; Meier-Hayoz, Arthur, “Strategische und taktische Aspekte der

Fortbildung des Rechts”, JZ 1981, 417,419; Yasalar›n somut ve genel ifade tarz› nede-

niyle de¤iflen günlük ihtiyaçlara cevap veremez duruma düflmesi tehlikesine karfl› ade-

ta bir supap niteli¤i tafl›yan çerçeve normlar›n, yasalar›n adapte edilmesinde önemli bir

ifllevi vard›r. Larenz/ Wolf’un da ifade etti¤i gibi 19. yüzy›l sonunda var olan sosyal ve

ekonomik koflullar dikkate al›narak yaz›lm›fl olan yasalar›n günümüzde halen uygula-

nabilmelerinin önemli gerekçelerinden biri, çerçeve normlar sayesinde bunlar›n esnek-

lik kazanm›fl olmas›d›r (Larenz/Wolf, 83). 

324 Bu aç›dan yukar›da kamu düzenini sözleflme özgürlü¤ünün ba¤›ms›z bir s›n›r› olarak

kabul ederken her olayda bu somutlaflt›rman›n hakim taraf›ndan yap›laca¤›ndan yola

ç›k›lm›flt›r (bkz. § 10 II 6 a)



III. Kamu Düzenine Ayk›r› Genel ‹fllem fiartlar›n›n Saptanmas›

1. Genel Olarak

Genel ifllem flartlar› kullan›m›n›n birçok halde kamu düzenine ayk›-

r›l›k oluflturabilece¤i tespit edildikten sonra, tek tek genel ifllem flartlar›-

n›n butlan›na hükmedebilmek için hakimin yapaca¤› de¤erlendirmede

esas alabilece¤i ölçütü belirlemek ihtiyac› do¤maktad›r. Bir klozun kamu

düzenine ayk›r›l›¤›ndan bahsedebilmek için, G‹fi içinde yer almas›na ek

olarak, o düzenin adil olarak kabul etti¤i durumdan sapmas› da gerekir.

Bu da taraflar aras›ndaki sözleflme için en uygun hak ve borç da¤›l›m›-

n›n nas›l olabilece¤i konusunda bir model tespit edilmesi ihtiyac›n› do¤u-

rur. Ancak bundan sonra somut sözleflmede bu modelden sapma olup

olmad›¤›na ve bu sapman›n düzeyine bak›labilir. Hakimin sadece somut

olay› dikkate alarak, taraflar aras›ndaki menfaat dengesinin bozulup bo-

zulmad›¤›n› incelemekle yetinmesi, ister istemez, denetim sonucunun

öngörülmesine imkan vermeyen, kazuist bir içtihad› beraberinde getire-

cek ve hiçbir kurala ba¤l› olmayan bir hakkaniyet denetimi için kap› ara-

lanm›fl olacakt›r325. Bu nedenle iki aflamal› bir denetim yöntemi benim-

semek ve denetim s›ras›nda önce, ayn› türden olaylar›n tümü için geçer-

li olabilecek adalet içeri¤ine sahip normu tespit etmek, sonra da bu

normdan sapman›n somut olay için etkilerini incelemek daha do¤rudur. 

Nitekim, gerek Alman G‹fi-yasas› § 9/II gerekse ‹svHaksRK Art.8 bu

konuda hakime aç›kça yol göstermektedir. Buna göre bir G‹fi kayd›n›n

denetlenebilmesi için, “do¤rudan veya k›yas yoluyla uygulanacak yasal
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325 Fastrich, 280. Örne¤in Yarg›tay’›n “Sözleflenlerin karfl›l›kl› ç›karlar›n› adil ve hakkani-

yete uygun olarak denklefltirmeyen, müflterinin ç›karlar›n› giriflimci (müteflebbis) yara-

r›na k›s›tlayan flartlar geçersiz olmak durumundad›r” fleklindeki görüflü (Y3HD

22.1.1996, 14823/3463, YKD 1996, 710,711; YHGK 4.12.1996, 3-717/850, YasaHD

50,51) her ne kadar temelde do¤ruysa da denkli¤in hangi hallerde kabul edilebildi¤i ko-

nusunda bir aç›klama vermekten yoksundur. Yine ayn› flekilde, Adalet Bakanl›¤› Ko-

misyonu tasar›s›nda öngörülen içerik denetimi normu da kan›mca bir kriter vermekten

uzakt›r. Madde 18f uyar›nca: “Genel ifllem koflullar›nda yer alan hükümlerde, karfl› ta-

rafa dürüstlük kural›na ayk›r› bir flekilde zarar verici nitelikte (vba) olanlar bat›ld›r.”

Madde, neyin dürüstlük kural›na ayk›r› oldu¤u konusunda hakimlere en ufak bir tuta-

mak noktas› vermemektedir. Oysa mukayeseli hukuk alan›nda yap›lan araflt›rma, ilgi-

li yasalar›n, hem bir yasak normlar listesi öngördü¤ünü hem de çerçeve normu çok da-

ha somut kaleme ald›klar›n› göstermifltir. G‹fi sorununu Borçlar Kanunu içinde düzen-

lemek tercih edildi¤inde, yasama tekni¤i aç›s›ndan, bir yasak norm listesi verme  im-

kan›n›n ortadan kalkt›¤› aç›kt›r. Bu durumda en az›ndan çerçeve normun, kan›mca,

daha kesin denetim kriterleri vermesi gerekirdi. Örne¤in Teoman taraf›ndan teklif edi-

len ve Alman hukukundan esinlenmifl olan denetim normu bu aç›dan daha elverifllidir:

“1Genel ifllem flartlar›nda yer alan ve kullanan›n karfl›s›ndaki sözleflme taraf›n› iyiniyet

kurallar›na ayk›r› bir biçimde afl›r› zarara u¤ratan kay›tlar geçersizdir.2Taraflar›n genel

ifllem flart› ile ayr›ld›klar› yasal düzenlemenin temel düflüncesiyle ba¤daflmayan ya da

sözleflmenin niteli¤inden do¤an hak ve yükümleri, sözleflmenin amac›n› gerçeklefltirme-

sini tehlikeye düflürecek biçimde s›n›rland›ran kay›tlar›n varl›¤› durumunda bunlar›n

karfl› taraf› zarara u¤ratt›¤› kabul edilir.”



düzenlemeden önemli ölçüde ayr›lan” veya “sözleflmenin do¤as›na önemli

ölçüde ayk›r› düflen bir hak ve borç da¤›l›m› öngören” (‹svHaksRK Art.8),

“sap›lan yasal düzenlemenin temelinde yatan asli düflünce ile ba¤daflt›r›l-

mas› mümkün olmayan”326 veya “sözleflmenin do¤as›ndan kaynaklanan

temel hak veya borçlar›, sözleflmenin amac›n› tehlikeye atacak derecede

s›n›rland›ran” (AGBG § 9) bir içeri¤e sahip olmas› gerekir327. Bunun de-

¤erlendirebilmek için de öncelikle “uygulanacak yasal düzenlemeyi (sap›-

lan yasal düzenlemeyi)”, veya “sözleflmenin do¤as›na uygun olan›” tespit

etmek gerekir. Ancak bundan sonra ilgili genel ifllem flart›n›n bu norm ile

karfl›laflt›r›lmas› yap›labilir328. Fakat mukayeseli hukuktan verilen bu ör-

neklerin de gösterdi¤i gibi hakimin en adil çözüm olarak tespit etti¤i çö-

zümden gerçekleflen her sapma müflteriyi ma¤dur etmez (de minimis non

curat praetor). Sapman›n çok s›n›rl› kalmas› veya sapman›n olumsuz so-

nuçlar›n›n sözleflmede telafi edilmifl olmas› imkan› her zaman vard›r. Do-

lay›s›yla ikinci aflamada model çözümden sapman›n düzeyi ve bunun

müflteriyi ma¤dur edip etmedi¤i incelenecektir. Nitekim yukar›da aktar›-

lan SPK Tebli¤inin ilgili maddesinin de bu iki basamakl› denetime elve-

riflli oldu¤u görülmüfltü329. 

Kullan›lan genel ifllem flartlar›n›n içeri¤ine iliflkin denetim ölçütü-

nün yan› s›ra AB-yönergesinde aç›kça ifade edilmifl (m.4/5) ve Alman ö¤-

reti ve uygulamas›nda da büyük ço¤unlukla kabul görmüfl olan bir de bi-

çimsel denetim ölçütü vard›r. Buna göre G‹fi’in saydaml›k gere¤ine

(Transparenzgebot) uygun kaleme al›nm›fl olmas› gerekir. Yani müflteri-

nin hak ve borçlar›n›n ne oldu¤unu anlamas›na imkan vermeyen, mu¤-

lak, kar›fl›k genel ifllem flartlar› kullan›lmas› halinde de içerik denetimi

yapma imkan› mevcuttur.

2. Denetim Ölçütü

a) ‹çeri¤e iliflkin denetim ölçütü

aa) Mevcut hukuki düzenleme

G‹fi’in hangi kurallardan sapmas› halinde taraflar aras› dengenin
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326 Bu düzenlemelerin kayna¤›nda Alman Federal Mahkemesinin 1950’lerden itibaren uy-

gulad›¤› ve yasal düzenlemeden müflteri aleyhine sap›lmas› halinde G‹fi içeri¤inin de-

netlenece¤ine iliflkin içtihad› yatmaktad›r (Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 N.42 ve 129.

Örne¤in bkz. BGHZ 22,90, 97; 41,151,154; 54,106,109; 60,377,380; 63,238,239;

89,206,211)
327 AB-yönergesinin belirli bir ülkede uygulanmak üzere do¤rudan kural koymamas› nede-

niyle belirli bir “yasal düzenden” sapmay› denetim ölçütü olarak getirememifltir. Ancak

yönerge ikinci k›stas› büyük ölçüde aynen kullanmaktad›r. Buna göre: “dürüstlük kura-

l›na ayk›r› flekilde tüketici aleyhine, sözleflme taraflar›n›n sözleflmeden do¤an hak ve

borçlar› aras›nda önemli ve haks›z bir orant›s›zl›k yaratan hükümler” kötüye kullan›labi-

lir hükümlerdir (m.3).
328 Stauder, Reiseveranstalter, 139,174-175; Hardegger, 111

329 bkz. yukar›da § 10 II 8



bozulaca¤› sorusuna ilk cevap kuflkusuz mevcut hukuki düzen içinde

aranacakt›r. Yani ilgili genel ifllem flart› olmasayd› uygulanacak olan dü-

zenlemenin; genel ifllem flart›n›n bertaraf etti¤i normun hangisi oldu¤u

tespit edilecektir330. Hem ilgili sözleflme iliflkisine do¤rudan, hem de k›-

yas yoluyla uygulanabilecek olan her hukuk normu bu ba¤lamda ele al›-

nabilir331. Öncelikle somut sözleflmenin yasada düzenlenmifl olan sözlefl-

me türlerinden birine altlanmas› imkan› araflt›r›lacakt›r332. Bunun söz

konusu oldu¤u hallerde ilgili sözleflmeye iliflkin emredici kurallar zaten

kendili¤inden devreye girdi¤i gibi buna ek olarak yedek hukuk kurallar›

da hakimin arac›l›¤› ile denetim normlar› olarak ifllev sahibi olacakt›r.

Taraf menfaatlerini en iyi flekilde dengeledi¤i ve bir adalet de¤eri tafl›d›¤›

farz edilen bu normlar en önemli denetim ölçütünü teflkil etmektedir333.

Sözleflmenin yasada düzenlenmemifl bir tip olmas› halinde ise birçok de-

fa yasadaki benzer bir sözleflme türü için getirilmifl olan çözümü k›yasen

uygulamak mümkün olacakt›r334. Borçlar hukuku genel bölümü ise za-

ten her türlü sözleflme tipi için uygulama alan›na sahip oldu¤undan sü-

rekli olarak göz önünde bulundurulmay› gerektirir335. 
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330 Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.179; Soergel/Stein, § 9 AGBG, N.36 
331 Becker, 91
332 Bunun için önemli olan, ilgili yasal sözleflme tipinde aranm›fl olan belirleyici unsurla-

r›n somut sözleflmede de var oldu¤unun saptanmas›d›r (Becker, 94)
333 Gauch, BR 1987, 51,54; Baudenbacher, AGB, 291; Hardegger, 111vd.; Kramer, ÖJZ

1973,  505,507; Wolf, Rechtsgeschäftliche, 170. Ancak hakimin her zaman ilgili yedek

hukuk kural›n›n bugünün ihtiyaçlar›na hâlâ cevap verip vermedi¤ini de incelemesi ge-

rekir. Yedek hukuk kurallar›n›n her flartta uygulanmas› gereken en do¤ru çözüm ola-

rak ele al›nmas› do¤ru de¤ildir. Günümüzün de¤iflen ihtiyaçlar›na uygun olmayan ve

“adil dengeyi” art›k saptamayan bir kural›n amac›na uygun olarak s›n›rland›r›lmas›

yöntemi (teleolojik redüksiyonu) arac›l›¤›yla, hakimin yarataca¤› bir kuralla tamamlan-

mas›nda sak›nca olmamal›d›r (bu yönde Hardegger, 113; Serozan, JBl 1983, 561,571;

Dessemontet, Contrôle judiciaire, 57,75; Baudenbacher, AGB, 291; Brandner, JZ 1973,

613,615; Schapp, DB 1978, 621,624). ‹çerik denetiminin amac›n›n müflteriyi, G‹fi ol-

masayd› içinde bulunaca¤› durumdan daha iyi bir duruma sokmak olmad›¤› gerekçesi

ile bu fikre karfl› ç›k›lmas›na (Becker, 192; Fastrich, 281 ve 310) kan›mca kat›lmak

mümkün de¤ildir. Zira yedek hukuk kurallar›, taraflar›n bir konuda düzenleme yapma-

mas› halinde sözleflmeyi tamamlamak için devreye giren kurallard›r; bunlar›n sözlefl-

menin bünyesine uygun olmamas› halinde ilgili kural yerine baflka bir kural ile haki-

min sözleflmeyi tamamlamas›na bir engel olamaz. Dolay›s›yla G‹fi kullan›lmam›fl olsay-

d› da hakim bu kurallara mahkum olmayacakt› (ayr›ca bkz. ileride § 10 IV 3).
334 Gauch, BR 1987, 51,54. Atipik sözleflmelere uygulanacak kurallar›n tespitinde izlene-

cek yol için bkz. Hatemi/Serozan/Arpac›, 40 
335 bkz. Dessemontet, Contrôle judiciaire, 57,72. Alman hukukundan baz› örnekler vermek

gerekirse: borcun ne zaman muaccel olaca¤›na karar verme hakk›n›n G‹fi-kullanana

verilmifl olmas› zamanafl›m›n›n temelinde yatan düflünce ile çeliflir (BGH NJW 1986,

1608,1609); turistik gezi düzenleyenin sorumlulu¤unun, borcun, ilgili ülkede “ola¤an”

kabul edilen standarda uygun ifas›n› kapsayacak olmas›, bu standard›n ortan›n alt›n-

da seyretmesi halinde, BGB § 243 (BK m.70) ile çeliflir (BGH NJW 1987, 1931,1935);

Semene, henüz sözleflmenin kurulmas›ndan önceki bir tarihten itibaren faiz yürütüle-

ce¤i hükmü, faizin kural olarak temerrüt halinde ya da vadeden itibaren yürütülebile-



Bunun d›fl›nda maddi ve flekli anlamda yasa niteli¤ini tafl›yan her

hukuki düzenleme hakim taraf›ndan dikkate al›nabilir. Bunlar›n özel hu-

kuka veya kamu hukukuna iliflkin olmas› önem tafl›maz. Yedek hukuk

kurallar›n›n bir çeflidi olan yorum kurallar›n›n da, G‹fi kullan›lan sözlefl-

meler aç›s›ndan adil ve dengeli bir çözümün göstergesi oldu¤u kabul

edilmelidir. Her ne kadar bu hükümlerin aslen, taraflar›n sözleflme hük-

münü aç›k ve net bir flekilde kaleme almam›fl olmalar› halinde devreye

girece¤i söylenebilirse de bu alternatifin sadece bireysel sözleflme hü-

kümleri için kabul edilmesi gerekir. G‹fi aç›s›ndan bu hükümler de adil

dengeyi tespit eder336.  

Yaz›l› hukuk kurallar›n›n yan› s›ra, pozitif hukuka içkin hukuki il-

keler de¤erlendirmede dikkate al›nabilece¤i gibi337 yabanc› hukuk dü-

zenlerinde bu konuda yaflanan geliflmeler de önemli bir yol gösterici ola-

bilecektir. Bu hukuk düzenlerinde yasaklanm›fl olan genel ifllem flartla-

r›n›n yüksek bir adalet içeri¤i oldu¤u yönünde Türk hakimi aç›s›ndan

kan›mca bir karine vard›r338. Özellikle Türkiye’nin Avrupa Birli¤ine gir-

meyi hedefledi¤i bir dönemde, hukukumuzun AB mevzuat› ile uyumlu

olarak uygulanmas›nda hiç tereddüt edilmemelidir339.
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ce¤i düflüncesi ile çeliflir (BGH NJW 1986, 1805, 1806); as›l borçlunun kulland›¤› bir

iptal hakk›na dayanmay› kefil aç›s›ndan yasaklayan hükümler, kefilin as›l borç iliflkisi-

ne ait defileri ileri sürebilece¤i düflüncesi ile çeliflir (BGH NJW 1986,43,44, ayr›ca bkz.

Elçin Grassinger, 41vd.); iki taraf›n anlaflarak sözleflmeyi sona erdirmesi halinde de ce-

zai flart ödenece¤inin öngörülmüfl olmas› cezai flart›n, akdin icra edilmemesi veya eksik

icra edilmesi halinde ödenecek olmas› düflüncesine ayk›r›d›r (BGH NJW 1985,57).

336 Becker, 102

337 Schmidt-Salzer, Bilanz, 11; Soergel/Stein, § 9 AGBG N.33; Ulmer/Brandner/Hensen, §

9 N.137; Dessemontet, Contrôle judiciaire, 57,73; Guyet, 49,64

338 Alman ve AB- hukukunda G‹fi içinde kullan›lmas› yasak olan hükümlerin tercümesi

için bkz. Ek 1-2.

339 6 Mart 1995 tarihinde Türkiye-AT 36. Ortakl›k Konseyi Toplant›s›nda al›nan ‹lke/Tav-

siye Karar›nda, taraflar aras›nda iflbirli¤inin geniflletilmesi kabul edilmifl ve tüketicinin

korunmas› alan›ndaki iflbirli¤inin “Türkiye ile Toplulukta tüketicinin korunmas›yla il-

gili mevcut sistemlerin birbiriyle uyumlaflt›r›lmas› hedefini tafl›yacak” oldu¤u belirtil-

mifltir. “Bu amaçla ve iki taraf›n da ortak menfaati muvacehesinde, mevzuat uyumu ve

Türkiye’deki tüketiciyi koruma sisteminin Topluluk sistemi ile yak›nlaflt›r›lmas› yönün-

de gayret sarf edilecektir.” Kan›mca Konsey karar›nda ifade edilen bu hukuk uyumlafl-

t›rmas› niyeti ayn› zamanda yarg› organlar› için de ba¤lay›c›d›r ve yarg›ya, AB’nin tüke-

ticinin korunmas› alan›nda kabul etti¤i yönergeleri göz önünde tutma görevini yükler.

Nitekim ‹sviçre hukukunda da AB-yönergesindeki ve Alman G‹fi-yasas›ndaki yasak hü-

kümler listesinin, ‹svHaksRK m.8’i somutlaflt›rmak için kullan›lmas› görüflü çok yay-

g›nd›r: J.Schmid, Auswirkungen, 243,258; Jetzer/Zindel, SJZ 1994, 432, 435; Stauder,

Les clauses limitatives, 95,125; Giger, AGB, 101; Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20

N.295; Schwenzer, N.46.08. Alman hakimi için milletleraras› metinlerin yol gösterici ol-

du¤u yönünde Staudinger/Coester, AGBG § 9 N.174; Wolf/Horn/Lindacher, § 9 N.66. 



bb) Sözleflmenin do¤as›ndan kaynaklanan en uygun hak ve borç da-

¤›l›m›

Özellikle yasada düzenlenmemifl sözleflme iliflkilerinde G‹fi kullan›l-

mas› halinde ölçüt teflkil edecek kural› bulmak içinse, sözleflmesel risk-

leri en adil flekilde paylaflt›ran, menfaatlerden de bu risklerle orant›l› ola-

rak faydalanma imkan› veren da¤›l›m› tespit etmek gerekir. Bu tür bir çö-

zümü, yasada düzenlenmifl bir kural› k›yasen uygulamak yoluyla bula-

biliyorsak zaten yukar›daki alternatif söz konusudur. Oysa birçok isim-

siz sözleflmeye yasadaki kurallar› k›yasen uygulamak mümkün olmad›¤›

için ilgili kural› hakimin, sözleflmenin do¤as›na dayanarak yaratmas› ge-

rekecektir340. Ayn› flekilde yasada düzenlenen türden bir sözleflmenin

düzenlenmemifl baz› unsurlar› için de hakimin bu faaliyeti göstermesi

gereklidir341.

Sözleflmenin do¤as›na neyin en uygun oldu¤unu saptarken her hal-

de ilgili isimsiz sözleflmenin ifllem hayat›nda yerleflmifl olan tipik düzen-

lemesinin örnek al›nmas› mümkün de¤ildir. Zira bu sözleflmeleri uygula-

mada yerlefltiren ve flekillendiren zaten G‹fi kullananlard›r. Dolay›s›yla

bu anlay›fl› de¤erlendirmede esas al›rsak amaçlanana ayk›r› sonuçlara

ulaflm›fl oluruz342. Hakimin ilgili sözleflme türü için adil say›lacak kural-

lar› yasa koyucunun yerine geçerek (modo legislatoris) koymas› gere-

kir343. Özellikle uygulaman›n yarg›sal kararlarla flekillenmifl olmas›, baz›

atipik sözleflmeler için kurallar›n mahkeme kararlar› yoluyla yerleflik ha-

le gelmifl olmas› veya ö¤retinin bu kurallar› gelifltirmifl olmas› halinde

bunlardan ve hatta mukayeseli hukuk alan›nda yaflanan geliflmelerden

faydalan›labilece¤i aç›kt›r344. Bu tür hiçbir veriye dayanma imkan› yoksa

ve do¤rudan k›yas yöntemine de baflvuram›yorsa, benzer iliflkileri düzen-

leyen yasal sözleflme tiplerinde getirilmifl olan çözümleri ve yasa koyucu-

nun burada yans›tt›¤› de¤er yarg›lar›n› kuflkusuz dikkate alabilecektir.

Bunun d›fl›nda iki taraf›n da bu sözleflme ile güttükleri amaç, özellikle

sözleflmenin ekonomik amac› ve koruma beklentileri, ifllemin konusu ve

türü, sözleflmenin yap›s›, yani ani edimli veya sürekli edimli, tek tarafl›

veya iki tarafl› borç do¤uran bir sözleflme olmas›, dürüstlük kural› uya-

r›nca ilgili müflteri çevresinin hakl› kabul edilebilecek beklentileri gibi
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340 Baudenbacher, AGB, 291; Weber, SAG 1984, 150,157; Hardegger, 113. Yedek hukuk

kurallar›n›n atipik sözleflmeler için de kendili¤inden bir adalet de¤erine sahip olaca¤›

düflüncesi do¤ru gözükmemektedir. Bu sözleflmelerde taraflar›n farkl› ihtiyaçlar› dikka-

te al›nmak zorundad›r (Oechsler, 139-140; Atipik sözleflmelerde içerik denetimi konu-

sunda ayr›nt›l› bilgi için bkz. ayn› yazar 296vd.).

341 Staudinger/Coester, AGBG § 9 N.196 

342 Becker, 174-175; Stauder, Reiseveranstalter, 139,173

343 Raiser, AGB, 296

344 Stauder, Reiseveranstalter, 139,174; Gauch, BR 1987, 51,55; Staudinger/Coester,

AGBG § 9 N. 201



unsurlar da sözleflmenin do¤as›ndan kaynaklanan en adil hak ve borç

da¤›l›m›n› tespit etmede hakime yard›mc› olacakt›r345. 

Hak ve borçlar›n da¤›l›m›ndan bahsedildi¤inde söz konusu olan,

özellikle, asli edim yükümleri ve taraflar›n tafl›malar› gereken rizikolar›n

da¤›l›m›d›r346. Ancak sözleflme arac›l›¤›yla müflterinin vücut bütünlü¤ü-

ne ve malvarl›¤›na zarar verme olas›l›¤›n›n artmas› halinde taraflar›n

karfl›l›kl› korunma menfaatleri bu de¤erlendirmeye dahil edilir. Yan edim

yükümlerinin da baz› sözleflmelerde asli edim yükümü gibi önem kazan-

mas› mümkündür347. Bu durumda bunlar›n da da¤›l›m›nda bir denge

sa¤lanm›fl olmas› aran›r. 

‹lgili sözleflme tipi için en adil çözümü ararken hakimin sürekli ola-

rak göz önünde bulundurmas› gereken sözleflmenin amac›d›r. Yani taraf-

lar›n o ifllemi yaparken ulaflmak istedikleri meflru menfaatin ne oldu¤u-

dur. Bu çat›flan iki menfaati en iyi dengeleyen, iki taraf› da amac›na en

uygun sonuca götüren çözüm en adil çözümdür348. Alman Federal Mah-

kemesinin verdi¤i baz› örneklerle somutlaflt›rmaya çal›fl›rsak: Bir banka

arac›l›¤›yla yap›lan havaleye iliflkin G‹fi’de bankan›n, havale yapan›n

borçlar›n› kapatmak üzere bu paray› istedi¤i hesaba aktarabilece¤inin

yaz›l› olmas› havale iflleminin asli amac›na ayk›r›d›r - burada bankan›n

bir havale komisyonu alma hakk› vard›r ama onun ötesinde ifllem, ban-

kaya alacaklar›n› tahsil etme imkan› vermek için yap›lmamaktad›r349.

Turistik gezi düzenleyenin, gidilen yabanc› ülkeye girifl koflullar› hakk›n-

da bilgi verme yükümünün olmad›¤›n› G‹fi’de ifade etmesi ve bu yüzden
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345 Gauch, BR 1987, 51,54; Soergel/Stein, § 9 AGBG, N.42; Ulmer/Brandner/Hensen, § 9

N.145; Staudinger/Coester, AGBG § 9 N.206. Alman hukukunda örnekler vermek ge-

rekirse: üçüncü kifli taraf›ndan finanse edilmifl sat›m sözleflmelerinde ödünç alan kifli-

nin sat›m sözleflmesinden do¤an defi hakk›n› elinden alan hükümler (BGH NJW 1982,

1694, 1695); yine finanse edilmifl sat›mlarda kredinin somut bir mal› sat›n almak için

verilmesine ra¤men, bankaya bu krediyi, kendisine olan baflka bir borcu kapatmak için

kullanma hakk› verilmesi (BGH NJW 1986, 43,44); .
346 Alman uygulamas› taraf›ndan G‹fi yasan›n ç›kmas›ndan önce gelifltirilen ve sözleflme-

nin asli edim yükümlerinin (Kardinalpflichten) özellikle sorumsuzluk anlaflmalar› yoluy-

la etkisiz hale getirilmesini engellemeyi hedefleyen içtihatlar›n AGBG § 9/II,2’nin kale-

me al›nmas›nda etkisi büyüktür (Wolf/Horn/Lindacher, § 9 N.82; bkz. BGHZ

38,183,186; 50, 200,206; 71, 167,173; BGH NJW 1971, 1036; Brandner, JZ 1973,

613,615. ‹sviçre hukuku için bu görüflten faydalan›labilece¤i yönünde Stauder, Les

clauses limitatives, 95,124).
347 Locher, 147; Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.208 
348 Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Oechsler, 319vd.
349 bkz. BGH NJW 1986, 2428,2429. Türk bankalar›n›n G‹fi’inde bu tür hükümlere istis-

nas›z rastlamak mümkündür. Örne¤in: “Bankan›n müflteriye herhangi bir ihbarda bu-

lunmaks›z›n banka merkez ve tüm flubelerinde müflterisine ait bulunan ve ileride bu-

lunabilecek bilcümle alaca¤›, özellikle mevduat tutarlar›n›, nakit, esham ve tahvillerle

... veya ad›na gelmifl veya gelecek havaleler ile sair her türlü hak ve alaca¤› virman, ta-

kas  ve mahsup ifllemlerine tabi tutmaya hakk› bulundu¤unu...”



müflterinin vize almad›¤› için ilgili ülkenin s›n›r›ndan geri dönmek zorun-

da kalmas› halinde sözleflmenin amac›na ulaflmas›n› büyük ölçüde en-

gelleyen bu G‹fi geçersiz say›l›r350. Tek sat›c›l›k sözleflmesine iliflkin G‹fi

içinde, üreticiye, istedi¤i gibi kendi ad›na, ayn› çevrede ayn› markay› sa-

tabilme yetkisi verildi¤i takdirde bu hüküm sözleflmenin amac›na ulafl›l-

mas›n› imkans›zlaflt›rmaktad›r351.

b) ‹çeri¤in flekillendirilmesine iliflkin denetim ölçütü

Taraflar aras›ndaki dengenin bozulmas›, sadece genel ifllem flartla-

r›n›n müflteri aleyhine olan içeriklerinden de¤il s›k s›k bunlar›n kaleme

al›n›fl tarz›ndan da kaynaklanabilir. Müflterinin haklar›n›n neler oldu¤u-

nu sözleflmenin çok farkl› yerlerinde ve anlafl›lmaz flekilde yans›tan ve bu

flekilde müflterinin yasal haklar›n› kullanmas›n› engelleyen, faizin hesap-

lanmas› yöntemlerini bir uzman d›fl›nda kimsenin anlayamayaca¤› bi-

çimde kaleme alan, kendisine s›n›rlar› belirlenmemifl bir tak›m takdir

haklar› tan›yan iflletme de müflterisi aleyhine baz› sonuçlara sebep ol-

maktad›r. G‹fi’i tek tarafl› olarak kaleme alan kiflinin, bunlar›, karfl› ta-

raf için aç›k ve anlafl›l›r bir içerik tafl›yacak flekilde düzenleme yükümlü-

lü¤ü vard›r. Aksi takdirde bu hüküm hiç sözleflme içeri¤i olmayabilece¤i

gibi (yürürlük denetimi)352, bu engeli aflm›flsa içerik denetimine tâbi tu-

tulabilir. Nitekim bu yüzden AB-yönergesi G‹fi hükümlerinin “aç›k ve an-

lafl›labilir” kaleme al›nm›fl olmas› gere¤ini ifade etmifl (m.4-5), Alman

doktrini ise saydaml›k kural›n›, yürürlük denetimine iliflkin § 2 ve belir-

sizlik kural›na iliflkin § 5’den türetilen ve içerik denetiminde de baflvuru-

labilecek genel bir ilke olarak benimsemifltir353. Buna göre iflletmenin,

genel ifllem flartlar›n› flekillendirirken, hukuk bilgisi olmayan ortalama

müflterisinin anlayaca¤› bir dil ve tarzda G‹fi’i kaleme almas› gerekir354. 

Bu kavram sayesinde tüketicilerin gere¤i gibi bilgilendirilmesi zo-
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350 BGH NJW 1985, 1165,1166. Turistik gezi sözleflmesine uygulanacak hükümler hakk›n-

da bkz. Oktay, 52vd. Avrupa Birli¤inin 1990 y›l›nda ç›karm›fl oldu¤u bir yönerge, turis-

tik gezi sözleflmelerinde tüketicileri korumak için ulusal hukuklarda yap›lmas› gereken

düzenlemeleri tespit etmifltir (bkz. 90/314/AET, ATRG 23.6.1990, L158/59). 1993 y›-

l›nda bu yönerge büyük ölçüde aynen ‹sviçre hukukuna aktar›lm›flt›r (Bundesgesetz

über Pauschalreisen SR 944.3). 
351 BGH NJW 1994, 1060vd.
352 Bkz. yukar›da § 8 II 2
353 Palandt/Heinrichs, AGBG § 9 N.15; Soergel/Stein, § 9 AGBG, N.21; Staudinger/Coester,

AGBG § 9 N.121vd.; Brandner, FS Locher, 317vd.; Fastrich, 322; Wolf/Horn/Lindacher,

§ 9 N.143; Locher, 143vd.; Heinrichs, NJW 1996, 1381,1385
354 Palandt/Heinrichs, AGBG § 9 N.16. Gerekli aç›kl›k ve anlafl›l›rl›k düzeyi tespit edilirken

dikkate al›nacak olan ortalama müflterinin beklentileri ve bilgi düzeyi olacakt›r. ‹flletme-

nin G‹fi haz›rlarken ancak bu beklentilere cevap verebilece¤i aflikard›r. Bunun ötesin-

de somut müflteriyi dikkate alarak G‹fi kaleme alamaz (Staudinger/Coester, AGBG § 9

N.130)



runlulu¤u bir yapt›r›ma kavuflmaktad›r355. Her ne kadar tek bafl›na ifllet-

melere yüklenen bilgilendirme yükümlülü¤ü tüketicileri korumak için

yeterli olamasa da bu flekilde bir yapt›r›ma ba¤lanmas› sayesinde bilgi-

lendirme modeli ile yarg›sal denetim modeli uzlaflt›r›lmaktad›r356. Kural

olarak G‹fi’lerin karfl›laflt›r›lmas› ve en elveriflli olan›n bulunmas› pek

müflterilerin davran›fl flablonlar›na uymuyorsa da, en az›ndan bunlar›n

içinde yer alan, edim-karfl› edim, faiz oran›, sözleflme ile ba¤l›l›k süresi

gibi unsurlar her müflteri taraf›ndan karfl›laflt›r›l›r. Dolay›s›yla bunlar›n

G‹fi içinde, anlafl›lmaz flekilde kaleme al›nm›fl olmas› veya baflka hü-

kümler aras›nda gizlenmifl olmas› saydaml›k kural›na ayk›r›l›k nedeniy-

le geçersizlik yapt›r›m›n› beraberinde getirmelidir357.

Amaç, müflterinin hem hukuki durum hakk›nda hem de sözleflme-

nin kendisine getirdi¤i maddi külfet hakk›nda gere¤i gibi ayd›nlat›lmas›-

d›r358. Hukuki durum hakk›ndaki saydaml›k, müflterinin, haklar›n›n

çevresini tayin edebilmesi ve gerekli hukuki ad›mlar› atabilmesi amac›na

hizmet eder. Örne¤in kiralayan›n evi ›s›tma borcunun, kirac› taraf›ndan

“özellikle” kullan›lan odalarla s›n›rl› olarak kabul edilmesi359; borçlunun

ileride alaca¤› ücretleri ve di¤er alacaklar›n›n tümünü önceden bankaya

temlik etmesi ve bunlar›n bankan›n “alacaklar›” için teminat teflkil etme-

si; iflletmenin sözleflme ile ba¤l›l›k süresinin, sözleflmenin kendisi aç›s›n-

dan “gelir getirici” oldu¤u süre ile s›n›rland›r›lmas›360 gibi hallerde müfl-

teri, hangi odalar›n ›s›t›lmas›n› isteyebilece¤i, bankan›n hangi alacakla-

r›n›n teminat alt›na al›nm›fl say›labilece¤i veya iflletmenin ne zaman söz-

leflmeyi feshedebilece¤i konusunda bilgi sahibi olamamaktad›r361. Bu-

nun yan› s›ra müflteri için elveriflsiz olan hükmün, metin içinde ba¤lam›

d›fl›nda bir yere konulmas›, adeta bu flekilde gizlenmesi, iflletmeye yete-

rince somutlaflt›r›lmam›fl takdir haklar› tan›nmas›, örne¤in acentenin fa-

aliyet bölgesinin veya fiyat›n “dilendi¤inde” de¤ifltirilebilecek olmas›na

210 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

355 Bu konuda bkz. yukar›da § 2 III
356 Kiendl, JBl 1995, 87,91
357 Örne¤in Alman Federal Mahkemesinin verdi¤i bir karara konu olan olayda, bankadan

al›nan bir kredinin geri ödenmesinde, her 3 ayda bir yap›lan ödeme ile faiz hesab›na ko-

nu olacak anaparan›n düflece¤i (yani ödemelerin önce faiz borcuna, daha sonra anapa-

raya mahsup edilmeyece¤i) kararlaflt›r›lm›flt›r.  Buna karfl›l›k faizin hesaplanmas›na

iliflkin hükümde, ödemelerin 3 ayda bir yap›lmas›na karfl›l›k faiz hesab›na esas al›na-

cak anaparan›n bir önceki y›l›n sonundaki de¤er olaca¤› öngörülmüfltür. Bu flekilde as-

l›nda 3 ayda bir düflmesi gereken anapara miktar› ancak y›ldan y›la düflürülmüfl ola-

cak ve faize iliflkin yap›lmas› gereken indirim vaktinde yap›lmayacakt›r. Mahkeme bu

tür bir hükmün faizin gere¤i gibi hesab›n› müflteri aç›s›ndan imkans›z k›ld›¤› ve bu aç›-

dan saydaml›k kural›na ayk›r› düfltü¤ü için AGBG § 9 uyar›nca geçersiz saym›flt›r

(BGHZ 106,42,49= NJW 1989,222,223).
358 Locher, 143
359 BGH NJW 1991, 1750,1753
360 BGH NJW 1983, 159,161

361 Staudinger/Coester, AGBG § 9 N.134 



iliflkin hükümler362 veya iflletmeye baz› haklar›n “yasaya uygun oldu¤u

ölçüde” tan›nmas›363 hep saydaml›k ilkesine ayk›r› kabul edilmifltir. Müfl-

terinin borçlar›n›n ne kadar “saydam” kaleme al›nd›¤› konusunda bir ör-

nek de Türk bankac›l›k uygulamas›ndan verilecek olursa:

“Müflteri bankaya herhangi bir nedenle borçlu bulundu¤u takdir-
de; herhangi bir surette müflteriye fazla bir ödeme yap›ld›¤›n›n ve-
ya vadesiz tasarruf mevduat/ vadesiz döviz tevdiat/vadesiz ala-
cakl› cari hesab›ndan yap›lan virmanlar nedeniyle ya da hesab›
çekle iflledi¤i takdirde, bu hesap üzerine keflide edece¤i çeklerin
karfl›l›ks›z ya da k›smen karfl›l›kl› olmalar› nedeniyle vadesiz ta-
sarruf mevduat/vadesiz alacakl› cari hesab›n›n borç bakiyeye dön-
dü¤ünün bankaca anlafl›lmas› halinde; müflteriye verilen banka
kart›n›n kullan›m›ndan oluflacak borçlar›, vadesiz tasarruf mev-
duat/vadesiz döviz tevdiat/vadesiz alacakl› cari hesab›n›n karfl›-
lanmamas› halinde; borç bakiyenin do¤du¤u tarihten itibaren he-
saplanacak borç adada, ayr›ca hesapta provizyonsuz ödemeler ve
buna benzer nedenler sonucunda valör itibariyle oluflacak borç
adada, mevzuat›n tecviz etti¤i bankan›n bu dönemde en yüksek fa-
iz oran› uygulad›¤› kredi türünün faiz oran› üzerinden hesaplana-
cak gecikme faizi ile birlikte Banka ve Sigorta Muameleleri Vergisi
ve Kaynak Kullan›m› Destekleme Fonu kesintisi uygulamaya bafl-
layaca¤›n›, mebla¤›n ödenmesi için Bankaca gönderilecek ihtarna-
mede belirtilen flekilde faiz, Banka ve Sigorta Muameleleri Vergisi
ve Kaynak Kullan›m› Destekleme Fonu kesintisi yürütülen mebla-
¤a, ihtar tarihinde bankaca faizleri 31 mart, 30 Haziran, 30 Eylül
ve 31 Aral›k tarihlerinde tahsil edilip borç cari hesap fleklinde ça-
l›flt›r›lan kredi türlerinden en yüksek faiz oran› uygulanan y›ll›k bi-
leflik (mürekkep) faiz oran›n›n gecikme faizi olarak uygulanmaya
bafllanaca¤›n› kabul ve taahhüt ederim.” (Bir bankan›n cari hesap
ve bankac›l›k hizmetleri genel sözleflmesi m.4.1)364.

Maddi külfetlere iliflkin saydaml›k ise fiyat›n saydaml›¤›n›n sa¤lan-

mas› amac›na hizmet eder ve müflterinin piyasadaki alternatifleri de¤er-

lendirememesi sonucunu do¤uran hükümleri engeller365. Fiyat› belirleye-

bilecek baz› unsurlar›n G‹fi içinde saklanmas›n› ve bu flekilde, serbest

piyasa ekonomisinde yegane rekabet parametresi olan fiyat›n, bu ifllevi-

ni yerine getirememesini önlemeye yarar366. Bu flekilde asl›nda denetim

d›fl› olan edim/karfl› edim dengesinin367 denetime tâbi tutuldu¤u düflü-

nülmemelidir. Zira burada sadece edim ve karfl› edimin ne oldu¤unun

müflteri taraf›ndan gere¤i gibi anlafl›l›p anlafl›lamad›¤› sorunu dikkate

al›nmaktad›r368. Dolay›s›yla saydaml›k gere¤i, içerik denetimi gibi pazara
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362 örn. bkz. BGHZ 89,206,211; 94, 335,340; Brandner, FS Locher, 317,321

363 BGH NJW 1993, 1061,1062

364 Bu metnin ilgili kredi sözleflmesi formülerinde 8 puntodan dahi küçük yaz›lm›fl oldu¤u

da de¤erlendirmede dikkate al›nmal›d›r.

365 Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.125

366 Wolf/Horn/Lindacher, § 9 N.143 

367 Bkz. afla¤›da § 10 III 5 b



müdahale eden de¤il, pazar›n daha iyi ifllemesini destekleyen bir kural-

d›r369.

3. Denetim Ölçütünden Sapma

‹lgili G‹fi hükmünün karfl›l›¤›n› oluflturan yasal düzenleme veya en

makul hak ve borç da¤›l›m› bulunduktan sonra bundan sapma olup ol-

mad›¤› tespit edilirken, hakimin sadece iki hükmü karfl› karfl›ya koyma-

s› ve genel ifllem flart›n›n ilgili de¤erler düzeninden ayr›l›p ayr›lmad›¤›n›

incelemesi gerekir. Bu aç›dan tamamen nesnel bir faaliyet göstermekte-

dir, her hangi bir de¤er yarg›s›nda bulunmas› söz konusu de¤ildir. Kural

olarak denetim normundaki hak/borç/riziko da¤›l›m›ndan bir sapman›n

tespiti ile müflterinin de aleyhine bir durumun do¤du¤u karine olarak

kabul edilebilir. Ayn› flekilde ilgili G‹fi’in kullan›ld›¤› müflteri çevresinde

hakl› kabul edilebilecek saydaml›k beklentilerine cevap vermeyen bir

kayd›n da karine olarak müflteriyi ma¤dur etti¤i varsay›l›r.

4. Denetim Ölçütünden Sapman›n Müflteriyi Ma¤dur Etmesi

Gerek Alman gerekse ‹sviçre yasalar›ndaki tan›mlarda da görüldü-

¤ü gibi sadece denetim normundan sapma de¤il bu sapman›n yo¤unlu-

¤u da önem tafl›maktad›r. Yasal düzenlemeden “önemli ölçüde” ayr›lmak,

sözleflmenin do¤as›na “önemli ölçüde ayk›r›” bir hak ve borç da¤›l›m› ön-

görmek, taraflar›n hak ve borçlar› aras›nda “önemli ve haks›z bir orant›-

s›zl›k” yaratmak “müflterilerin haklar›n› ciddi flekilde zedelemek” deneti-

mi gerektirir. ‹çerik denetiminin bafll› bafl›na taraflar aras› her türlü den-

gesizli¤i ortadan kald›rmak gibi bir görevi yoktur. Belirli bir dereceye ka-

dar, irade özerkli¤i ilkesini ifllevsiz b›rakmamak ve hukuk güvenli¤ini

sarsmamak için dengesizlikleri kabul etmek bir mecburiyettir370. Di¤er

yandan taraflar›n sapmaya ra¤men menfaat dengesini farkl› flekilde kur-

mufl olmas› da her zaman mümkündür. Sözleflmenin öznel koflullar› sap-

man›n önemli ölçüde olmas›na ra¤men bunun baflka flekilde dengelen-

mifl olmas› sonucunu do¤urabilir371. Yani denetim normundan sapmaya

ek olarak bu sapman›n önemli ölçüde ve müflteri aleyhine olmas›, haki-

min içerik denetimi yapabilmesinin di¤er ön koflullar›d›r372. Dolay›s›yla

burada hakimden beklenen iki taraf›n menfaatlerini tartarak içerik de-
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368 Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 N.104; Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.126 
369 Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.145; Brandner/Ulmer, BB 1991, 701, 705; Schmid,

Klauselkatalog, 49,54
370 Fastrich, 325; Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.71; Soergel/Stein, § 9 AGBG, N.13
371 Stockar, 87; BGH NJW 1991, 2414,2415
372 Stauder, Reiseveranstalter, 139,177vd.



netiminin gereklili¤ine karar vermesidir373. Denetim ölçütüne ayk›r›l›¤›n

tespitinde yap›lmayan de¤erlendirme bu aflamada hakim taraf›ndan ya-

p›lacakt›r374. 

Önemli ölçüde bir sapman›n ne zaman söz konusu oldu¤unu hakim

saptarken öncelikle sap›lan normun adalet içeri¤i belirleyici olacakt›r375.

Nitekim Alman G‹fi yasas› § 9’un ifade tarz› bunu aç›kça göstermektedir:

Önemli olan, sap›lan yasal düzenlemenin “temelinde yatan asli düflünce”

ile ba¤daflt›r›lamayan veya sözleflmenin do¤as›ndan kaynaklanan “temel

hak ve borçlar›” s›n›rland›ran G‹fi kullan›lm›fl olmas›d›r. ‹lgili normun

eflitlik anlay›fl›n› zedeleyen flartlara hakim müdahale edecektir376. Sap›-

lan yasal normun adalet içeri¤i artt›¤› oranda iflletmenin bu normlardan

sapmas›n› gerekçelendirecek sebeplerin de o oranda önemli olmas› ge-

reklidir377. Görüldü¤ü gibi yarg›c›n sadece G‹fi olmasa uygulanacak olan

hükmü bulmas› yeterli olmay›p ayr›ca bu hükümde ifadesini bulan de-

¤er yarg›s›n›, taraf menfaatlerini dengeleme tarz›n› ve taraflar›n korunma

ihtiyac›n› da tespit etmesi gerekir378. Bu nedenle yedek hukuk kurallar›

G‹fi denetiminde ay›r›ms›z emredici kategorisine sokulmamakta, onlar›n

bir yönerge teflkil etti¤i kabul edilmektedir379. Bu flekilde ayn› zamanda
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373 Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.74; Teoman, 111; Schmidt-Salzer, NJW, 96. Taraf

menfaatlerinin tart›lmas› gerekti¤i BK m.99/II’de düzenlenen takdiri butlan yapt›r›m›n-

da da kendisini göstermektedir. Burada da hafif ihmalden sorumsuzluk her halde ba-

t›l say›lmamakta, hakim sözleflme ile sa¤lanan menfaatler aras› dengeyi takdir ederek

karar vermektedir (Akman, 70 vd.). Genel olarak menfaatlerin tart›lmas› suretiyle haki-

min hüküm vermesi hakk›nda bkz. Larenz/Canaris, 223vd.
374 Alman hukukunda hakim görüfl, taraf menfaatlerinin tespitinde somut sözleflmeyi dik-

kate almaks›z›n, genellefltirici bir bak›fl aç›s› ile hareket edilmesi yönündedir. Bu do¤-

rultuda, söz konusu hukuki ifllemin taraf›n› oluflturan müflteri çevresinde kural olarak

var olan menfaatleri gere¤i gibi dikkate almayan bir genel ifllem flart› geçersiz say›l›r (Ul-

mer/Brandner/Hensen, § 9 N.78vd.; Locher, 141). G‹fi kullanan, ancak, genel olarak

muhatap olaca¤› müflteri çevresinin beklentilerini dikkate alarak bu G‹fi’i formüle ede-

ce¤ine göre kendisinden ayr›ca ilgili sözleflmedeki partnerinin de özel menfaatlerini dik-

kate alm›fl olmas› beklenmemektedir. Ayn› G‹fi’in birden farkl› müflteri çevreleri ile ak-

dedilen sözleflmeler için kullan›lmas› halinde her bir müflteri çevresinin menfaatlerine

göre G‹fi de¤erlendirmesi de farkl› bir sonuca götürebilir (BGH NJW 1990,1601,1602).

Buna karfl›l›k AB-yönergesi m.4/II’de, taraflardan birinin tüketici oldu¤u sözleflmeler

için genellefltirici de¤il, somut olay›n özelliklerini dikkate alan bir de¤erlendirme yap›l-

mas›n› öngörmektedir. Buna göre sözleflme konusu olan mal›n veya hizmetin niteli¤i,

sözleflmenin kurulmas›nda  mevcut olan koflullar ve sözleflmenin di¤er bütün hüküm-

leri de¤erlendirmede esas al›n›r (bu konuda bkz. Stauder, Schwerpunkte, 11,29; Kap-

nopoulou, 118; Kiendl, JBl 1995, 87,90). Nitekim Alman G‹fi yasas›na eklenen

m.24a’da, tüketici sözleflmeleri aç›s›ndan sözleflmenin kurulmas› an›ndaki etkenlerin

de dikkate al›naca¤›n› ifade etmek zorunlulu¤u do¤mufltur.
375 Stauder, Reiseveranstalter, 139,179 
376 Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.183
377 Stauder, Reiseveranstalter, 139,179
378 Stauder, Reiseveranstalter, 139,175; Becker, 127
379 Baudenbacher, AGB, 309; Stauder, Reiseveranstalter, 139,175; Staudinger/Coester,

AGBG § 9 N.168 



adalet içeri¤i daha yo¤un olan ve olmayan yedek hukuk kurallar› aras›n-

da ay›r›m yapmak da mümkün olmaktad›r380. Sadece yasa koyucunun

adil olarak kabul etti¤i dengeyi sarsan, yerine buna tekabül edebilecek

bir denge oturtmayan sözleflme hükümleri bat›ld›r381.

Örne¤in sat›mda ay›ba karfl› tekeffül hükümlerinin temelinde yatan

düflünce al›c›y› sa¤lam bir mal sahibi yapmakt›r. Al›c› ay›ps›z, hasars›z

bir mal ald›¤› düflüncesi ile bu sözleflmeyi yapmaktad›r. Oysa mal ay›pl›

ve ay›ba karfl› tekeffül hükümlerinin de tümü bertaraf edilmiflse sözle-

flenlerden birinin asli beklentisine cevap verilemedi¤i gibi yasan›n bu dü-

zenlemesinin temelinde yatan düflünceye de ayk›r› davran›lm›fl olur. Bu-

na karfl›l›k akdedilen sat›m sözleflmesi, kullan›lm›fl bir mala iliflkinse ar-

t›k ayn› sonuca varmak mümkün de¤ildir. Zira al›c› “ay›pl›” bir mal ald›-

¤›n›n bilincindedir, zaten o mal›n baz› unsurlar›n›n eksik oldu¤unu bile-

rek bu sözleflmeyi akdediyordur382. Dolay›s›yla böyle bir sözleflmede ay›p

hükümlerinin bertaraf edilmesinin menfaatler dengesini bozdu¤u söyle-

nemeyecektir383. 

Bunun yan› s›ra korunacak hukuki de¤erlerin önemi de (vücut bü-

tünlü¤ü, mülkiyet, malvarl›¤› zararlar›)384 ilgili denetim normundan sap-

man›n ölçüsüz say›lmas› sonucunu do¤urabilir. Özellikle doktor, avukat,

mali müflavir gibi belirli bir güven iliflkisi üzerine kurulu sözleflmelerde

G‹fi içinde yer alan hafif ihmalden sorumsuzluk kayd› bu flekilde de¤er-

lendirilir385. BK m.98 uyar›nca kural, her türlü kusurdan sorumluluk ol-

du¤u için bu tür sözleflmelerde menfaatler dengesi hafif ihmal için so-

rumsuzluk anlaflmas›na dahi izin verilmemesini gerektirir386. Ayr›ca ifl-

letme taraf›ndan müdahale edilen müflteri haklar›n›n niteli¤i de dikkate

al›nmak gerekir387. Yetkili mahkeme, ispat yükü, sorumluluk kurallar›

gibi özel bir adalet içeri¤i olan kurallardan sap›lm›fl olmas› halinde genel-
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380 bkz. Akman, 71 dn.73

381 Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.168 

382 Burada kastedilen BK m.197 anlam›nda ay›plar›n hepsinden haberdar olmak de¤il, ge-

nel olarak kullan›lm›fl mal›n baz› özelliklerden yoksun oldu¤unu bilmektir. Sorumsuz-

luk anlaflmas› yapma gere¤i yine de vard›r, zira al›c›n›n kullan›lm›fl mal›n her ay›b›n-

dan bu anlamda haberdar olmas› söz konusu olmayacakt›r. Tüketicinin Korunmas›

Hakk›nda Kanun m.4/VI hükmü de BK m.197’ye paralel bir düzenleme içermektedir.

383 Becker, 66; Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 N.82 

384 Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.114; Wolf, Rechtsgeschäftliche, 163. Nitekim AB-yö-

nergesinin ekinde yer alan kötüye kullan›labilir hükümler listesinde “tüketicinin, ifllet-

mecinin bir davran›fl›na ba¤l› olarak hayat›n› kaybetmesi veya cismani zarara u¤rama-

s› hali için iflletmecinin yasal sorumlulu¤unu kald›ran veya s›n›rland›ran hükümler” de

an›lm›flt›r (m.1/a), bkz. Schmid, Klauselkatalog, 49,57

385 Locher, 144

386 ayr›ca bkz. ileride dn.415

387 Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.79 



de müflterinin haklar›n›n a¤›r bast›¤› kabul edilir388. Kuflkusuz bunlara

denk düflen, iflletmenin rasyonalizasyon ve malvarl›¤›n› koruma menfa-

atleri de de¤erlendirmede göz ard› edilmeyecektir389. Bunun d›fl›nda

üçüncü kiflilerin menfaatleri kural olarak G‹fi’in geçerli¤i denetlenirken

dikkate al›nmaz. Zira G‹fi yoluyla üçüncü kiflilerin menfaatlerinin ihlal

edilmesi olas›l›¤› bireysel sözleflmelere nazaran daha fazla de¤ildir390. 

Özellikle risk alanlar›n›n tek tarafl› olarak kayd›r›lmas›na iliflkin bir-

çok G‹fi’in taraflar aras›ndaki dengeyi bozmaya elveriflli oldu¤u aç›kt›r.

Yani ekonomik aç›dan daha zay›f olan taraf›n normalden daha fazla risk

üstlenmek zorunda kalmas› halinde adil olmayan bir hükmün varl›¤› çok

s›k kabul edilebilecektir391. Bu ba¤lamda rizikoya daha yak›n olan ve onu

en az masrafl› flekilde denetleme imkan›na sahip olan sözleflme taraf›n›n

kim oldu¤unun saptanmas› gerekecektir392. Ayr›ca risk da¤›l›m›na iliflkin

düzenlemelerde sigorta imkan›n›n kimin aç›s›ndan var oldu¤u da men-

faatlerin de¤erlendirilmesinde dikkate al›nmas› gereken bir unsurdur393.

Örne¤in Alman Federal Mahkemesi, bir kredi kart› kurumunun G‹fi’inde

yer alan ve üye kurulufllar taraf›ndan kredi kart›n›n kötüye kullan›lma-

s› hallerinde sorumlulu¤un müflteriye ait olaca¤›n› öngören hükmü ge-

çersiz saym›flt›r. Mahkemeye göre müflterinin, sat›n ald›¤› mal›n karfl›l›-

¤›n› ödemek için üye flirketin çal›flan›na kart›n› teslim etmek zorunda ol-
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388 Schmidt-Salzer, NJW, 96-97

389 Soergel/Stein, § 9 AGBG, N.16-17
390 Fastrich, 306vd. Edim yükümlülüklerinden ba¤›ms›z bir borç iliflkisi uyar›nca üçüncü

kiflinin de sözleflmesel bir tazminat talebinin olmas› halinde temel sözleflmedeki sorum-

suzluk anlaflmas›n›n bunu nas›l etkileyece¤i konusunda bkz. Akman, 101vd.; Atamer,

“Üçüncü Kiflinin U¤rad›¤› Zarar›n Sözleflmesel Sorumluluk Kurallar›na Göre Tazmini”,

YD 1996, sy.1-2, 99,122 
391 Sticher, 22; Weber, SAG 1984, 150,157
392 Behrens, 159; Locher, 142; Staudinger/Coester , AGBG  §  9 N.119;  Wolf,   Rechtsge-

schäftliche, 169; Kötz, 225vd.; Becker, 71; BGHZ 77, 126, 133
393 Behrens, 159; MünchKomm/Kötz, § 9 AGBG, N.8. Özellikle bankalar›n sahtecilik sonu-

cu yetkili olmayan kiflilere ödemede bulunmas› ve bu konuda müflterinin bir kusuru-

nun olmamas› halinde bunun zarar›n›n kimin taraf›ndan tafl›naca¤› bu noktada bir ör-

nek olabilir. Bankalar G‹fi yoluyla fiilen bu rizikoyu müflteriye aktarmaktad›r. Oysa bu

tür sahtecili¤e karfl› bankan›n kendisini sigortalama imkan› oldu¤u gibi bu sigorta

primlerini yine müflterilerine yans›taca¤› için asl›nda uzun vadede zarar bütün hesap

sahiplerine yans›t›lacakt›r. Her banka için zorunlu bir masraf olmas› aç›s›ndan reka-

bette bir dezavantaj da söz konusu olmayacakt›r. Bu hallerde tercih daha çok tek bir

müflteriyi bir seferde büyük bir mebla¤ ile karfl› karfl›ya b›rakmak ile zarar› banka ara-

c›l›¤›yla sosyallefltirmek aras›nda olacakt›r. Kuflkusuz tercih edilmesi gereken ikinci çö-

zümdür (bu yönde Bucher, recht 1984, 97,102; ayn› yazar, recht 1997,  41,45vd.; Fri-

cker, AJP 1996, 1164,1166). Soruna iktisadi aç›dan yaklafl›ld›¤›nda bankan›n zarar›n

oluflmas›n› en kolay engelleyebilecek kifli oldu¤u (cheapest cost avoider) aflikard›r. Ge-

rek imzalar›n denetiminde daha büyük bir özen gösterme olana¤›n›n olmas› gerekse bu

alanda sigortalanma yoluna gidebilmesi, zarar›n onun malvarl›¤›nda kalmas›n› hakl›

k›lmaktad›r (bkz. ileride § 11 III 1)



mas› nedeniyle o anda kötüye kullan›m rizikosunu denetlemesi mümkün

de¤ildir394. Hem üye flirketi denetlemek hem de bu kötüye kullan›m rizi-

kosunu sigortalama imkan› olan kredi kart› flirketinin olay›n sonuçlar›-

na katlanmas› en adil çözümdür395. 

Bir taraf aleyhine dengesizli¤in baflka yollardan telafi edilmifl olup

olmad›¤› incelenirken, sözleflmenin bütün hükümlerinin birbirleriyle

karfl›laflt›r›lmas› ve elveriflsiz bir hükme karfl›l›k müflteri aç›s›ndan elve-

riflli bir hükmün tan›nm›fl olup olmad›¤›na bak›lmas› gerekir396. Ancak

bu hallerde müflteriye tan›nan menfaat ile onun aleyhine olan düzenle-

me aras›nda ifllevsel bir bütünlük olmal› ve iki hüküm tek bir soruna ilifl-

kin kabul edilebilmelidir397. Örne¤in finansal kiralama sözleflmesinde ki-

raya verenin her türlü ay›ptan sorumlulu¤u bertaraf etmesi, buna karfl›-

l›k sat›c›ya karfl› ay›ptan do¤an haklar›n› da kirac›ya temlik etmesi398;

hafif ihmalden sorumsuzluk anlaflmas› yap›lmas›na karfl›l›k müflteriye

sigorta korumas› sa¤lanmas› gibi399. Kuflkusuz sa¤lanan menfaatin, de-

¤er itibariyle, aleyhte düzenlemeyi dengeleyecek nitelikte olmas› da gere-

kir400. Örne¤in sorumsuzluk anlaflmas›na karfl›l›k verilen sigorta koru-

mas›, kapsam itibariyle çok dar tutulmuflsa bu tür bir denge kurulmufl

say›lamayacakt›r.

Genel olarak sözleflmede kararlaflt›r›lan semenin düflüklü¤ünün el-

veriflsiz G‹fi’i gerekçelendirmeye yetmeyece¤i daha önce de ifade edilmifl-

ti401. Bir yandan bu iki olgu aras›ndaki nedensellik ba¤›n›n ekonomik

aç›dan ispatlanmas›n›n mümkün olmamas›, di¤er yandan bu tür bir de-

¤erlendirmenin, kural olarak içerik denetimine kapal› bir alana, yani fi-

yat denetimi alan›na girmesi, bu tür bir yaklafl›ma engel oluflturur402.

Ancak müflteriye birden fazla fiyat tarifesi aras›nda seçim hakk›n›n ta-

n›nm›fl oldu¤u hallerde fiyat›n istisnai olarak de¤erlendirmede dikkate
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394 BGH BB 1984, 1897,1898
395 ‹sviçre Federal Mahkemesi, euro-çeklerin kayb› ve kötüye kullan›lmas› hallerinde so-

rumlulu¤un müflteride olmas›n› sözleflmenin do¤as›na önemli surette ayk›r› bir hak ve

borç da¤›l›m› olarak görmemifltir (BGE 122 III 373,379). Bu nedenle 32 adet euro-çek

ve bunlara iliflkin kimlik kart›n› birlikte arabada b›rakan kifliye karfl› bankan›n, sade-

ce G‹fi içinde yaz›l› üst s›n›r ile sorumlu olaca¤› kabul edilmifltir. 
396 Becker, 70; Locher, 141; Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 N.85; BGHZ 114,238,242
397 Wolf/Horn/Lindacher, § 9 N.78; Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.91; Fastrich, 302 
398 BGH NJW 1987, 1072,1073. Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Altop, Finansal Kirala-

ma, 159vd.
399 Alman Federal Mahkemesinin karar›na konu olan bir di¤er örnek ise, hastane yöneti-

minin hastalarla yapt›¤› sözleflmede yer alan ve unutulan eflyalar›n kayb›ndan bir so-

rumluluk tafl›nmayaca¤›na iliflkin G‹fi hükmünün, hastalar›n flahsi eflyalar›n› unutma-

malar› için gerekli uyar›lar›n yap›lmas› ve çok de¤erli eflyalar için özel önlemler al›nma-

s› halinde geçerli say›lmas›d›r (BGH NJW 1991, 761,764).
400 Fastrich, 303vd.; Wolf/Horn/Lindacher, § 9 N.134; Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.93  
401 Bkz. yukar›da § 3 I
402 Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.94 



al›nmas› mümkündür403. Özellikle bir sigorta sözleflmesi akdederken, si-

gortalanacak rizikonun kapsam›na göre müflterinin farkl› sigorta türle-

rinden birini seçmesi halinde art›k buna iliflkin sözleflme hükmü birey-

sel anlaflma niteli¤indedir ve denetim konusu olamaz. Di¤er yandan

stand-by uçak biletlerinde de ayn› gerekçe devreye girecektir. Zira müfl-

teri teyit edilmifl bir bilet almak yerine, özellikle ucuz olmas› nedeniyle ifl-

letmenin uçufl tarihini saptayaca¤› bir bileti almaktad›r.

5. Denetim D›fl› Kalan Genel ‹fllem fiartlar› 

Genel ifllem flartlar›n›n içerik denetimi çerçevesinde göz ard› edilme-

mesi gereken bir di¤er soru ise bütün genel ifllem flartlar›n›n denetime

tâbi olup olmad›¤›d›r. Gerek Alman (AGBG § 8) gerekse AB-hukukunda

(Yönerge m.1/II, m.4/II) G‹fi içeri¤i olmas›na ra¤men özellikle iki çeflit

hüküm türünün denetim d›fl› kald›¤› dikkati çekmektedir. Bunlardan il-

ki hukuki bir düzenlemeyi aynen G‹fi içine aktaran kay›tlar404, ikincisi

de edim/karfl› edim dengesini ilgilendiren kay›tlard›r. 

a) ‹lgili hukuki düzenlemeyi tekrarlayan genel ifllem flartlar› 

G‹fi’in içerik denetiminin temelinde yatan düflünce, sözleflenlerden

birinin sözleflme içeri¤ini flekillendirme imkan›n› hiçbir flekilde kullana-

mamas› ve bunun sonucunda kendi menfaatlerini en iyi flekilde korudu-

¤u kabul edilen yasal düzenden sapan hükümler benimsemek zorunda

kalmas›d›r. Zaten bu yüzden G‹fi’i, ilgili hukuk düzenini kriter alarak de-

netlemekteyiz. Oysa benimsemek zorunda kald›¤› hükümlerin aynen bu

yasal düzeni tekrarlamas› halinde art›k denetim ihtiyac› da ortadan

kalkmaktad›r405. Ayr›ca G‹fi denetimi arac›l›¤›yla mahkemelerin dolayl›

yoldan yasalar› denetlemesi de bu flekilde engellenmek gerekir406. Ne Al-

man G‹fi yasas› ne de AB-yönergesi mevcut yasalar› tart›flma konusu

yapmak istememifllerdir407. Alman hukukunda, § 8’de yer alan “yasa hü-

kümleri” ifadesinden gerek pozitif hukuk gerekse bütün yaz›l› olmayan

hukuk kurallar›n›n anlafl›lmas› gerekti¤i yayg›n görüfltür408. Bunlar›n örf

ve adet hukuku kural› veya bu mertebeye ulaflmam›fl hakimin yaratt›¤›

bir hukuk kural› olmas› önem tafl›maz409.
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403 Becker, 70
404 Yasal bir düzenlemeyi aynen G‹fi içine aktaran bir sözleflme hükmünün ne ölçüde G‹fi

olarak nitelendirilebilece¤i konusunda bkz. § 7 II 1
405 Larenz/Wolf, 798-799
406 Dylla-Krebs, 65vd.
407 AB yönergesi için bkz. Kapnopoulou, 97; Stauder, Unfair Contract Terms, 9,15

408 Joost, ZIP 1996, 1685,1691; Staudinger/Coester, AGBG § 8 N.7 

409 Dylla-Krebs, 70-73



Ancak herhangi bir hukuk kural›n›n aynen G‹fi içine aktar›lmas›

hiçbir flekilde denetim yap›lamayaca¤› anlam›na da gelmez. Zira bu ku-

ral asl›nda o hukuki iliflkiye hiç uygulanmayacak bir kuralsa burada da

bir sapma vard›r ve denetim zorunlulu¤u do¤ar410. Örne¤in bir eser söz-

leflmesine sat›ma iliflkin ay›p hükümlerinin uygulanaca¤› kararlaflt›r›l-

m›flsa kuflkusuz denetim imkan› mevcuttur. Zira cevaplanmas› gereken

soru hep ayn›d›r: “G‹fi olmasayd› hangi hüküm uygulan›rd›?” Kuflkusuz

eser sözleflmesinin ay›p hükümleri. Di¤er yandan ilgili normun eksik ve-

ya baz› eklemelerle G‹fi içine aktar›lm›fl olmas› halinde de denetim imka-

n› mevcuttur (tipik örnek ay›p halinde sadece sat›lan› de¤ifltirme hakk›-

n›n verilmifl olmas›d›r). 

Özellikle yasada taraflara aç›kça tan›nm›fl olan bir sapma imkan›n-

dan veya yasada düzenlenmifl bir kurumdan faydalan›lm›fl olmas›n›n de-

netimi hiçbir flekilde bertaraf etmedi¤i ise sürekli olarak göz önünde tu-

tulmal›d›r411. Örne¤in G‹fi içinde yer alan bir sorumsuzluk anlaflmas›

hafif ihmal için yap›lm›fl olsa bile denetim ölçütüne ayk›r›d›r, zira bu ko-

nudaki temel hukuki düzenleme BK m.98’dir ve buna göre “borçlu umu-

miyet itibariyle her kusurdan mes’uldür”412. Aksine bir düzenlemeye ha-

fif ihmal aç›s›ndan imkan tan›nm›fl olmas› (BK m.99), sadece bu nokta-

da BK m.98’in “yedek” bir kural oldu¤unu gösterir ki, yukar›dan beri

aç›klanmaya çal›fl›ld›¤› gibi, bu yedek kural G‹fi kullan›ld›¤›nda aslen

emredici hale gelir413. Dikkate al›nacak olan norm, G‹fi hükmü hiç olma-

sa uygulanacak olan normdur414, bu da örne¤imizde borçlunun her ku-

surdan sorumlu tutulaca¤›na iliflkin BK m.98’dir415. Ayn› flekilde yar-

d›mc› kiflilerin fiillerinden sorumluluk konusunda temel norm BK

m.100/I’dir. Yani kural, yard›mc› kiflilerin bütün kusurlu davran›fllar›

için borçlunun sorumlu tutulacak olmas›d›r. Aksine düzenlemelerin G‹fi

içinde yer almas› halinde yine ölçüt norm ihlal edilmifl demektir. Ayn› fle-

kilde sadece yasada imkan tan›nm›fl olan bir kurumun somut sözleflme-

ye al›nm›fl olmas› da denetimi engellemez. Örne¤in cezai flart kararlaflt›r-

ma veya temlik yasa¤› getirme gibi bir imkan›n yasada verilmifl olmas›,

bunlar›n G‹fi yoluyla kararlaflt›r›lmas› halinde art›k denetlenemeyece¤i
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410 Staudinger/Coester, AGBG § 9 N.181 

411 MünchKomm/Kötz, § 8 AGBG, N.2; Teoman, 99

412 Bu konuda bkz. OR/Wiegand, Art.99 N.4vd.

413 BK m.99/II’nin uygulanabilece¤i hallerde, G‹fi sorunundan ba¤›ms›z olarak hakime,

yedek hukuk kurallar›n› emredici hale getirip borçlunun hafif ihmali için sorumsuzluk

anlaflmas›n› bat›l sayma imkan› verildi¤i hakk›nda bkz. Akman, 71

414 Dylla-Krebs, 30

415 Kuflkusuz somut sözleflmenin özelliklerinin, hafif ihmalden sorumsuzlu¤un müflteriyi

ma¤dur etmedi¤i sonucuna götürmesi mümkündür (bkz. yukar›da § 10 III 4). Ayr›ca

G‹fi-kullanan tüm kusurundan sorumlu tutulsa dahi hakimin her zaman BK m.98/II

atf› dolay›s›yla m.43/44’e dayanarak tazminatta indirim yapma imkan› oldu¤u da unu-

tulmamal›d›r.  



anlam›na gelmez416. Zira bu kurumlar G‹fi düzenlemesi olmasa ex lege

sözleflme içeri¤i olabilecek kurumlar de¤ildir417. Yine yasan›n tan›d›¤› bir

yenilik do¤uran hakk›n kullan›lma tarz›na iliflkin düzenlemeler de dene-

timden geçerler418.

Ancak yasada yer alan bir düzenlemenin eksiksiz olarak G‹fi içine

aktar›lm›fl olmas›na ra¤men baz› hallerde taraflar aras›nda önemli bir

dengesizlik do¤mas› da mümkündür. Örne¤in tüketici kredilerinin geri

ödenmesinde BK m.84’ün (BGB § 367) uygulanmas› nedeniyle böyle bir

durumla karfl›lafl›lmaktad›r. Muaccel para borcunun k›smen ifa edilme-

si halinde bunun önce faize daha sonra anaparaya mahsup edilece¤i ku-

ral›n› getiren bu düzenleme bankalar için büyük bir avantaj sa¤lamak-

tad›r419. Nitekim bu yüzden Alman Tüketici Kredileri yasas›nda420 kredi

verenin bölümsel ifay› kabul etmek zorunda oldu¤u ve mahsubun da ön-

ce anaparaya yap›laca¤› kural› getirilmifltir. Oysa BK m.84’ü aynen G‹fi

içine alan bir bankan›n, ilgili kural›n yasada yer almas› nedeniyle, dene-

timden kurtulma imkan› olacakt›r. Kan›mca bu gibi durumlarda yine so-

runa, ilgili yasa hükmünün somut olayda uygulanacak olan yasa hük-

mü olup olmad›¤›n› tespit ederek çözüm bulmak mümkündür. Tüketici

kredileri aç›s›ndan bu hükmün “ilgili” yedek hukuk kural› oldu¤u redde-

dilerek ve bu hükmün uygulama alan› amac›na uygun s›n›rland›r›larak

(teleolojik redüksiyon), hakimin, tüketici kredileri için daha uygun olan

yedek hukuk kural›n› yaratmas› gerekir421. Bu da, yap›lan k›smi ödeme-

lerin önce anaparaya daha sonra faize mahsup edilece¤i kural›d›r422. 
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416 Becker, 114; Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 N.33; Teoman, 99

417 Staudinger/Coester , AGBG § 8 N.37 

418 Bu ba¤lamda saydaml›k gere¤inin ifllevi için bkz. yukar›da § 10 III 2 b.

419 bkz. Serozan, Borçlar Hukuku, § 8 N.10

420 1990 tarihli Tüketici Kredisi Kanunu §11/III (BGBl. I 2840) 

421 bkz. Dylla-Krebs, 80; Staudinger/Coester , AGBG § 8 N.35; MünchKomm/Kötz, § 8

AGBG, N.1; ayr›ca yukar›da dn.333

422 Yine tüketici kredilerinde sorun do¤uran bir di¤er düzenleme olan BK m.80 kural› ise

Tüketicinin Korunmas› Hakk›nda Kanun m.10/III yoluyla bertaraf edilmifltir. Bu flekil-

de borçluya hem vadesinden önce ifa etme hem de bir faiz indirimi talep etme imkan›

verilmifltir (ayn› flekilde Tüketici kredilerine iliflkin AB-yönergesi m.8, 22.12.1986,

87/102/AET, ATRG 12.2.87, L42/48; ‹sviçre’de 1993 tarihli Tüketici Kredisi Hakk›nda

Federal Kanun m.12, SR 221.214.1). Ancak yasa koyucunun bölümsel ifan›n öncelikle

anaparaya mahsubu yoluyla yine dolayl› yoldan faizin düflmesi sonucunu do¤uracak

bir imkan› vermemifl olmas› kan›mca tutars›z olmufltur (bkz. Serozan, Borçlar Huku-

ku, § 8 N.10). Gezder’in TKHK m.10/III’ü incelerken, Avrupa ülkelerinde getirilen dü-

zenlemenin ve bu arada BGB § 367 ve VerbrKrG § 11/III’ün vadesinden önce ifa halin-

de mahsubun nas›l yap›laca¤›na iliflkin oldu¤undan bahsetmesi ise yanl›fl olmufltur. Zi-

ra sorun vadesinde yap›lan bölümsel ifada mahsubun nas›l yap›laca¤›d›r, yoksa vade-

sinden önce ifa halinde BK m.80’den ayr›k olarak faiz indirimi isteme imkan›n›n varl›-

¤› de¤ildir (karfl. Gezder, 133).



b) Edim veya karfl› edimi belirleyen genel ifllem flartlar› 

‹kinci olarak, edim ve karfl› edim yükümlerini saptayan genel ifllem

flartlar› da denetim kapsam› d›fl›nda kal›rlar. Zira serbest piyasa ekono-

misi kurallar›n›n hakim oldu¤u bir ortamda edimler aras› dengede objek-

tif adaletin yerini “piyasa adaleti” al›r423. Fiyatlar baz› istisnalar d›fl›nda

mevcut anayasal sistemde denetim konusu olamazlar424. Olmalar› da

düflünülemez zira “do¤ru fiyat›” tespit etmek için herhangi bir hukuksal

ölçüt mevcut de¤ildir425. Ancak bir sözleflmede s›k s›k asli edimlerin,

edim=X TL gibi basit bir flekilde ifade edilmedi¤i, özellikle G‹fi içinde yer

alan birçok hükmün fiyat›n oluflumuna veya sunulacak mal veya hizme-

tin kapsam›na etkisi oldu¤u aflikard›r. Bu durumlarda ise denetim konu-

su olabilecek ve olamayacak hükümler aras›nda s›n›r› çizmek gibi çok

önemli bir sorun ortaya ç›kmaktad›r.

Öncelikle edim yükümlerine iliflkin olarak zaten yasada bir düzen-

leme bulunmas› halinde (örne¤in belirli fiyat tarifeleri) bundan sapman›n

denetime tâbi olaca¤› unutulmamal›d›r426. Bu hallerde art›k yasa koyu-

cu menfaatlerin dengelenmesi konusunda bir tercih beyan etmifltir ve ta-

raflar›n da buna uymas› gerekir. ‹kinci olarak yukar›da aç›klanan say-

daml›k gere¤i de (Transparenzgebot) her türlü G‹fi aç›s›ndan aran›r. Zira

müflteri aç›s›ndan anlafl›l›r bir flekilde ifade edilmifl olma gere¤i edimi be-

lirleyen hükümler aç›s›ndan özel bir önem tafl›maktad›r. En elveriflli fi-

yatlar›n piyasada oluflabilmesi için semen karfl›l›¤› sunulan hizmetin

kapsam›, hangi hallerde ek bir ödemenin talep edilece¤i gibi hususlar›n

müflteri aç›s›ndan anlafl›labilir ve di¤er arz edilen mal/hizmetlerle karfl›-

laflt›r›labilir olmas› gerekir427. Aksi takdirde zaten piyasada fiyat oluflu-

munun ön koflullar› ortadan kalkm›fl olur428. Bu nedenle gerek asli edim-

lerin (essentialia negotii) gerekse yan edimlerin hepsi saydaml›k deneti-

minden geçecektir429. Yürürlük denetiminde, flafl›rt›c› hükümler aç›s›n-

dan, bunlar›n neye iliflkin bir düzenleme getirdi¤i ay›r›m› yap›lmad›¤› gi-
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423 Staudinger/Coester , AGBG § 8 N.2. Ayr›ca çok s›k edim ve karfl› edimin, taraflar ara-

s›nda pazarl›k konusu edilmifl olmas› nedeniyle bireysel anlaflma olarak nitelendirile-

ce¤i de unutulmamal›d›r (Larenz/Wolf, 799)
424 Dylla-Krebs, 157; Joost, ZIP 1996, 1685, 1687; Brandner/Ulmer, BB 1991, 701,705. Fi-

yat denetiminin yap›ld›¤› alanlardan en önemlisi hiç kuflkusuz kira hukukudur. Yarg›-

tay’›n bu alandaki denetim faaliyeti hakk›nda genifl bilgi için bkz. Hatemi/Serozan/Ar-

pac›, 173vd.; Yavuz, 245 vd.
425 Brandner, FS Hauss, 1,9; I.Koller, FS Steindorff, 667,675; aksi fikirde Dylla-Krebs, 130.

Ancak gabin veya ahlaka ayk›r›l›¤›n varl›¤›n›n kabul edilebildi¤i hallerde edim/karfl›

edim dengesi denetlenebilir.
426 Joost, ZIP 1996, 1685,1688
427 Brandner/Ulmer, BB 1991, 701,705
428 Staudinger/Coester , AGBG § 8 N.15; I.Koller, FS Steindorff, 667,676

429 Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 N.8a; Palandt/Heinrichs, AGBG § 8, N.1; Wolf/Horn/

Lindacher, § 9 N.143; Staudinger/Coester , AGBG § 8 N.15; Larenz/Wolf, 801



bi, saydaml›k denetiminde de böyle bir ay›r›m yap›lamaz. Edime iliflkin

hükümlerin içerik denetimine tâbi tutulmamas›n›n ön koflulu bunlar›n

saydam bir içerik sahibi olmas›d›r. 

Saydaml›k denetimi aflamas›n›n geçilmesi halinde ise art›k genel ifl-

lem flartlar›n›n neyi düzenlediklerine bak›lmas› gerekecektir. “Asli edim”i

düzenleyen, yani taraflar›n de¤ifl tokufl konusu yapmak istedikleri fleyi

saptayan ve bu flekilde kurulmak istenen sözleflmeye damgas›n› vuran

hükümler denetim konusu olamazlar. Yani sat›lmak, kiralanmak istenen

mal, al›nmak istenen kredi miktar›, otobüs yolculu¤unun nereye yap›la-

ca¤› gibi konular denetim d›fl›d›r430. Ayn› flekilde daha karmafl›k edimle-

rin ifas›nda, örn. bir mimarl›k sözleflmesinde ne tür bir edimin taahhüt

edildi¤i de denetim konusu olamaz. Ancak bu edimin nas›l, ne zaman,

nerede ifa edilece¤i gibi hususlar›n, edimin tek tarafl› olarak miktar›n›,

niteliklerini veya konusunu de¤ifltirme yetkilerinin kuflkusuz hepsi de-

netime tâbidir431. 

Asli ve yan edimlerin karfl›l›¤›n› oluflturan para de¤eri de denetim d›-

fl› tutulacakt›r432. Bir mal›n fiyat› kadar, onun nakliyesi, sigortalanmas›,

paketlenmesi, teslim edilmesi, gerekli yerde kurulmas› için ödenecekler

ve KDV’si de hep denetim d›fl› kalan hususlard›r433. Sadece fiyat›n bir

bütün olarak de¤il de tek tek masraf kalemlerini sayarak tespit edilmifl

olmas› bir denetim imkan› vermemelidir434. Buna karfl›l›k fiyat›n öngörü-

lemez flekilde her an de¤iflmesi sonucuna götüren hükümler, borcun

muaccel olmas›na ve ödeme koflullar›na iliflkin düzenlemeler, önce ifa

kay›tlar›, mahsup düzenlemeleri, dövizle ödeme kay›tlar› hep denetime

tâbidir435.

Hakimin bu konuda karar verebilmesi için do¤rudan edim yükümü-

nü belirleyen hükümler ile dolayl› olarak edim yükümünü belirleyen hü-

kümler aras›nda bir ay›r›m yapmas› en tutarl› çözüm olarak gözükmek-

tedir436. Bunlardan dolayl› olanlar› hiç istisnas›z içerik denetimine de ko-

nu olurlar. Her türlü hükmün bir yerde fiyat›n belirlenmesine dolayl› ola-

rak etkisi oldu¤u kabul edilmek gerekir. Buna karfl›l›k do¤rudan fiyat›

belirleyen hükümler aç›s›ndan sadece saydaml›¤› sa¤layarak piyasa me-

kanizmas›n›n ifllemesine katk›da bulunmak mümkündür. 
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430 Soergel/Stein, § 8 AGBG, N.6

431 Larenz/Wolf, 799-800

432 Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 N.14; Teoman, 96vd.

433 Soergel/Stein, § 8 AGBG, N.10

434 Staudinger/Coester , AGBG § 8 N.25 

435 Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Wolf/Horn/Lindacher, § 8 N.16vd.

436 Staudinger/Coester , AGBG § 8 N.19. Bu konuda ileri sürülen di¤er görüfllerin ayr›nt›-

l› bir incelemesi için bkz. Dylla-Krebs, 111vd. Alman içtihatlar› için bkz. Joost, ZIP

1996,1685, 1687vd.



IV. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Hükümsüzlü¤ünün Sonuçlar›

1. Genel Olarak K›smi Hükümsüzlük

‹çerik denetimi bahsi alt›nda ele al›nmak istenen son konu, sözlefl-

menin bir parças› olan genel ifllem flartlar›ndan birinin veya baz›lar›n›n

bat›l olmas› halinde sözleflmenin geri kalan›n›n ne olaca¤› sorunudur.

BK m.20/II,c.1 uyar›nca bir sözleflmenin sadece baz› bölümlerinin bat›l

olmas› halinde bu durum sözleflmenin tümünün butlan›n› kural olarak

beraberinde getirmez (utile per inutile non vitiatur / geçersiz olan geçerli

olan› sakatlamaz). Kural, sözleflmenin bat›l hükümler olmaks›z›n ayakta

kalmas›d›r. Yasa koyucu sözleflmeye en asgari ölçüde müdahale etmeyi

ve taraflar›n ortak iradelerini yans›tan sözleflmeyi mümkün oldu¤u ka-

dar ayakta tutmay› ilke haline getirmifltir. Nitekim k›smi butlan ilkesinin

temelinde “favor contractus/favor negotii” düflüncesinin yatt›¤› bugün ge-

nel kabul görmektedir437. Yasan›n varsayd›¤›, taraflar›n ilgili hüküm ol-

madan da sözleflmeyi ayakta tutmak isteyecekleridir.

Ancak taraflar›n iradesinin aksi yönde belirmesi, yani bat›l olan bu

hüküm olmasayd› bu sözleflmeyi asl›nda yapmayacak olduklar›n›n anla-

fl›lmas› da mümkündür. Bu durumda onlar› bu farazi iradelerine ra¤men

sözleflme ile ba¤l› tutmak uygun olmayacakt›r. Nitekim yasa koyucu ira-

de özerkli¤ine sayg› göstermek için koymufl oldu¤u bu kural›n istisnas›-

n› belirterek taraflardan birinin, farazi iradesinin aksi yönde oldu¤unu

ispatlamas› halinde sözleflmenin tümüyle bat›l say›laca¤›n› öngörmüfltür

(BK m.20/II,c.2) 438. 

Görüldü¤ü gibi k›smi butlan›n söz konusu olabilmesi için iki flart›n

varl›¤› aranacakt›r: butlan sadece sözleflmenin belirli k›s›mlar›na iliflkin

olmal›d›r (objektif flart) ve somut olayda taraflar›n bat›l k›s›m olmadan da

sözleflmeyi yapacak olduklar› kabul edilebilmelidir (sübjektif flart).

BK m.20/II aç›kça “akdin muhtevi oldu¤u flartlardan” bahsetmekte-

dir. Mehaz kanunun Almanca metninde akdin bölümlerinden (Teile),

Frans›zca metninde ise hükümlerinden (clauses) bahsedilmektedir. An-

cak bu terim farkl›l›¤› var›lan sonuçlara yans›mamaktad›r. Söz konusu

olan, taraflar›n, sözleflmenin bir boyutuna iliflkin olarak getirdikleri ba-

¤›ms›z düzenleme, bu konuda uyuflan irade beyanlar›d›r439. Örne¤in bir
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437 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.326; Gauch/Schluep/Schmid, N.693; Hürli-

mann, N.11; Baflp›nar, 4. Bu kural›n Roma hukukunda, müflterek hukukta ve muka-

yeseli hukuktaki geliflimi hakk›nda bkz. Hürlimann, 7vd. 

438 Buna karfl›l›k Alman hukukunda kural, sözleflmenin tümüyle bat›l olmas›, ancak taraf-

lar›n farazi iradelerinin aksi yönde oldu¤unun ispatlanmas› halinde k›smi hükümsüz-

lü¤ün geçerli olmas›d›r (BGB § 139, ayr›nt›l› bilgi için bkz. MünchKomm/Mayer-Maly, §

139 N.29)

439 bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Kaneti Arma¤an›, 25,30.



sat›m sözleflmesinde mal›n teslim yerine, ifa tarihine veya cezai flart

ödenmesine iliflkin olarak yap›lan tek tek bütün anlaflmalar o sözleflme-

nin hükümlerini oluflturur ve her biri ayr› ayr› bir butlan sebebi içerme-

leri halinde k›smi butlan sonucunu do¤urabilir440. 

Kural, sözleflmenin k›smen ayakta kalmas› oldu¤u için aksini iddia

eden taraf›n bunu ispatlamas› gerekir441. ‹spat edilmesi gereken husus,

sözleflmenin akdi an›nda taraflar›n ilgili hükmün bat›l oldu¤unu bilmifl

olmalar› halinde sözleflmeyi yapmayacak olduklar›d›r. BK m.20/II bir ye-

dek hukuk kural› oldu¤u için taraflar›n sözleflmede bir düzenleme yapa-

rak tümel hükümsüzlü¤ü kural haline getirmifl olmalar› veya sözleflme-

nin her halde ayakta kalaca¤›n› kararlaflt›rmalar› mümkündür442. Bu

durumda bir ispat sorunu do¤mayacakt›r, zira taraflar›n farazi iradeleri-

ni araflt›racak olan hakimin onlar›n beyan edilmifl olan iradelerini dikka-

te almas› gerekti¤i do¤ald›r. Bu flekilde bir aç›kl›k olmamas› halinde en

az›ndan sözleflme görüflmelerinden, hükümlerin kaleme al›n›fl tarz›ndan

veya ilgili hükmün sözleflmenin bütünü içindeki yerinden bu hükmün

taraflardan biri için dahi olsa büyük önem arz etti¤i anlafl›labilen haller-

de kural olarak tümel hükümsüzlük kabul edilecektir443. E¤er bu yönde

bir delil de bulunulamazsa art›k tespit edilmesi gereken mant›kl› makul

düflünen kifliler olarak taraflar›n neyi istemifl olabilecekleridir444. Bugün

doktrinde hakim görüfl farazi iradenin tespitinde objektif bir kriterin uy-

gulanmas›ndan yanad›r445. 

2. Genel ‹fllem fiartlar› Kullan›lan Sözleflmede K›smi Hükümsüzlük

G‹fi kullan›larak akdedilen bir sözleflmenin sadece baz› hükümleri-

nin bat›l say›lmas›, bu tezde ileri sürülen denetim mekanizmalar›n›n ka-
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440 Ancak sözleflmenin bir hükmünü de ayr›ca tekrar “bat›l bölüm” “bat›l olmayan bölüm”

fleklinde ikiye ay›rman›n mümkün olup olmad›¤› çok tart›flmal› bir konudur. Örne¤in

yasal faiz haddini aflan bir sözleflme hükmünün, bu haddi aflt›¤› oranda bat›l, bu had-

din alt›nda kald›¤› oranda da geçerli oldu¤u ileri sürülebilecek midir? Bu sorunun ce-

vab› afla¤›da sadece G‹fi kullan›lan sözleflmeler aç›s›ndan incelenecektir (dn.479’a ilifl-

kin metin). Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Hürlimann, N.160-162; Baflp›nar, 62vd.; Neumann,

42-44

441 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.329; Hürlimann, N.229 

442 Gauch/Schluep/Schmid, N.695; Hürlimann, N.170vd.; Berner Kommentar/Kramer,

Art.19-20 N.330; Larenz/Wolf, 852. 

443 Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.363-365

444 Larenz/Wolf, 853. Hakimin taraflar›n farazi iradesini tespit ederken ne sözleflmeyi yo-

rumlad›¤› ne de psikolojik bir olguyu tespit etti¤i, aksine taraf menfaatlerini saptay›p

bunlar› tartarak bir sonuca vard›¤› hakk›nda bkz. ayn› yazarlar, 853.

445 Hürlimann, N.213; Gauch/Schluep/Schmid, N.700; Kramer, Tando¤an Arma¤an›,

155,163; v.Tuhr/Peter, 227; Baflp›nar, 101; ayn› yönde BGE 107 II 419,424vd.; aksi gö-

rüflte OR/Huguenin Jacobs, Art.19/20 N.63; MünchKomm/Mayer-Maly, § 139 N.24.

Bu konuda ileri sürülen di¤er görüfller için bkz. Hürlimann, N.210-223; Baflp›nar, 94-

101.



bulü halinde son derece s›k karfl›lafl›lan bir sonuç olacakt›r. Bu hallerde

k›smi hükümsüzlü¤ün objektif flart› gerçekleflmifltir, zira sözleflmenin

ba¤›ms›z bir hükmü bat›l say›lm›flt›r. Ancak sübjektif flart aç›s›ndan so-

run do¤abilecektir. Zira G‹fi kullanan taraf farazi iradesinin, ilgili hüküm

olmasayd› sözleflmeyi hiç yapmamak yönünde oldu¤unu iddia edecek ve

bunu ispatlamaya çal›flacakt›r446. Oysa bu ispat›n getirilerek sözleflme-

nin tümüyle geçersiz k›l›nabilece¤ini kabul etmek müflterileri korumak

aç›s›ndan son derece elveriflsiz bir çözümdür. Burada bir yanda bat›l sa-

y›lan G‹fi hükmünün aleyhine sonuç do¤urdu¤u müflteri ve onun, bu

hüküm olmasa da sözleflmeyi akdedece¤i yönündeki farazi iradesi ile di-

¤er yanda, G‹fi kullanan iflletmenin, ilgili hüküm olmaks›z›n sözleflmeyi

akdetmeyece¤i yönündeki farazi iradesi karfl› karfl›ya gelmektedir. Haki-

min bunlar aras›nda bir seçim yaparken tercihini zay›ftan yana koyma-

s› savunulmal›d›r447. Zay›f olan sözleflme taraf›n›n korunmas›, sözleflme

özgürlü¤ünün korunmas› karfl›s›nda öncelik sahibidir; zira aksi takdir-

de sözleflme özgürlü¤ünün s›n›rland›r›lm›fl olmas›n›n anlam› kalmaya-

cakt›r. G‹fi denetimi ile amaç zaten irade özerkli¤ini s›n›rland›rmakt›r,

dolay›s›yla bu denetimin hukuki sonuçlar› aç›s›ndan da irade özerkli¤i,

korunmas› gereken taraf›n menfaatleri karfl›s›nda ikinci planda kalmal›-

d›r448. Özellikle müflterinin G‹fi’in içeri¤ini flekillendirirken hiç söz sahi-

bi olmad›¤› ve sadece iflletmenin, bunlar›n içeri¤inin yasal s›n›rlar içinde

kalmas›n› belirleme imkan› oldu¤u düflünülürse, bu görevini yerine ge-

tirmeyen iflletmeye sözleflmeyi tümüyle bat›l k›larak yükümlülüklerinden

kurtulma imkan› vermek için bir gerekçe olmad›¤› görülecektir449. 
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446 Örne¤in bir kartel üyesi olan iflletmenin önceden belirlenmifl G‹fi-metnini kullanma ta-

ahhüdü alt›nda olmas› veya ancak fiyat art›r›m› halinde ilgili hükmün çizilmesini ka-

bul edecek oldu¤u hallerde farazi iradenin aksi yönde oldu¤u kolayl›kla ispat edilebile-

cektir.
447 Nitekim Çorlu Asliye Ticaret Mahkemesinin 3.5.1994 tarihli karar›nda bir bankan›n

kredi sözleflmesinde yer alan ve faizlerin banka taraf›ndan diledi¤ince art›r›labilece¤i

yönündeki hükmü ahlaka ayk›r› ve bat›l say›lm›fl; Buna karfl›l›k bankan›n, bu hükmün

geçersizli¤i halinde bütün sözleflmenin “iptal edilmesi” gerekti¤i yönündeki iddias› dik-

kate al›nmam›flt›r. BK m.20/II taraflar›n farazi iradesi araflt›r›lmaks›z›n uygulanm›flt›r

(karar›n metni için bkz. Sungurbey, 75-79). Ayn› yönde Stockar, 90; Serozan, Sözleflme-

den Dönme, 211
448 Canaris, Gesetzliches Verbot, 32; Fastrich, 329; Schwenzer, N.46.09. Burada söz konu-

su olan BK m.20/II’nin amaca uygun s›n›rland›r›lmas›d›r (teleolojik redüksiyon). Yasa

kural›n›n fazla genifl tutulmufl olmas› nedeniyle ortaya ç›kan örtülü boflluk MK m.2/II

yoluyla doldurulmaktad›r (Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.322. BK

m.20/II’nin Alman hukukundaki karfl›l›¤›n› oluflturan BGB § 139’un uygulanmas› aç›-

s›ndan ayn› yönde Larenz/Canaris, 214; Fastrich, 329. Örtülü boflluklar›n doldurma

konusunda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Serozan, Girifl, § 5 N.14vd.)
449 MünchKomm/Kötz, § 6 AGBG, N.1. Nitekim Federal Mahkeme de gabinli sözleflmelerde

iptalin tümel etkisini reddederek bu hallerde de BK m.20/II’nin uygulanaca¤›n› kabul

etmektedir: “Sözleflme hukukundaki geliflme, flekli sözleflme özgürlü¤ünün maddi söz-

leflme adaleti taraf›ndan bast›r›lmas› yönündedir. Özellikle kira ve ifl hukuku, tüketici-

nin korunmas› veya genel ifllem flartlar› alan›nda bu dikkati çekmektedir. Günümüz



Nitekim Alman G‹fi-yasas› § 6’da450, BGB § 139’a bir istisna getiril-

mifl ve genel ifllem flart›n›n bat›l olmas›na ra¤men sözleflmenin ayakta

kalaca¤› kural› aç›kça benimsenmifltir451. Ayn› flekilde Avrupa Birli¤i yö-

nergesinde de genel ifllem flartlar›ndan baz›lar›n›n geçersiz olmas› halin-

de sözleflmenin geri kalan›n›n ayakta kalmas› için gerekli düzenlemeleri

yapmalar› konusunda üye devletler görevlendirilmifltir (m.6/I)452. Hatta

Almanya’da G‹fi-yasas›n›n yürürlü¤e girmesinden önce dahi BGB §

139’un genel ifllem flartlar›n›n butlan› halinde uygulanmayaca¤› gerek

doktrin gerekse uygulama taraf›ndan kabul edilmekteydi453. 

Bugün ‹sviçre-Türk doktrininde bir sözleflme flart›n›n, emredici hü-

kümlere ayk›r›l›k nedeniyle bat›l olmas› halinde BK m.20/II,c.2’nin ku-

ral olarak uygulanmayaca¤› zaten yayg›n kabul görmektedir454. Emredi-
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hukuk anlay›fl›, geçersizlik veya geçerlilik ikilemi üzerine kurulu bir siyah/beyaz yak-

lafl›mdan öte, hakimin, hükümsüz sözleflmelerin içeri¤ini denetlemesi suretiyle daralt›-

c› yorumu ön plana ç›karan gri bir alana kaym›flt›r. Günümüz beklentilerine cevap ve-

ren yaklafl›m hakimin sözleflme içeri¤ini flekillendirmesi olana¤›n› kabul eden yakla-

fl›md›r. Bunu hukuk uygulamas› da görmezlikten gelemez. Bu aç›dan gabinli sözleflme-

lerin sadece k›smen hükümsüz olmas› zaman›m›z›n temel yaklafl›mlar›na en uygun

olan çözümdür.” (BGE 123 III 292,297)
450 Bu maddeye göre: “(1) Genel ifllem flartlar›, tamamen veya k›smen sözleflme içeri¤i ha-

line gelememiflse veya geçersizse sözleflmenin geri kalan k›sm› geçerlili¤ini korur. (2)

Kay›tlar sözleflme içeri¤i olamad›¤› veya geçersiz say›ld›¤› ölçüde sözleflmenin içeri¤i ya-

sal düzenlemelere göre tayin edilir. (3) Sözleflmenin ayakta kalmas›, f›kra 2’de öngörü-

len de¤ifliklikler de dikkate al›nd›¤›nda taraflardan biri için kendisinden beklenemeye-

cek sonuçlar do¤urmas› halinde sözleflme geçersiz say›l›r”. Görüldü¤ü gibi madde sa-

dece BGB § 139’daki karineyi aksine çevirmekle yetinmemekte (yani BK m.20/II’ye pa-

ralel olarak sözleflmenin kural olarak geçerli ancak aksine farazi iradenin ispatlanma-

s› halinde tümüyle geçersiz oldu¤unu kabul etmemekte); BK m.20/II’yi aflarak, sözlefl-

menin tümüyle bat›l say›lmas› için sözleflme taraflar›ndan biri aç›s›ndan sözleflmenin

devam›n›n çekilmez hale gelmesini aramaktad›r (bkz. Medicus, Rechtsfolgen, 83,84).

AGBG § 6 hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Schmidt, Harry, Vertragsfolgen der

Nichteinbeziehung und Unwirksamkeit von Allgemeinen Geschäftsbedingungen,

Heidelberg, 1986, passim. 
451 ayr›nt›l› bilgi için bkz. Roth, 3 vd.; Schmidt in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 N.1 
452 Bkz. Ek 2
453 BGHZ 22,90,93; 51,55,57; Raiser, AGB, 323; Schmidt-Salzer, NJW, 92; karfl. Münch-

Komm/ Kötz, § 6 AGBG, N.1. Ayn› flekilde bugün de gerek ortakl›klar hukuku gerekse

ifl hukuku alan›nda zay›f›n korunmas›n› gerektiren hallerde BGB § 139’un uygulanma-

yaca¤›, G‹fi-yasas› § 6’n›n genellefltirilebilecek bir ilke olarak bu hallere de ›fl›k tutma-

s› gerekti¤i ileri sürülmektedir (ayr›nt›l› bilgi için bkz. Fastrich, 326vd.; ve özellikle

Beckmann, Roland Michael, Nichtigkeit und Personenschutz - Parteibezogene

Einschränkung der Nichtigkeit von Rechtsgeschäften, Tübingen 1998)
454 Kocayusufpaflao¤lu, Kaneti Arma¤an›, 25,30; O¤uzman/Öz, 133; Baflp›nar, 155; So-

rumsuzluk anlaflmas› aç›s›ndan bkz. Akman, 109; Erten, 274; fienocak, 256; Zeynelo¤-

lu, Tafl›ma Hukuku, Ankara 1993, 148; Erifl, Tafl›ma Hukuku, 181; Bucher, ZSR 1983,

251,295; Gauch/Schluep/Schmid, N.710; Hürlimann, N.286vd.; Giger, Rechtsfolgen,

128-129; v.Tuhr/Peter, 228; Kamm, 451; Schönenberger/Jäggi, Art.1 N.510; Stockar,

90, 131; aksi görüflte Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.355. Alman hukuku için

bkz. Hönn, 136vd.; Hauss, 7,16. Kaplan’›n emredici hükümlere ayk›r›l›k halini de kap-



ci hükümlere ayk›r› sözleflme hükmü olmaks›z›n sözleflme ayakta kal›r

ve taraflara varsay›msal iradelerinin aksi yönde oldu¤unu ispatlama ola-

na¤› verilmez. Ancak emredici hükümlere ayk›r›l›k olmamas›na ra¤men,

G‹fi’in kamu düzenine ayk›r› olmas› halinde de yine iflletmenin aksine fa-

razi iradesinin varl›¤› nedeniyle sözleflmenin bütünüyle bat›l say›lmas›n›

sa¤layabilece¤i kabul edilmemelidir455. Butlan normunun amac›n›n ta-

raflardan birini korumak oldu¤u her durumda tümel hükümsüzlü¤e

hükmetme imkan› kural olarak ortadan kalkar. Nitekim TTK m.1266/II

de bu esas üzerine kuruludur. Buna göre sigorta flartlar›n›n ilgili bakan-

l›kça tasdikine veya bu flartlar›n bask›s›na iliflkin kurallara uyulmamas›

halinde müflteri aleyhine olan G‹fi hükümleri yerine yasal düzenleme uy-

gulan›r ve sigorta flirketine sözleflmenin tümünü bat›l k›lma imkan› ve-

rilmez456.

Yine ayn› gerekçelerle G‹fi içinde yer alan ve sözleflme hükümlerin-

den birinin bat›l olmas› halinde sözleflmenin geri kalan›n›n da bat›l ola-

ca¤›na iliflkin hükümler de geçersiz say›lmak gerekir. Yukar›da belirtildi-

¤i gibi bireysel sözleflmelerde hakime yol gösterici olarak nitelendirilebi-

lecek bu tür hükümler G‹fi içinde yer ald›¤›nda iflletmenin tek yanl› men-

faatlerini korumak d›fl›nda bir anlam ifade etmezler; hakimin bunlar›

dikkate almadan sözleflmenin geri kalan k›sm› ile ayakta kalmas›na hük-

metmesi beklenir457.

3. K›smi Hükümsüzlük Nedeniyle Do¤an Sözleflme Bofllu¤unun Dol-

durulmas›

Genel ifllem flartlar›n›n hükümsüz say›lmas›n› gerektiren hallerin
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sayacak flekilde G‹fi kullanan tarafa aksine farazi iradesini ispatlama olana¤› tan›ma-

s›na kat›lmak mümkün de¤ildir (karfl. BAT‹DER 1991, 47,66).  

Kuflkusuz burada söz konusu olan emredici hukuk kural›, sözleflme taraflar›ndan biri-

nin istismar edilmesini, sömürülmesini engelleme amac› güden bir emredici normdur.

Yoksa bu tür bir amac› olmayan, örn. genel olarak bir mala iliflkin ithal yasa¤› koyan

bir norma ra¤men sözleflmenin ayakta kalmas› düflünülemez (ayr›nt›l› bilgi için bkz.

Canaris, Gesetzliches Verbot, 21vd.; ayn› yönde Larenz/Wolf, 854; Neumann, 49). Yine

ayn› flekilde, normun amac›n›n taraflardan birini korumak olmamas› halinde emredici

hukuk kural›na ayk›r› kay›t olmadan sözleflmeyi kurmayacak oldu¤unu ilgili taraf›n is-

patlamas›na da imkan tan›mak gerekir.
455 G‹fi kullan›m›nda k›smi hükümsüzlük halinde sözleflmenin ayakta tutulmas› gerekti¤i

yönünde Tekinay/Akman/Burcuo¤lu/Altop, 165; Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku,

§ 24 N.20; Altop, Finansal Kiralama, 137. Ekonomik aç›dan güçlü sözleflen lehine ön-

görülmüfl olan dönme hakk›n› sakl› tutma kayd› ve dönme hakk›ndan feragat için ay-

n› görüflte Serozan, Sözleflmeden Dönme, 216 ve 445. Buna karfl›l›k Lörtscher, G‹fi için-

de yer alan sorumsuzluk kay›tlar› aç›s›ndan da tümel hükümsüzlü¤ü ileri sürmenin

mümkün oldu¤unu savunmaktad›r (Lörtscher, 227).
456 Bu hükmün k›yas yoluyla G‹fi kullan›m› halinde de uygulanmas› yönünde Tekinay/Ak-

man/ Burcuo¤lu/Altop, 165; Gezder, 153
457 Schmidt in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 N.23; Wolf/Horn/Lindacher, § 6 N.13; Roth,

8; Kohlegger, FS Broda, 137,154



baz›lar›nda sözleflmede ayr›ca bir boflluk oluflmaz ve geri kalan k›sm› ile

sözleflmenin icras› herhangi bir sak›nca do¤urmaz458. Örne¤in bir sat›m

sözleflmesine iliflkin G‹fi’de sat›c›n›n hiçbir sebep göstermeksizin sözlefl-

meden dönebilece¤ine iliflkin bir hükmün yer almas› ve bunun bat›l sa-

y›lmas› halinde sözleflmede herhangi bir boflluk do¤mayacakt›r. Ya da

müflterinin, iflletmenin temerrüdü halinde sözleflmeden dönmesi halinde

bir cezai flart ödeme vaadi de yerine baflka bir hüküm getirilmeksizin ba-

t›l say›lacakt›r. Ayn› flekilde tüketici kredilerinde kredi sözleflme flartlar›-

n›n tüketici aleyhine de¤iflebilece¤ini öngören bir genel ifllem flart› TKK

m.10/I uyar›nca bat›l olacak, yerine de herhangi bir hüküm koymak ih-

tiyac› olmayacakt›r.

Buna karfl›l›k di¤er baz› hallerde, örn. tüketicinin, sat›c›n›n ihtiya-

r›na kalm›fl teslim tarihindeki fiyat› ödeyece¤ine iliflkin bir taahhüdü-

nün, sözleflmenin ancak G‹fi kullanan taraf›ndan feshedilebilece¤ine ve-

ya al›c›ya sadece tamirat hakk›n›n tan›nd›¤›na iliflkin bir hükmün butla-

n› ile fiyata, fesih olanaklar›na veya müflterinin haklar›na iliflkin sözlefl-

mede hiçbir aç›kl›k kalmayacakt›r. Oysa ihtilaf›n çözümü için sözleflme-

de var olan bu boflluklar›n459 doldurulmas› gerekmektedir. 

Asl›nda k›smi hükümsüzlü¤ü düzenleyen BK m.20/II sadece iki al-

ternatiften yola ç›kmaktad›r: ya sözleflme bat›l olan hüküm olmadan ge-

riye kalan k›sm› ile geçerlili¤ini sürdürecek ya da tümüyle bat›l say›la-

cakt›r. Bunun d›fl›nda üçüncü bir alternatif maddede an›lmamaktad›r460.

Ancak yasa koyucunun bu konudaki suskunlu¤unu üçüncü bir alterna-

tifin olamayaca¤› fleklinde (tertium non datur) anlamak zorunlulu¤u yok-

tur. ‹rade özerkli¤i ve sözleflme özgürlü¤ü kurumlar›n› özel hukukun te-

meline koyan anlay›fl›n bir uzant›s› olarak hakimin sözleflmeye müdaha-

lesi de en azda tutulmak istenmifl, dolay›s›yla k›smi hükümsüzlük halin-
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458 Roth, 50

459 Kaplan’›n BK m.20/II uyar›nca k›smi butlan›n var oldu¤u hallerde sözleflme bofllu¤un-

dan bahsedilemeyece¤i görüflüne kat›lmak mümkün de¤ildir (karfl. Kaplan, Sözleflme-

ye Müdahale, 84). Taraflar›n bafltan itibaren bir konuyu düzenlememifl olmalar› ile ha-

kimin hükmü sonucu geriye etkili olarak bafltan hükümsüz say›lan bir düzenleme üze-

rine ortaya ç›kan boflluk aras›nda kural olarak herhangi bir fark görmek mümkün de-

¤ildir. Canaris’in hakl› olarak ifade etti¤i gibi e¤er bat›l olan hüküm taraflarca hiç ka-

rarlaflt›r›lmam›fl olsayd› hakimin sözleflmede bir bofllu¤un varl›¤›n› kabul edip bunu ta-

mamlayaca¤› kabul edilebiliyorsa o hükmün bat›l say›lmas›ndan sonra da sözleflme

bofllu¤unu hakimin doldurabilece¤i kabul edilmelidir. Buna karfl›l›k ilgili hüküm olma-

sa hakim sözleflmede hiçbir bofllu¤un var olmad›¤›n› kabul edece¤i hallerde ancak is-

tisnai olarak hakimin sözleflmeye müdahalesi düflünülebilir. Bu da, taraflar›n edimleri

aras›ndaki dengenin bozulmas› sonucu adeta ifllem temelinin çöktü¤ünün varsay›labi-

lece¤i, bat›l say›lan hükme ra¤men sözleflmenin ayakta tutulmas› halinde taraflardan

birinin büyük zarar görece¤i hallerde söz konusu olacakt›r (bkz. Canaris, FS Steindorff,

519,540,555-563).

460 Guhl/Merz/Koller, 43; Gauch/Schluep/Schmid, N.702



de hakimin sözleflmede oluflan bofllu¤u doldurmas› düflünülmemifltir461.

Oysa günümüz hukuk düzeninde hakimin sözleflmeye müdahalesi ade-

ta ola¤an hale gelmifltir. ‹fllem temelinin çökmesi üzerine hakimin sözlefl-

meyi uyarlamas› veya tahvil gibi uç iki alternatifin an›lmas› bunu göster-

mek için yeterli olacakt›r462. Bu tezin konusunu oluflturan genel ifllem

flartlar›n›n denetlenmesi ve bunun bir parças›n› oluflturdu¤u tüketicinin

korunmas› sorunu da hakimin sözleflmeye müdahalesini zorunlu k›lan

en önemli alanlardan biridir. Bu müdahalede amaç sözleflmeyi yeniden

flekillendirmektir. Bozulmufl olan edimler aras› dengeyi yeniden kurmak-

t›r. G‹fi alan›nda da hakim öncelikle taraflar aras›ndaki dengeyi bozan

hükmü kald›racak, ancak daha sonra da gerekiyorsa sözleflmeyi tamam-

lay›c› düzenlemeler yapacakt›r463. 

Yukar›da G‹fi denetiminin basamaklar› aç›kland›¤›nda hakimin ön-

celikle denetim ölçütünü bulup ard›ndan bundan sapman›n derecesine

bakaca¤› ifade edilmiflti. Bu inceleme çerçevesinde zaten büyük ölçüde

sözleflme bofllu¤unun doldurulmas› için en uygun düflen kural›n ne ol-

du¤u da saptanm›fl olacakt›r. Ölçüt norm ilgili sözleflme için hak ve borç

da¤›l›m›n› en adil flekilde belirledi¤inden k›smen hükümsüz kalan söz-

leflmenin doldurulmas›nda da yine bu norma baflvurulmas› do¤ald›r. Do-

lay›s›yla sözleflme bofllu¤u kural olarak öncelikle yasada var olan emre-

dici veya yedek hukuk kurallar› vas›tas›yla doldurulacakt›r464. Emredici

hükümler aç›s›ndan mutlak olarak geçerli olan bu çözüm, yedek hukuk

kurallar› aç›s›ndan baz› s›n›rland›rmalar› gerektirir. Özellikle somut

olayda sözleflmenin düzenlenifl fleklinin yasadaki sözleflme tipinden ay-

r›lmas›, çok farkl› bir menfaat da¤›l›m› öngörmesi veya amaç olarak bun-

dan farkl›laflmas› halinde ilgili yedek hukuk kurallar›n›n buna ra¤men

ölçüt norm olarak al›nmayaca¤› yukar›da ifade edilmiflti465. Bu hallerde

228 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

461 Bat›l k›sm›n yerini emredici veya yedek hukuk kural›n›n almas› kanundan do¤an bir

sonuç oldu¤u için ayr›ca maddede an›lmam›fl olmas› normaldir (Kocayusufpaflao¤lu,

Kaneti Arma¤an›, 25,26, Baflp›nar, 175)
462 Hakimin sözleflmeye müdahale ederek içeri¤ini belirlemesine izin veren aç›k yasal dü-

zenlemeler de mevcuttur. Örne¤in fahifl cezai flart miktar›n›n azalt›lmas›na iliflkin BK

m.161/III veya ifl sözleflmesi ile tafl›nmaz sat›m sözleflmelerine arac›l›k halinde karar-

laflt›r›lan fahifl tellall›k ücretinin indirilmesine iliflkin BK m.409 buna örnek gösterile-

bilir. 
463 ‹sviçre-Türk hukukunda BK m.20/II’nin, sözleflmenin, hakimin koyaca¤› kural ile dol-

durulmas›na engel olmad›¤› görüflünde: Gauch/Schluep/Schmid, N.703; Hürlimann,

N.252 vd.; Guhl/Merz/Koller, 43-44; Kocayusufpaflao¤lu, Kaneti Arma¤an›, 25,26; Bafl-

p›nar, 177; BGE 107 II 216,218. 
464 Hürlimann, N.276-295; Kramer, Tando¤an Arma¤an›, 155,157; Schwenzer, N.32.42 Ko-

cayusufpaflao¤lu, Kaneti Arma¤an›, 25,26; Baflp›nar, 155vd. Buna karfl›l›k Serozan ha-

kimin yarataca¤› hukuka öncelik verilmesi gerekti¤i kanaatindedir,  zira yazara göre ye-

dek hukuk kurallar›n›n zay›f› yeterinde koruyaca¤›ndan yola ç›kmak mümkün de¤ildir

(Serozan, JBl 1983, 561,571).
465 yukar›da dn.333 



art›k sözleflmede var olan bofllu¤un hakimin bulaca¤› kural ile dolduru-

laca¤› kabul edilmelidir466. Ayn› çözüm yasada hiç düzenlenmemifl söz-

leflme türleri için evleviyetle geçerlidir. Ancak ilke, bofllu¤un doldurulma-

s›nda yedek hukuk kural›n›n önceli¤idir467.

Bireysel sözleflmelerde, uygun bir yedek hukuk kural›n›n var olma-

mas› halinde sözleflme bofllu¤unu dolduracak olan hakimin prensip ola-

rak taraflar›n varsay›msal iradesini dikkate almas› gereklidir. Yani taraf-

lar›n koymufl olduklar› kural›n bat›l oldu¤unu bilmeleri halinde yerine

nas›l bir kural koymufl olacaklar› incelenecektir468. Dolay›s›yla bat›l olan

hükme en yak›n sonucu veren, ancak yasal s›n›rlar içinde kalan çözümü

bulmak ve bu flekilde sözleflme bofllu¤unu doldurmak hakimin görevi-

dir469. Ancak irade özerkli¤inin iki taraf için de geçerli oldu¤u sözleflme-

ler için kay›ts›z koflulsuz kabul edilebilecek bu ilke (yukar›da BK

m.20/II,c.2’nin uygulanmas› aç›s›ndan oldu¤u gibi) G‹fi kullan›larak ak-

dedilen sözleflmelerde anlam›n› yitirmektedir. Zira bu sözleflmelerin hü-

kümleri, taraflar›n iradelerine en uygun çözümü belirtmek aç›s›ndan ha-

kime yol göstermezler. Aksine, bu hükümler sadece iflletmenin iradesi-

nin ne yönde oldu¤unu belirlemek aç›s›ndan önem tafl›r. Oysa müflteri-

nin iradesi tamamen kendisi aleyhine olan bu hükümlere en yak›n olan

çözümü benimsemek yönünde olmayacakt›r. 

Bir örnek vermek gerekirse: G‹fi içinde yer alan bir sorumsuzluk

kayd›n›n iflletme taraf›ndan kast ve a¤›r ihmali de kapsayacak flekilde ge-
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466 Alman hukukunda da bask›n görüfl, G‹fi’in hükümsüzlü¤ü nedeniyle ortaya ç›kan k›s-

mi butlan halinde hakimin sözleflmeyi bizzat koydu¤u kuralla tamamlayabilece¤i yö-

nündedir: Schmidt in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 N.34; Wolf/Horn/Lindacher, § 6

N.15; Fastrich, 342; Larenz/Wolf, 815; Neumann, 154; Roth, 53; MünchKomm/Kötz, § 6

AGBG, N.14; BGHZ 90, 69,75vd.
467 Bu çözüm, tamamlay›c› hukuk kurallar›na koflulsuz öncelik tan›mak ile, öncelikle ta-

raflar›n farazi iradeleri do¤rultusunda sözleflme bofllu¤unu tamamlamak fleklindeki iki

z›t görüflü ba¤daflt›rmaktad›r. Bu sayede yedek hukuk kurallar›n›n uygulama alan›n›n

önemli ölçüde daralt›lmas›, sadece taraflar›n farazi iradelerinin hiç saptanamad›¤› hal-

lerle s›n›rl› olarak uygulanmalar› önlenmifl olmaktad›r (Larenz, NJW 1963, 737vd.). Di-

¤er taraftan tamamlay›c› hukuk kurallar›n›n sözleflmenin bünyesine uygun düflmeme-

si halinde ise, hakime, ilgili sözleflme bofllu¤unu taraflar›n farazi iradelerine uygun ola-

rak doldurma imkan› tan›nmaktad›r. Bugün Almanya’da hakim görüflün bu yönde ol-

du¤unu söylemek mümkündür: Larenz, NJW 1963, 737vd.; Ulmer, NJW 1981, 2025,

2026; Lindacher, BB 1983; 154,158; Schmidt in:Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 N.29-30;

Neumann, 132; ‹sviçre-Türk hukuku için ayn› yönde Hürlimann, N.298; Kaplan, Sözlefl-

meye Müdahale, 90; Baflp›nar, 171. BGE 107 II 216,218’de Federal Mahkeme de ayn›

görüfle taraftar gözükmektedir; öncelikle taraf iradelerinin esas al›naca¤› yönünde

Merz, Länderbericht, 67,104.
468 Bu araflt›rma asl›nda, taraflar ilgili hükmün bat›l oldu¤unu bilselerdi sözleflmenin ayak-

ta kalmas›n› isterler miydi araflt›rmas›n›n (yukar›da § 5 I) devam› niteli¤indedir (ayn› gö-

rüflte Hürlimann, N.256). Zira, “evet sözleflmenin ayakta kalmas›n› isterlerdi, ama ne fle-

kilde?” sorusuna cevap aranmaktad›r. 

469 OR/Huguenin Jacobs, Art.19/20 N.65



nel olarak kaleme al›nm›fl olmas› halinde bu hükmün denetim ölçütüne

ayk›r›l›k nedeniyle bat›l say›laca¤› yukar›da ifade edilmiflti (BK m.98)470.

Her türlü sorumlulu¤un bertaraf edilmesi müflteriyi hiç kuflkusuz ma¤-

dur edece¤i için kural›n tümü geçersiz say›l›r. Ancak bu durumda bir

sözleflme bofllu¤unun do¤du¤unu kabul ederek iflletmeyi en az›ndan ha-

fif ihmalinden sorumlu tutmamak, dolay›s›yla da iflletmenin ç›kar›na uy-

gun olan çözümü mü kabul etmek do¤rudur yoksa hiçbir bofllu¤un do¤-

mad›¤›ndan yola ç›k›p iflletmeyi art›k her halde bütün kusurlar›ndan so-

rumlu tutmak m› do¤rudur? Kan›mca bu durumda da sözleflmenin taraf

menfaatlerini nas›l dengeledi¤i dikkate al›nmal›d›r. G‹fi içinde “hafif ih-

malimden sorumlu de¤ilim” kayd›n›n kural olarak bat›l ancak müflteriyi

ma¤dur etmemesi halinde geçerli kabul edilebilece¤i yukar›da ifade edil-

miflti471. Ayn› yaklafl›mla burada da, “hiçbir kusurumdan sorumlu de¤i-

lim” kayd›n› tümüyle bat›l saymakla beraber sözleflmede taraflar aras›n-

daki denge dikkate al›narak gerekirse bofllu¤u hafif ihmalden sorumsuz-

luk kayd› ile doldurmak hakimin takdirine b›rak›lmal›d›r. Bu tür bir den-

ge mevcut de¤ilse iflletme her türlü kusurundan sorumlu tutulmas›na

katlanmak zorunda olmal›d›r472.

Dolay›s›yla G‹fi kullan›lan sözleflmelerde ortaya ç›kan sözleflme bofl-

lu¤unun hakimin koyaca¤› kural ile doldurulmas› gereken hallerde ha-

kimin adil bir sözleflmenin gereklerinden yola ç›kmas› gereklidir. Hakim-

den beklenen ileride ç›kacak bu tür ihtilaflarda da örnek oluflturabilecek

bir çözüm gelifltirmesidir473. Kuflkusuz amaç müflteriye hiç beklemedi¤i

bir menfaat sa¤lamak, serbest piyasada bulamayaca¤› derecede elveriflli

flartlarda bir sözleflme sunmak de¤ildir474. Ancak amaç iflletmenin koy-

mufl oldu¤u kurala en uygun çözümü bularak bu flekilde iflletmenin

menfaatlerini korumak da de¤ildir475. Asl›nda Fastrich’in hakl› olarak be-
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470 Örne¤in ... A.fi. Sermaye Piyasas› Araçlar› Al›m Sat›m›na Arac›l›k Çerçeve Sözleflmesi /

madde 6: Gerçekleflmeyen Emirler: “... Yat›r›m, emrin k›smen veya tamamen gerçeklefl-

tirilmesinden, gerçeklefltirilen emirlerde karfl› taraf›n sermaye piyasas› araçlar›n› teslim

etmemesinden ya da bedeli ödememesinden, elinde olmayan nedenlerden, muhabirle-

rin, üçüncü kiflilerin kusurundan, gecikmesinden, unutma veya yan›lmas›ndan, ihma-

linden ve elinde olmayan sair nedenlerden dolay› sorumlu de¤ildir.”
471 Bkz. yukar›da § 10 III 4 
472 Her türlü kusurdan sorumsuzlu¤a iliflkin G‹fi kay›tlar›n›n denetimi için ayr›ca bkz.

Berner Kommentar/Kramer, Art.19-20 N.358 ve 377; Hürlimann, N.275; Stauder, Les

clauses limitatives, 95,132. Bu aç›dan Akman, Erten ve fienocak’›n, sözleflmenin türü-

ne göre herhangi bir ay›r›ma gitmeksizin, genel bir sorumsuzluk kayd›n›n her halde ha-

fif kusurdan sorumsuzlu¤u kabul edecek flekilde k›smen geçerli say›lmas› gerekti¤i yö-

nündeki görüflüne kat›lam›yorum (karfl. Akman, 100; Erten, 213; fienocak, 255). 
473 Schmidt in:Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 N.32, N.37; Roth, 62
474 Roth, 58
475 Örne¤in ahlaka ayk›r›l›k nedeniyle bat›l say›lan hükümler sonucu do¤an sözleflme bofl-

luklar›n›n doldurulmas›nda yasan›n önleme amac›n› (Präventionsfunktion), yani bu tür

hükümlerin tekrar sözleflmelere al›nmas›n› engelleme amac›n› da göz ard› etmemek ge-



lirtti¤i gibi hakimin faaliyeti ilgili sözleflme tipine uygulanabilecek ta-

mamlay›c› hukuk kurallar› yaratmaktan ibarettir476. ‹ki taraf›n menfaat-

lerini en iyi flekilde dengelemek ve ilgili sözleflmeye iliflkin olarak hukuk

düzeninin de¤er yarg›lar›n› somutlaflt›rmak hakimden beklenmektedir.

Bu aç›dan hakimin ölçüt normu tespit etmek için gösterdi¤i faaliyet ile

çak›flma mutlakt›r ve çok s›k bu norm ayn› zamanda sözleflme bofllu¤u-

nu da doldurmaya yarayacakt›r.

Ancak genel ifllem flartlar› içinde yer alan ve belli bir konuya iliflkin

düzenleme getiren bir hükmün yan› s›ra, o hükmün bat›l say›lmas› ha-

linde do¤acak bofllu¤un nas›l doldurulaca¤›na iliflkin bir düzenlemenin

de bizzat G‹fi içinde mevcut olmas› mümkündür. Örne¤in bir genel ifllem

flart›n›n hükümsüz say›lmas› hali için iflletmeye tek tarafl› olarak ilgili

bofllu¤u doldurma yetkisinin önceden verilmifl olmas› veya do¤rudan ya-

sal düzenlemenin en esnek yorumu ile elde edilebilecek sonucun yedek

hüküm olarak saptanm›fl olmas› mümkündür. Acaba böyle bir “yedek

hükmün” G‹fi içinde yer almas› halinde sözleflmenin emredici veya ta-

mamlay›c› yedek hukuk kurallar› veya hakimin koyaca¤› hüküm ile dol-

durulmas› söz konusu olmayacak m›d›r? Kan›mca bu hallerde de yedek

hükmün içeri¤i belirleyici olacakt›r. E¤er taraflar›n menfaatini gere¤i gi-

bi dengeleyen bir hüküm söz konusu ise hakimin bunu uygulamas›na

bir engel düflünülemez477. Buna karfl›l›k müflteriyi sadece daha az ma¤-

dur eden bir alternatif hüküm söz konusu ise art›k bunun da bat›l say›-

larak hakimin bofllu¤u gere¤i gibi doldurmas›n› engellemek mümkün ol-

mamal›d›r478.

Bu çerçevede gerek Almanya’da gerekse ‹sviçre’de savunulan ve ba-

t›l olan sözleflme hükmünün de kendi içinde butlan sebebinin etkisinde

kalan ve kalmayan bölüm olarak ikiye ayr›lmas›n› ve bu flekilde en az›n-

dan ilgili hükmün k›smen geçerlili¤ini korumas›n› savunan görüfl ince-

lenmelidir (geltungserhaltende Reduktion). Örne¤in yasal faiz haddini
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rekti¤i konusunda bkz. Canaris, FS Steindorff, 519,523vd; Krampe, AcP 194(1994),

1,30vd. Yazar bu gerekçe ile, ödünç sözleflmesinde afl›r› faiz oranlar›n›n ahlaka ayk›r›-

l›k nedeniyle bat›l say›lmas›na, ancak yerine “normal” bir faizin dahi talep edilemeye-

ce¤ine hükmeden Alman Federal Mahkemesi kararlar›n› (BGH NJW 1962,1148,1149;

1983,1420,1422) desteklemektedir. Nitekim özellikle tüketici kredilerine iliflkin yeni ya-

sama faaliyetlerinde tüketiciyi koruyucu hükümlerin ihlal edilmesi halinde bu tür yap-

t›r›mlarla s›k s›k karfl›lafl›lmaktad›r. Örne¤in ‹sviçre Tüketici Kredisi Yasas› m.11, kre-

di sözleflmesinin butlan› halinde (sadece ahlaka ayk›r›l›k nedeniyle de¤il), tüketicinin,

ödüncü, kredi sözleflmesinde kararlaflt›r›lm›fl olan sürenin sonuna kadar geri ödeyece-

¤ini ancak ne faiz ne de masraf ödeme borcu alt›nda olmad›¤›n› aç›kça kabul etmifltir

(OR/Koller-Tumler, Art.1 KKG N.12) .
476 Fastrich, 339-343; ayn› yönde Canaris, FS Steindorff, 519,555
477 ayn› yönde Neumann, 106.

478 Alman hukuku için bu yönde Schmidt in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 N.39; Münch-

Komm/Kötz, § 6 AGBG, N.12; Roth, 65



aflan bir faiz hükmü, sözleflmenin k›smi  hükümsüzlü¤üne yol açmakla

kalmayacak, bu görüfl çerçevesinde, ilgili faiz düzenlemesi de tekrar bö-

lünerek yasal haddin alt›nda kalan k›sm›yla geçerli, bunu aflan k›sm›yla

bat›l say›lacakt›r. Bu flekilde k›smi hükümsüzlük sadece sözleflmenin tü-

mü aç›s›ndan de¤il tek tek sözleflme hükümleri aç›s›ndan da kabul edil-

mektedir. Bu görüflün kabulü halinde kestirme bir flekilde, bir sözleflme

bofllu¤una mahal vermeden ve taraf iradelerine en uygun flekilde butla-

n›n etkilerinin en aza indirilmesi mümkün gözükmektedir479.

Ancak G‹fi kullan›larak akdedilen sözleflmeler aç›s›ndan bu görüflü

savunmak hiç yerinde olmayacakt›r480. Zira hakimin bu flekilde, tek ta-

rafl› olarak, G‹fi kullanan iflletmenin menfaatlerini korur duruma düfl-

mesi engellenemeyecektir. ‹flletme bat›l oldu¤unu bildi¤i bir hükmü G‹fi

içine almakta her hangi bir kayg› gütmeyecektir, çünkü bu hükmün da-

va konusu olmas› halinde zaten mahkemenin kendisi için en elveriflli

olan had üzerinden hükmü de¤ifltirece¤ini bilecektir481. Dava konusu ol-

mayan bütün haller için de kazançl› ç›kacakt›r. Her ne kadar bu çarp›k

durumu engellemek için özellikle Alman ö¤retisinden hakimin yasaya

uygun en üst s›n›ra de¤il, iki taraf›n da menfaatlerini gözeten daha alt

bir s›n›ra da bat›l hükmü indirebilece¤i savunulmaktaysa da482 bugün

hakim görüfl G‹fi kullan›m› halinde bu tür bir müdahalenin yap›lamaya-

ca¤› ve hükmün bütünüyle bat›l olaca¤› yönündedir483. Daha sonra, ha-

kimin gerekli görmesi halinde, do¤an sözleflme bofllu¤u iki taraf›n men-

faatini dengeleyecek flekilde doldurulacakt›r. 

TTK m.1466’da yer alan ve “Ticari hükümlerle yasak edilmifl bulunan

muamele veya flartlar, aksine hususi bir hüküm bulunmad›kça, bat›ld›r; flu

kadar ki, bir akit hükmünce yerine getirilmesi gereken edalar hakk›nda

kanun veya salâhiyetli makamlar›n kabul etmifl oldu¤u en yüksek haddi

aflan mukaveleler, en yüksek had üzerinden yap›lm›fl say›l›r...” hükmünü

de bu flekilde anlamak mümkündür. Öncelikle maddenin ifadesi, bura-
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479 ‹sviçre hukukunda indirim görüflü lehine ileri sürülen gerekçeler için bkz. Spiro, ZBJV

1952, 449, 459vd. Elefltiriler konusunda bkz. Hürlimann, N.270-275; Bucher, ZSR

1983, 251,296; Keller, 151
480 Ayn› görüflte, Hürlimann, N.274-275; Schwenzer, N.46.09
481 Ulmer, NJW 1981, 2025,2028; Neumann, 68; Sambuc, NJW 1981, 313,315. Nitekim Fe-

deral Mahkeme de kesin görüfl bildirmemekle beraber, gabinli sözleflmelerde edimler

aras› dengenin sa¤lanmas› sürecinde bu tehlikenin varl›¤›na iflaret etmektedir (BGE

123 III 292, 305)
482 MünchKomm/Kötz, § 6 AGBG, N.8; Roth, 35; Canaris, FS Steindorff, 519,550 (Ancak

yazar eskiden indirimin sadece yasal s›n›ra kadar yap›labilece¤i görüflündeydi  karfl.

Canaris, Gesetzliches Verbot, 30)
483 Schmidt in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 N.14; Fastrich, 331; Larenz/Wolf, 816;

Wolf/Horn/Lindacher, § 6 N.29; Staudinger/Coester , AGBG § 9 N.31; Neumann, 58vd,

81; Ulmer, NJW 1981, 2025,2029; Lindacher, BB 1983, 154,156; Hensen, FS Brandner,

231,237;  BGHZ 84, 109,114vd.; 90,69,73; NJW 1998, 177; farkl› görüflte Münch-

Komm/Kötz, § 6 AGBG,N.8



da söz konusu olan›n bir indirim olmad›¤›na, aksine, ilgili bat›l hükmün

bütünü itibariyle bat›l say›l›p yerini en yüksek had üzerinden yap›lm›fl

yeni bir hükmün ald›¤›na iflaret etmektedir484. Her ne kadar bofllu¤un,

en yüksek had üzerinden yap›lm›fl say›larak doldurulaca¤› ifade edilmifl-

se de, maddeyi, bu haddin alt›nda kalan bir de¤er ile bofllu¤un doldurul-

mas›na engel olarak görmek mümkün de¤ildir. TTK m.1466 sadece yol

gösterici bir hüküm olarak kabul edilmeli ve hakimin somut olay›n flart-

lar›na göre dilerse azami had üzerinden, dilerse daha düflük bir de¤er

üzerinden sözleflme bofllu¤unu doldurabilece¤i fleklinde anlafl›lmal›-

d›r485.

Burada de¤inilmesi gereken bir di¤er görüfl de, gerek ‹sviçre’de ge-

rekse Türkiye’de son y›llarda taraftar toplayan de¤iflik k›smi hükümsüz-

lük görüflüdür486. Bu görüfle göre bir sözleflmenin sakat olan k›sm›n›n ye-

rine ikame bir kural›n geçirilmesi suretiyle ilgili sözleflmenin ayakta tu-

tulmas› halinde de¤iflik k›smi hükümsüzlük söz konusu olmaktad›r. Bu

ikame kural öncelikle kanunun emredici ve yedek hukuk kurallar›ndan

al›nmakta, bu konuda kanunda bir aç›kl›k olmamas› halinde ise haki-

min yarataca¤› kural ile sözleflme doldurulmaktad›r. Bu kuram vard›¤›

sonuçlar itibariyle asl›nda yukar›da savunulan sonuçlardan hiçbir fark-

l›l›k göstermemektedir. Özellikle tek tek sözleflme hükümlerinin de k›-

s›mlara ayr›larak bat›l say›lmas›n› reddetmesi, sözleflme bofllu¤unun

doldurulmas›nda önceli¤i yasal düzenlemeye vermesi ve bunlar›n yoklu-

¤u halinde hakime sözleflmeyi tamamlama yetkisi vermesi aç›s›ndan ça-

k›flma mutlakt›r. Buna ra¤men bu tezde de¤iflik k›smi hükümsüzlük gö-

rüflünü savunmak uygun görülmemifltir. Zira, kan›mca bu yeni kavram

baz› yanl›fl anlamalar› beraberinde getirmeye elverifllidir. Adeta yeni bir

hükümsüzlük türü olarak sunulan bu kavram, asl›nda sorunun teme-

linde yatan noktay› perdelemektedir. Sorun, sözleflmede k›smi butlan ne-

deniyle oluflan bofllu¤un doldurulup doldurulamayaca¤›, bunun kabul

edilmesi halinde de hangi hüküm ile doldurulaca¤›d›r. BK m.20/II’nin

butlan nedeniyle do¤an bofllu¤un doldurulmas›n› engellemedi¤i bugün

zaten tart›flma götürmemektedir. Sözleflme bofllu¤unun nas›l doldurula-

ca¤› sorunu ise kan›mca hükümsüzlük sorunundan ayr› ele al›nmak ge-

rekir. 
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484 Kocayusufpaflao¤lu, Kaneti Arma¤an›, 25,32; Baflp›nar, 169. BK m.161/III ve m.409’da

da ayn› durumun söz konusu oldu¤una iliflkin olarak bkz. Hürlimann, N.294. Yazara

göre bu durumda gerek cezai flarta gerekse tellall›k ücretine iliflkin sözleflme hükmü tü-

müyle bat›ld›r ve yerini hakimin uygun görece¤i bir de¤er al›r.
485 Yarg›tay’›n, sat›fl bedelinin en yüksek had üzerinden tayin edilmifl say›ld›¤› bir karar›

için bkz. Y11HD 11.12.1978, 5246/5544, BAT‹DER 1979/4, 1027,1028
486 bkz. Hürlimann, 74vd; Gauch/Schluep/Schmid, 703; Zufferey-Werro, 345; Kocayusufpa-

flao¤lu, Kaneti Arma¤an›, 25vd.; Baflp›nar, 152vd.; ‹sviçre’de “modifizierte Vertragsnich-

tigkeit” kavram› kullan›lmakta (bkz. Hürlimann, 74), Türk hukukunda ise “de¤ifltirilmifl

k›smi butlan” kavram› da teklif edilmektedir (bkz. Baflp›nar, 152).



Gerek yedek hukuk kurallar› gerekse hakimin yarataca¤› normlar

yoluyla sözleflme bofllu¤unun doldurulaca¤› kabul edilse de çok istisnai

baz› durumlarda sözleflmenin arta kalan haliyle ba¤l› kalman›n taraflar-

dan biri için çekilmez olmas› mümkündür. Hakimin müflteri lehine söz-

leflmeye müdahale edece¤i düflünülürse bu genelde G‹fi kullanan taraf

olacakt›r. Alman G‹fi yasas› § 6/III’de bu durumda sözleflmenin bütü-

nüyle bat›l olaca¤› öngörülmüfltür. An›lan bu imkan›n ‹sviçre-Türk hu-

kukunda da varl›¤›n› kabul etmekte herhangi bir sak›nca olamaz, zira te-

melinde yatan düflünce ifllem temelinin çökmesi kurumunun487 temelin-

de yatan düflünce ile örtüflmektedir. Hakimin sözleflmeye müdahalesi

suretiyle edimler aras›ndaki dengenin kurulamamas› halinde son çare

(ultima ratio) sözleflmenin çözülece¤ini kabul etmektir488.  
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487 Bu konuda bkz. Serozan, Borçlar Hukuku, § 20; Burcuo¤lu, 4vd.

488 Kuflkusuz iflletmenin sözleflmeyi hakl› sebeple feshetme imkan›n›n oldu¤u hallerde bu

tür bir müdahaleye de gerek olmayacakt›r (Schmidt in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 6

N.44).



§ 11. Özel Olarak: Uygulamada Karfl›lafl›labilecek Baz›
Genel ‹fllem fiartlar›n›n Denetlenmesi

Genel ifllem flartlar› sorununun teorik olarak nas›l ele al›nmas› ge-

rekti¤i incelendikten sonra özellikle uygulamada karfl›lafl›labilecek flart-

lardan baz›lar›n›n denetlenmesi imkanlar›n› araflt›rmak, sunulan çözüm

yollar›n›n uygulanabilirli¤ini ölçmek aç›s›ndan do¤ru gözükmüfltür. Kufl-

kusuz burada ele al›nan genel ifllem flartlar› sadece örnek mahiyetinde-

dir, tüketici bir say›m iddias› yoktur1. Ancak seçim yap›l›rken özellikle

Alman G‹fi-Yasas› §§ 10-11’de ve AB-Yönergesinin ekinde yasaklanmas›

uygun görülmüfl olan genel ifllem flartlar›n› incelemek tercih edilmifltir.

Yöntem, yukar›da da ifade edildi¤i gibi2, genel ifllem flartlar›na konu olan

olaylara aslen uygulanmas› gereken hukuki düzenlemeyi tespit etmek,

bunun var olmad›¤› hallerde, sözleflmenin do¤as›ndan kaynaklanan en

uygun hak ve borç da¤›l›m›n› araflt›rmak, ard›ndan da, G‹fi yoluyla bu

düzenlemeden gerçekleflen sapman›n müflteriyi ne ölçüde ma¤dur etti¤i-

ni, menfaatler dengesine ne kadar ayk›r› düfltü¤ünü anlamakt›r. Tespit

edilen denetim ölçütünden sapma önemli ölçüde ise bu G‹fi kayd›n›n ka-

mu düzenine ayk›r› ve dolay›s›yla bat›l oldu¤una hükmetmek gerekecek-

tir. Baz› hallerde ise hükmün kendisi geçerli say›lmakla birlikte, bu hü-

kümde iflletmeye tan›nan takdir hakk›n›n s›n›rland›r›lmas› ihtiyac› do¤a-

cakt›r. 

Esas al›nan iki yasak katalogunda oldu¤u gibi, burada verilen ör-

neklerde de, sadece tacir olmayanlara karfl› G‹fi kay›tlar›n›n kullan›ld›¤›

varsay›m›ndan hareket edilmifltir3. Tacirlere karfl› kullan›m halinde de

k›smen bir butlan yapt›r›m›n›n uygulanmas› kuflkusuz mümkündür, an-
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1 A¤›rl›kl› olarak bankac›l›k sektöründe kullan›lan genel ifllem flartlar›n›n incelenmifl ol-

mas›, hem en yayg›n G‹fi kullan›m›n›n bu alanda söz konusu olmas› hem de denetlen-

mek aç›s›ndan en “elveriflli” hükümlerin bu flartlar içinde bulunmas›ndan kaynaklan-

maktad›r.

2 § 10 III

3 Alman G‹fi-yasas›nda, § 10 ve § 11’de an›lan yasak hükümler katalogunun tacirler aç›-

s›ndan k›yasen uygulanaca¤›, en az›ndan gayri adil oldu¤u konusunda bir emare bu-

lundu¤u görüflü yayg›nd›r (bkz. BGHZ 90, 273,278; Lutz, 23vd, özellikle 28vd.; Bauden-

bacher, JA 1987, 217, 221; Eckert, WM 1993, 1070,1071; Ulmer/Brandner/Hensen, §



cak bu alanda uygulanacak k›staslar›n farkl› oldu¤u yukar›da aç›klan-

m›fl4; tezin odak noktas›n›n G‹fi karfl›s›nda tüketicinin korunmas› yolla-

r›n› araflt›rmak olmas› nedeniyle tacirler kapsam d›fl› b›rak›lm›flt›r.

I. Sözleflmenin Kurulmas› Ve ‹fas› Aflamas›na ‹liflkin Baz› Ge-

nel ‹fllem fiartlar›

1. Genel ‹fllem fiartlar›n›n Uygulama Alan›na ‹liflkin Kay›tlar

Genel ifllem flartlar›n›n taraflar aras›nda akdedilen sözleflmenin par-

ças› say›labilmesi için hangi gereklere uyulaca¤› yukar›da ele al›nm›flt›5.

Bankalarla akdedilen çerçeve sözleflmelerde yer alan afla¤›daki türden

hükümlerin bu flartlara uygunlu¤u ise sorun do¤uracakt›r:

“Müflteri ile banka aras›nda ayr›ca bir sözleflmeye ba¤lanmam›fl

olan iliflkilerde bu sözleflme cari hesap, kredi ve rehin sözleflmesi

hüküm ve özelli¤ine sahip olacakt›r. Müflteri o çeflit iliflkilerde de

bu sözleflmenin uygulanaca¤›n› ve bankan›n bu sözleflmeden do-

¤an bütün hak ve yetkilerini kullanabilece¤ini kabul eder. Ayr› bir

sözleflmeye konu olmufl iliflkilerde, o sözleflmede aç›kl›k bulunma-

mas› hallerinde, müflteri, bankan›n bu sözleflme hükümlerine bafl-

vurma hakk›na sahip oldu¤unu da kabul eder ve üstlenir.”

Sorun bir yürürlük denetimi sorunudur, yani G‹fi’in taraflar aras›n-

da akdedilen hangi sözleflmelere uygulanabilece¤i saptanmak gerekir.

Yap›lan ifllem, taraflar aras›nda ilk baflta akdedilmifl olan çerçeve sözlefl-

mede belirtilmifl bir ifllem türüne giriyorsa, çerçeve sözleflme ve bunu fle-

killendiren G‹fi o iflleme uygulan›r6. Buna karfl›l›k belirtilen ifllem türle-

rinden biri söz konusu de¤ilse art›k ayr› bir sözleflme mevcuttur ve çer-

çeve sözleflme hükümlerinin bu iliflkiye uygulanmas› mümkün olamaz7.

Bankan›n, iki ayr› sözleflme akdetti¤i müflterisinden, bu sözleflmelerin

hükümlerinin birbirlerine de uygulanaca¤›n› bilmesini beklemekte dü-

rüstlük kural› uyar›nca korunabilecek bir güveni yoktur. Bu tür hüküm-

ler global kabul halinde flafl›rt›c› olarak nitelendirilir ve hiç sözleflme içe-

ri¤i olamaz. 

2. Sözleflme Koflullar›n›n De¤ifltirilmesine ‹liflkin Kay›tlar

a) Maddi olmayan edimi sonradan tek tarafl› de¤ifltirme yetkisi 

Kural olarak sadece edime uygun ifa borcu sona erdirir. Yani sözlefl-
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24 N.15; Wolf/Horn/Lindacher, § 24 N.13; aksi görüflte Schmidt-Salzer, NJW 1995,

1641,1643)  

4 § 5 II 

5 § 8 II

6 § 8 II 1 b cc

7 Schwarz, Richtlinie, 127,139



mede tam olarak ne borçlan›lm›flsa onun ifa edilmesi gerekir8. Farkl› bir

fleyin ifa edilmesi halinde alacakl›n›n bunu reddetme ve sözleflmeye ayk›-

r›l›k hükümlerine baflvurma imkan› vard›r. Ancak s›k s›k G‹fi içinde, edi-

mi ifa edecek olan tarafa bu edimin baz› özelliklerini veya tamamen ko-

nusunu de¤ifltirme hakk› verilmesi söz konusu olmaktad›r. Örne¤in bir

sat›fl sözleflmesinde sat›c›ya mal›n miktar›n›, adedini, rengini, modelini,

hammaddesini vb. de¤ifltirme imkan› verilmesi veya tümden bir aliud ifa-

s›na imkan tan›nmas› halinde bu durumla karfl›lafl›lmaktad›r. Bu flekil-

de hem ay›ba karfl› tekeffül hükümlerinin hem de ifa etmeme hükümle-

rinin tümünü bertaraf eden bir sonucun do¤mas› dikkat çekicidir9. 

Borçlar hukuku sistemimizin borçlan›lan edimin aynen ifa edilmesi

ilkesi üzerine kurulu oldu¤u ise, hem bu ilkeye ayk›r›l›k halinde uygula-

nacak çok çeflitli yapt›r›mlar›n ayr›nt›l› flekilde düzenlenmifl olmas›ndan

(ay›p hükümleri), hem de borcun k›smen tediyesine dahi kural olarak

izin vermeyen BK m.68/c.1’den ç›kar›labilir. Bu durumda G‹fi içinde yer

alan ve borçluya edimi diledi¤i gibi de¤ifltirme hakk› veren bir hüküm,

sap›lan hukuki ilkenin temelinde yatan asli düflünce ile ba¤daflt›r›lmas›

mümkün olmayan bir hüküm olarak bat›ld›r10. 

Ancak bir mobilya sat›m›nda belirli bir model seçilmifl ve ard›ndan

teslim edilen mobilyan›n renginin kaç›n›lmaz olarak bir ölçüde as›l renk-

ten sapt›¤› anlafl›lm›flsa, G‹fi içinde yer alan ve bu tür küçük çapl› de¤i-

fliklikleri yapma hakk›n› iflletmeye tan›yan bir hüküm geçersiz say›la-

maz. Bu hallerde MK m.2 dikkate al›nacak ve menfaatler dengesini zede-

lemeyen de¤iflikliklere izin verilecektir. Kuflkusuz, yap›lan de¤iflikli¤in

müflteri aç›s›ndan tahammül edilebilir s›n›rda oldu¤unu ispat etmek ifl-

letmeye düfltü¤ü gibi11, de¤ifliklik yapma hakk›n›n da sadece belirli hal-

lere hasredilmifl olmas› gerekir. 

Nitekim gerek AB-yönergesi gerekse Alman G‹fi-yasas›, edimi tek ta-

rafl› de¤ifltirme yetkisinin G‹fi kullanana verilmifl olmas› durumunda bu-

nun ancak önemli bir sebebin varl›¤› halinde (triftiger Grund/valid rea-

son, AB -yönergesi, Ek m.1/j-k)12 veya müflteri için önemli bir külfet ol-

mamas› halinde (zumutbar, AGBG § 10 Nr.4) geçerli say›labilece¤ini ön-

görmüfltür. 

b) Maddi edimi sonradan tek tarafl› de¤ifltirme yetkisi

Sözleflmenin kurulmas› tarihi ile borcun ifa edilece¤i tarih aras›nda
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8 Serozan, Borçlar Hukuku, § 1 N.4

9 Schmidt in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 10 Nr.4 N.3

10 Bu hallerde kiflilik haklar›n›n ihlali nedeniyle butlan›n söz konusu olabilece¤i yönünde

Gauch/Schluep/Schmid, N.345; Schmid, Klauselkatalog, 49,77

11 Palandt/Heinrichs, § 10 Nr.4 N.23

12 bkz.Schmid, Klauselkatalog, 49,77



belirli bir sürenin geçti¤i sözleflmelerde, sunulacak olan edimin de¤erin-

de art›fl olma olas›l›¤› nedeniyle semenin de art›r›lmas› imkan›n› getiren

hükümlere rastlamak mümkündür. Örne¤in bir turistik gezi sözleflmesi-

nin G‹fi’inde: 

“... Tours, masraflar artt›¤› oranda fiyatlar› buna göre ayarlama

hakk›n› sakl› tutar”, 

veya belirli bir vadede teslim edilecek bir araban›n sat›fl›na iliflkin sözlefl-

mede:

“Teslim tarihine kadar fiyatlarda gerçekleflen art›fllar müflteriye

yans›t›l›r.”

fleklinde bir ibare yer almas› halinde bunlar›n nas›l de¤erlendirilece¤i so-

run yaratacakt›r. Sözleflme hukukuna hakim olan pacta sunt servanda

ilkesi uyar›nca kural, de¤iflen koflullara ra¤men sözleflmenin ilk baflta ta-

yin edilen içerikle ifa edilmesidir. Daha sonra fiyat›n dilendi¤i gibi de¤ifl-

tirilebilece¤i hükmü sözleflme hukukundaki “denklik ilkesi” (Äquiva-

lenzprinzip) ile de çeliflir; yani bir sözleflme kuruldu¤unda edim ve karfl›

edimin belirli bir denge içinde oldu¤u, dolay›s›yla bu dengenin bozula-

mayaca¤› varsay›m›na da ayk›r› düfler bu hüküm13.

Borçlar Kanununun genel hükümleri içinde fiyat art›fllar›na iliflkin

olarak ne emredici ne de yedek bir düzenleme tespit etmek mümkün de-

¤ildir. Buna karfl›l›k eser sözleflmesine iliflkin BK m.365/I, götürü pazar-

l›k edilmifl olmas› halinde, eserin meydana getirilmesinde beklenenden

fazla masraf yap›lm›fl olmas›na ra¤men fiyat›n art›r›lmas›na imkan tan›-

maz. ‹stisnai olarak BK m.365/II, önceden tahmin edilemeyen veya tah-

min edilip de iki tarafça dikkate al›nmayan haller nedeniyle ilgili fiyat

üzerinden edimin ifas›n›n büyük güçlükler do¤uracak olmas› durumun-

da hakime fiyat› uyarlama veya sözleflmeyi fesih hakk› vermektedir14. Ni-

tekim bu maddeden genel bir ilke türetilerek “ifllem temelinin çökmesi”

ö¤retisi doktrinde gelifltirilmifltir15.  

Ancak burada dikkate al›nmas› gereken husus, BK m.365’den fark-

l› olarak, taraflar›n aralar›ndaki sözleflmede fiyat›n art›r›labilece¤i konu-

sunda anlafl›p, aralar›ndan birine bu uyarlamay› kendi bafl›na yapma

hakk›n› bafltan vermifl olmalar›d›r. Yani iki taraf›n elinde olmayan sebep-

lerle fiyat›n artmas› halinde rizikoyu müflterinin tafl›yaca¤› bafltan karar-

laflt›r›lm›fl olmaktad›r. Bu aç›dan aralar›ndaki durumu fiyat›n takribi

olarak tespit edilmifl oldu¤u BK m.367/I’e benzetmek daha uygundur.
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13 BGH NJW 1982, 331,332

14 bkz. Tando¤an, ÖB‹ II, 234vd.

15 ayr›nt›l› bilgi için bkz. Serozan, Borçlar Hukuku, § 20; O¤uzman/Öz, 432vd.; Burcuo¤-

lu, passim; eser sözleflmesi aç›s›ndan, Erman, Hasan, ‹stisna Sözleflmesinde Beklenil-

meyen Haller, ‹stanbul 1979 



Müteahhidin kusuru olmaks›z›n, tespit edilen fiyat›n iflin bitiminde çok

afl›lm›fl olmas› halinde ifl sahibine sözleflmeden dönme hakk› veren bu

madde16 taraf menfaatlerini en uygun flekilde dengelenmekte ve kan›m-

ca bu tür G‹fi kay›tlar›n›n denetlenmesi için do¤ru ölçütü vermektedir.

Zira hem taraflar›n müdahalesi olmadan fiyat›n artmas› halinde uyarla-

ma imkan› verilmekte17 hem de bu uyarlama sonucu art›k sözleflme ile

ba¤l› kalmak istemeyen tarafa sözleflmeden dönme hakk› tan›nmakta-

d›r18. Dolay›s›yla an›lan G‹fi kay›tlar› ancak fiyat art›r›m› halinde müflte-

riye herhangi bir tazminat ödemeden dönme hakk› vermeleri kofluluyla

geçerli say›labilecektir. Dönme hakk›n›n tan›nabilmesi için art›fl›n belirli

bir yo¤unlukta olmas›n› aramak do¤ru olacakt›r.

Bu tür G‹fi kay›tlar›n›n saydaml›k gere¤ine cevap verebilmesi içinse

fiyat art›r›m›n›n hangi hallerde yap›labilece¤i konusunda bir aç›kl›k geti-

rilmesi aranmal›d›r19. Kuflkusuz iflletmenin, indi bir flekilde, piyasada

herhangi bir de¤ifliklik olmadan fiyat› art›rmas› bu hükümler çerçevesin-

de mümkün de¤ildir20. Clausula rebus sic stantibus ilkesi ancak de¤iflen

koflullarda uygulama alan› bulur. 

Alman G‹fi-yasas› § 11/I,1 uyar›nca, sözleflmenin kurulmas›ndan

itibaren 4 ay içinde ifa edilecek mal veya hizmetlerin bedelinin art›r›lma-

s›n› öngören bir hüküm bat›ld›r (Sürekli borç do¤uran sözleflmeler aç›-

s›ndan bu düzenleme uygulanmaz). Buna göre 4 aydan uzun bir ifa sü-

resi olan sözleflmelerde kural olarak fiyat art›r›m› yap›labilir. Ancak Al-

man Federal Mahkemesi ifa süresi 4 aydan uzun olan araba sat›fl sözlefl-

melerinde fiyat›n art›r›lmas›na imkan tan›makla birlikte müflteriye de

sözleflmeden dönme hakk›n›n verilmesini müstakar içtihat haline getir-

mifltir21. Ayn› flekilde bir turistik gezi sözleflmesinde uçak fiyatlar›, vergi-

ler ve harçlar alan›nda gerçekleflen art›fllar›n müflteriye yans›t›laca¤›

hükmü de geçerli say›lm›fl ancak müflterinin bu flartlar alt›nda sözleflme-

den dönmesine imkan tan›nm›flt›r22. 

AB-yönergesi uyar›nca da, bir mal satan veya bir hizmet sunan ki-

fliye, edimin ifas› an›nda fiyat› tespit etmek veya yükseltmek imkan› ve-

ren hükümler kötüye kullan›labilir hükümlerdir. Me¤erki, sözleflmenin

bafl›nda tespit edilmifl olan fiyat ile nihai fiyat aras›ndaki fark›n fazla
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16 bkz. Tando¤an, ÖB‹ II, 280vd.
17 Bafll› bafl›na bu art›r›m›n da MK m.2 uyar›nca denetimden geçebilece¤i konusunda te-

reddüt edilmemelidir.
18 Gezi sözleflmesi aç›s›ndan ayn› yönde Oktay, 198-199
19 Bkz. yukar›da § 10 III 2 b; Wolf/Horn/Lindacher, § 11 Nr.1 N.36
20 Ulmer/Brandner/Hensen, § 11 Nr.1 N.15; Oktay, 198
21 BGH NJW 1982, 331vd.; BGH NJW 1983, 1603vd.; BGHZ 90, 69,78vd.; Ayr›ca bkz. Lo-

cher, 101

22 OLG Frankfurt, NJW 1982, 2198



yüksek olmas› nedeniyle tüketiciye sözleflmeden dönme hakk› verilmifl

olmas›n (Ek m.1/l)23. Ancak yönerge Ek m.2/c’de getirdi¤i istisna ile,

menkul de¤erler veya finansal araçlar gibi, fiyat› borsa endeksine veya

sermaye piyasalar›ndaki kur oynamalar›na ba¤l› olarak de¤iflebilen hiz-

met ve ürünlere iliflkin ifllemleri hariç tutmufltur24.  Burada dikkat edil-

mesi gereken husus, sadece sunulan edimin fiyat›ndaki de¤iflikliklerin

maddeden istisna edilmifl olmas›d›r. Dolay›s›yla bankan›n bu ifllemler

için ald›¤› ücretin bu istisna kapsam›nda de¤erlendirilmesi mümkün de-

¤ildir.

Oysa bankac›l›k sözleflmelerinde çok s›k, müflterinin baz› edimler

karfl›l›¤› ödemesi gereken masraf, komisyon, kurtaj gibi bedellerin tek ta-

rafl› art›r›lmas› imkan›n›n bankaya verildi¤ine rastlanmaktad›r. Ekono-

mik gerekçelerle böyle bir art›fl›n hakl› say›labilece¤i hallerde hüküm

bafll› bafl›na bat›l say›lamaz. Ancak yukar›da var›lan çözüm ›fl›¤›nda,

menfaatler dengesini kurmak üzere, müflteriyi derhal haberdar etme ve

ona sözleflmeyi feshetmek için münasip bir süre vermek gereklidir. Dola-

y›s›yla bir bankan›n bireysel bankac›l›k hizmetleri sözleflmesinde yer

alan: 

“... Bankan›n komisyon ve kurtaj oranlar›n› tek tarafl› olarak art-

t›rabilece¤ini ve taraf›na ihbar edilmesine gerek olmaks›z›n oranla-

ra uyaca¤›n› ve oran de¤ifliklikleri ne miktarda olursa olsun bunu

göze ald›¤› (vba) ve bu bapta ileride herhangi bir indirim talebinde

veya bu sonucu do¤uracak sair bir hukuki talepte bulunmayaca-

¤›n› kabul ve taahhüt eder” 

fleklindeki bir hükmünü geçerli kabul etmek mümkün de¤ildir. 

c) Faiz oran›n› sonradan tek tarafl› de¤ifltirme yetkisi

Bankalar taraf›ndan tüketicilere verilen kredilerin geri ödenmesinde

anaparaya ek olarak faiz ödemesinde bulunulacak olmas› normaldir. Bu

faiz oran› taraflarca serbestçe kararlaflt›r›ld›¤› gibi25 sözleflmenin devam›

süresince faiz oran›n›n de¤ifltirilmesi hakk› da ayn› sözleflmelerde ban-

kalara neredeyse istisnas›z tan›nmaktad›r:

Bir bankan›n Genel Kredi Taahhütnamesi m.4/I uyar›nca: „...

Bankan›z bu faiz oranlar›n›, herhangi bir ihbar ve ihtara gerek gör-
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23 Maddede asl›nda bir çeliflki vard›r. Zira hem fiyat›n ifa an›nda saptanaca¤› hem de ifa

an›na kadar yükseltilebilece¤i durumlarda bafllang›çtaki fiyat ile nihai fiyat›n mukaye-

sesi öngörülmüfltür. Oysa bafllang›çta bir fiyat tayin edilmemiflse k›yaslaman›n yap›la-

mayaca¤› aç›kt›r (ayn› yönde Ulmer/Brandner/Hensen, § 11 Nr.1, N.20). 
24 bkz. Schwarz, Richtlinie, 127,152; Wolf/Horn/Lindacher, Anh. RiLi N.279 
25 Halen yürürlükte olan 30.6.1987 tarih ve 87/11921 say›l› Bakanlar Kurulu karar› ban-

kalar›n uygulayacaklar› kredi faiz oranlar›n› serbest b›rakm›flt›r (RG 1 Temmuz 1987,

sy. 19504, 34). Ayr›ca bkz. Reiso¤lu, Banka, 489 vd.



meksizin diledi¤i zaman tek tarafl› olarak art›rmaya yetkilidir...“.

Bir di¤er bankan›n Genel Kredi Sözleflmesi m.8‘de ise flu ifadeler

kullan›lmaktad›r: I: „Müflteriye bildirimde bulunmaks›z›n Banka,

iflbu sözleflme gere¤ince aç›lacak kredi ve hesaplar ile birlikte di-

¤er her türlü kredi ve güvencelere, yetkili merciler taraf›ndan tes-

pit olunan veya sonradan de¤ifltirilecek olan azami hadleri geçme-

mek kayd›yla Bankan›n tayin edece¤i oranlarda, yahut faiz hadle-

rinin serbest b›rak›lmas› halinde Bankan›n saptad›¤› veya sapta-

yaca¤› faiz, komisyon (...) ve gider vergisi uygulayacakt›r. Müflteri-

nin ileride bu yönde hiçbir iddia, itiraz ve flikayet hakk› olmaya-

cakt›r...” XII: “Faiz oranlar›nda yetkili merciler veya banka taraf›n-

dan de¤ifliklik yap›lmas› halinde de¤ifliklik tarihinden itibaren, ay-

r›ca ihtara gerek olmaks›z›n yeni faiz oran›n›n uygulanmas›n›

müflteri hiçbir önkoflul ileri sürmeksizin kabul eder...”

G‹fi içinde yer alan bu tür hükümlerin geçerli say›l›p say›lamayaca-

¤› ve geçerliyse hiçbir s›n›rlamaya tâbi olmadan uygulama alan› bulup

bulamayaca¤› burada incelenmek gerekir26. Öncelikle, bir mal veya hiz-

metin sat›n al›nmas› amac›yla verilen tüketici kredileri aç›s›ndan olaya

yaklafl›ld›¤›nda kesin bir yasakla karfl›lafl›lmaktad›r: TKK m.10/I uyar›n-

ca sözleflme flartlar›n›n daha sonra de¤ifltirilmesi mümkün de¤ildir, bu

nedenle faiz oran›n›n art›r›lmas› da söz konusu olamayacakt›r27. Dolay›-

s›yla yukar›da an›lan tarzda bir sözleflme hükmü emredici hükümlere

ayk›r›l›k nedeniyle bat›l say›lacakt›r28. Buna karfl›l›k özellikle kredili

mevduat hesaplar› ve kredi kart› sözleflmeleri29 gibi sabit bir faiz oran›-

n›n olmad›¤› sözleflmeler aç›s›ndan olaya nas›l yaklafl›laca¤› meçhuldür. 
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26 3095 say›l› “Kanuni Faiz ve Temerrüt Faizine ‹liflkin Kanun” uyar›nca taraflar sözlefl-

mede faiz oranlar›n› serbestçe tayin edebilirler. Kanun bu konuda herhangi bir s›n›rla-

ma getirmemektedir. Sadece taraflar›n sözleflmede bir düzenleme yapmam›fl olmas› ha-

linde faiz oran› 1.1.2000 tarihinden itibaren geçerli olmak üzere y›ll›k, Türkiye

Cumhuriyeti Merkez Bankas›’n›n önceki y›l›n 31 Aral›k günü k›sa vadeli kredi

ifllemlerinde uygulad›¤› reeskont oran› üzerinden hesap edilir. Dikkati çeken bir nokta

Yarg›tay’›n, kredi sözleflmelerinde faiz oran›n›n gösterilmemifl oldu¤u hallerde, bu ka-

nuni faiz oran› yerine, kredinin kullan›ld›¤› tarihte bankan›n ayn› nitelikteki kredilere

uygulad›¤› faiz oran›n›n uygulanmas›na hükmetmesidir (Y19HD 25.11.1994,

6472/11467, BAT‹DER 1994/4,157,158)

27 Reiso¤lu, Banka, 374; Kayar, GHFD 1997/2, 82,91; ayr›nt›l› bilgi için bkz. Gezder, 110

vd.

28 Ancak belirli bir süre ve amaçla bankadan al›nan kredinin geri ödeme koflullar›, özel-

likle ayl›k taksitler ve tabii ki faiz oran› taraflar aras›nda tek tek saptand›¤›ndan bura-

da bireysel sözleflme hükmünün var oldu¤u ve bunun karfl›s›nda zaten faiz art›r›m›na

iliflkin G‹fi hükmünün sözleflme içeri¤i olmad›¤› da ileri sürülebilir (bkz. yukar›da § 9 I

2 a).

29 Kredi kart› verilmesi suretiyle bir kredi sözleflmesinin (nakdi veya gayri nakdi) do¤up

do¤mad›¤› Türk hukukunda tart›flmal›d›r. Karfl. Teoman, Kredi Kart›, 225vd.; Reiso¤lu,

Banka, 388vd.; Kuntalp, “Yarg›tay Kararlar› Ifl›¤›nda Kredi Kart›”, Ticaret Hukuku ve

Yarg›tay Kararlar› Sempozyumu XIII, 5-6 Nisan 1996, 273, 278vd.; Kostako¤lu, 106



AB-yönergesi Ek m.1/j’de, iflletmenin, sözleflmede say›lm›fl olan

önemli sebeplerden biri gerçekleflmeksizin sözleflme hükümlerini tek ta-

rafl› olarak de¤ifltirebilece¤ine iliflkin hükümlerin kötüye kullan›labilir

hükümler oldu¤u belirtilmifltir. Ancak Ek m.2/b’de buna bir istisna ge-

tirilmifl ve finans sektöründe, tüketicinin ödeyece¤i veya tüketiciye öde-

necek faiz oran›n›n, geçerli bir sebebin varl›¤› halinde (valid reason/in

begründeten Fällen) önceden bir ihbara gerek olmaks›z›n de¤ifltirilebile-

ce¤i kabul edilmifltir. Bu tür hükümlerin geçerlili¤i ise bankan›n müflte-

riyi bu art›fltan derhal haberdar etmesi ve ayr›ca müflteriye sözleflmeyi

bu de¤ifliklik nedeniyle feshetme hakk›n›n tan›nm›fl olmas›na ba¤l›d›r30.

Türk hukuku aç›s›ndan yönergenin çözümüyle tamamen örtüflen bir çö-

züm teklif eden Kostako¤lu’na göre, müflteriye ihbar yap›lmadan faizin

dilendi¤i zaman ve miktarda art›r›lmas›na iliflkin sözleflme kay›tlar›, ban-

kan›n daha sonra müflteriyi art›fltan haberdar etmeyece¤i ve kendisine

hesab› kapatma imkan› vermeyece¤i anlam›nda yorumlanmamal›d›r31.

Sözleflme koflullar›n›n a¤›rlaflt›r›lmas› sonucunu do¤uran tek tarafl› bir

de¤iflikli¤in bildirilmesi yazar taraf›ndan MK m.2’nin bir gere¤i olarak ka-

bul edilmifltir. Nitekim Yarg›tay da bu görüflü paylaflmaktad›r32. 

Ayn› flekilde Alman hukukunda da faiz intibak hükümleri, AGBG §§

10 ve 11’de say›lan yasak hükümler aras›nda yer almazlar. Bu tür hü-

kümlerin, refinansman masraflar›ndaki sürekli de¤ifliklik nedeniyle ge-

rekli oldu¤u kabul edilmektedir. Ancak AGBG § 9’da yer alan genel hü-

küm uyar›nca gerekti¤inde denetlenmeleri mümkündür, ki bunun için

piyasa koflullar›ndaki de¤iflikli¤in, ilgili sözleflme türünde faiz art›fl›n›

hakl› göstermemesi gerekir33. Ayr›ca Türk hukukunda kabul edilen çö-

züme paralel olarak müflteriye bu sebeple sözleflmeyi sona erdirme im-

kan›n›n da tan›nmas› zorunludur34. 
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30 Schwarz, Richtlinie, 127,153; Wolf/Horn/Lindacher, Anh. RiLi N.251vd.

31 Kostako¤lu, 65-66; ayn› görüflte Kayar, GHFD 1997/2, 82,89

32 Y19HD 26.10.1994, 10147/10028 (Kostako¤lu,69); Yüksek mahkeme bildirim yükü-

münün yerine getirilmemesi halinde ancak sözleflmede kararlaflt›r›lan faizin veya „ya-

sal en yüksek had olan TTK’nun 1461/2. maddesindeki mahallindeki ›skonto haddi

üzerinden faiz tahakkuk ettirilebilece¤ine” hükmetmifltir. Yine ayn› flekilde Yarg›tay’›n

1986 tarihli bir karar›nda “... bankan›n, uygulamak istedi¤i faiz oran›n› belli bir süre

vererek müflteriye bildirmesi ve müflteriden muvafakat al›nmadan veya sesini ç›karma-

mas› halinde bu faiz oran›n› uygulayabilir. Zira verilen süre sonunda müflteri bu faiz

oran›n› kabul etmeyerek borcunu kapatabilir” ifadesi kullan›lm›flt›r (Y11HD 18.6.1986,

2945/3631, Kostako¤lu, 75-76)

33 Wolf/Horn/Lindacher, Anh RiLi N.259

34 Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. § 9-11 N.282. Alman Bankalar Birli¤i taraf›ndan en son

1993 y›l›nda gözden geçirilen genel ifllem flartlar› uyar›nca, de¤iflen faiz oranlar›n›n

kendisine bildirilmesinden itibaren müflterinin 1 ay içinde sözleflmeyi feshetme hakk›

vard›r (Wolf/Horn/Lindacher, § 23 N.722). Ayr›ca BGB § 609a uyar›nca de¤iflen faiz

oranlar›n›n uyguland›¤› karz akitleri her an, 3 ayl›k bir feshi ihbar süresine uyularak

feshedilebilirler (bkz. Palandt/Putzo, § 609a N.14-16).  



Kan›mca da bu tür hükümlerin, art›fltan müflterinin derhal haber-

dar edilmesi ve kendisine sözleflmeyi fesih hakk›n›n tan›nmas› kofluluy-

la bafltan geçersiz olmad›¤› kabul edilmelidir. Belirsiz süreli sözleflmeler-

de, ekonomik ortamdaki de¤ifliklikler nedeniyle zaman zaman faiz uyar-

lamas› yap›lmas› bankalar›n hakl› bir ihtiyac›na cevap vermektedir35.

Ancak faiz art›fl›n›n ne ölçüde yap›labilece¤i hususu üzerinde de durmak

gereklidir. Yarg›tay ve doktrin bu hakk›n kullan›lmas›nda dürüstlük ku-

ral›na uygun davran›lmas› gerekti¤i görüflündedir, yani bankan›n faizi,

fahifl bir oranda art›rmas› mümkün de¤ildir.36 Yine ayn› flekilde Alman

hukukunda da BGB § 315’den faydalanarak bu sonuca var›lmaktad›r.

Taraflardan birinin edimi tek tarafl› olarak belirleme yetkisinin olmas›

halinde bunu ancak hakkaniyet kurallar›na uyarak kullanabilece¤ini ifa-

de eden bu hüküm uyar›nca mahkemeler faiz intibak hükümlerinin uy-

gulanmas›n› denetlemektedirler37. Alman mahkemesinin bu gerekçesine

çok paralel olan Yarg›tay’›n flu ifadeleri dikkate de¤erdir:

“... Sözleflenlerin, sözleflmenin kurulmas›ndan sonra edimi (taraf-
lardan birisinin) tek yönlü  bir irade beyan› ile belirleyebilmesi hu-
susunda anlaflmalar› her zaman olanakl›d›r. Bundan amaç, arala-
r›nda kurduklar› hukuksal ifllemin içeri¤ini belirlemek ve daha
önemlisi aç›¤a kavuflturmakt›r. Bu belirlemenin nas›l yap›laca¤›
hakk›nda (uyuflmazl›k konusu olayda oldu¤u gibi) sözleflmede her-
hangi bir aç›kl›k bulunmuyorsa belirleme yetkisi tamamen serbest
olmay›p bunun adil, objektif iyi niyet ve hakkaniyete uygun bir fle-
kilde yap›lmas› gerekir(vba). Daval› kuruluflun Amme Alacaklar›
Tahsili Usulü Yasas›na göre belirledi¤i gecikme zamm›, sözleflenle-
rin ç›karlar›n› adil ve hakkaniyete uygun olarak denklefltiren ... bir
yöntemdir.”38

Her halde yap›lacak faiz de¤iflikli¤inin ancak ileriye do¤ru uygulan-

mas› mümkündür; Geriye do¤ru da yeni ve yükseltilmifl faiz oran›n›n ge-

çerli olaca¤›na iliflkin bir hüküm bat›ld›r39. Di¤er yandan finans piyasa-
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35 Ayn› görüflte Kayar, GHFD 1997/2, 82,87. Sungurbey’in bir ay›r›m yapmadan, faiz ar-

t›fl›na imkan veren her hükmü ahlaka ayk›r› ve ekonomik özgürlü¤ü afl›r› s›n›rlay›c› ola-

rak de¤erlendirmesine (Sungurbey, passim) kat›lmak mümkün de¤ildir. Bu gerekçe ka-

n›mca sadece sabit bir faiz oran› ile ve belirli bir süre için akdedilmifl olan kredi sözlefl-

meleri için geçerli olabilir. Nitekim TKK da sadece bu tür tüketici kredileri için emredi-

ci bir düzenleme getirmifltir. 
36 Ayn› görüflte Kostako¤lu, 28; Kayar, GHFD 1997/2, 82,89. Y19HD 30.10.1997,

5007/9024, YKD 1998, 1513, 1515; Y19HD 4.2.1997, 3416/831, YKD 1997,963;

Y19HD 26.3.1996, 6/2976, YKD 1996,1113,1115; Y19HD 25.11.1994, 6472/11467

(BAT‹DER 1994/4, 157). Bu düflüncenin pek aç›k ortaya ç›kmad›¤› kararlar için bkz.

Y11HD 26.2.1996, 693/1142, YasaHD 1997, 284;  Y11HD 25.2.1997, 112/1094, Ya-

saHD 1998, 665
37 BGH NJW 1986, 1803,1804; ayn› görüflte Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. § 9-11 N.282
38 Y3HD 22.1.1996, 14823/3463, YKD 1996, 710, 711; ayn›: YHGK 4.12.1996, 3-717/

850, YasaHD 1998, 50, 51 
39 30.6.1987 tarihli kararname (bkz dn.25) m.6/II uyar›nca kredi faiz oranlar› aç›lm›fl ve

aç›lacak kredi hesaplar›na ilan tarihinden itibaren uygulan›r. Dolay›s›yla taraflar›n an-



lar›nda yaflanan de¤iflikliklerin faiz oran›nda bir indirime imkan tan›d›¤›

hallerde bu sefer müflteri lehine bu indirimin yap›lmas› zorunlulu¤u da

kay›ts›z kabul edilmelidir. Zira bu G‹fi hükmünü geçerli sayman›n ama-

c› bankay› de¤iflen koflullar karfl›s›nda ma¤dur etmemektir; yoksa ona

hak etmedi¤i bir menfaat sa¤lamak de¤il40. 

Faizin art›r›m› konusunda bankaya bir takdir hakk›n›n tan›nm›fl ol-

mas›n›n bafll› bafl›na saydaml›k kural›n›n ihlali olarak görülmesi ise ku-

ral olarak mümkün de¤ildir. Zira bu hükmün hakl› ekonomik gereklere

dayand›¤› aç›kt›r41. Ancak en az›ndan ilgili hükümlerde bu art›r›m›n,

ekonomik koflullardaki önemli de¤iflimlere ba¤l› olarak yap›laca¤›n› ara-

mak do¤ru olacakt›r. Zira bu koflullarda hiçbir de¤iflim olmadan, yani

sözleflme koflullar›n› “uyarlama” ihtiyac› do¤madan bu yetkinin bankaca

kullan›lmas› kabul edilemez. 

3. Temsil Yetkisine ‹liflkin Kay›tlar

Bankalarla akdedilen sözleflmelerde s›k s›k, müflterinin yetkilendir-

di¤i temsilcilerin yetkilerinin kapsam›n›n de¤ifltirilmesi veya sona erdiril-

mesi halinde bu durumun  bankaya yaz›l› olarak bildirilmesi zorunlulu-

¤u getirilmektedir. Yaz›l› bildirim yap›lmad›¤› sürece, temsilcinin yapt›¤›

ifllemlerle müflterinin ba¤l› olaca¤› öngörülmektedir. 

Genelde banka çerçeve sözleflmesi akdedilirken müflterinin kimi,

hangi ifllemler için yetkilendirdi¤i bankaya bildirilmektedir. Bu hallerde

banka, kendisine yap›lan bu bildirime BK m.33/II uyar›nca güvenmekte

hakl›d›r. Dolay›s›yla BK m.34/III uyar›nca müflteri, temsil yetkisinin so-

na erdi¤ini bankaya bildirmedi¤i sürece temsilcinin yapt›¤› ifllemlerle

ba¤l› tutulur. Ancak ilgili f›kra, temsil yetkisinin geri al›nd›¤›n›n bildiril-

mesi için bir flekil flart› öngörmemifltir42. Bu durumda yasan›n bu çözü-

münden, flekil flart› aranmak suretiyle sap›lmas›n›n müflteriyi ma¤dur

edip etmedi¤i üzerinde durulmas› gerekir. 

Doktrinde geri alma bildiriminin yetkilendirmeden haberdar etme

bildirimi ile eflde¤er bir yoldan yap›lmas› aranmaktad›r43. Örne¤in sirkü-
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laflmalar› halinde bile faizin geriye etkili uygulanmas› mümkün de¤ildir (bkz. Reiso¤lu,

Banka, 490). Ayr›ca bkz. Y19HD 24.10.1994, 9676/9893 (Kostako¤lu, 68); Y19HD

26.10.1994, 10147/10028 (Kostako¤lu,69); Sungurbey, 53; Kayar, GHFD 1997/2,

82,89 
40 Bkz. BGH NJW 1986, 1803,1804; Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. § 9-11 N.282  
41 Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 N.98  
42 Guggenheim, 202
43 Kocayusufpaflao¤lu, Necip, “Bir yetki belgesi ile kan›tlanan temsil yetkisinin geri al›n-

mas›nda üçüncü kiflilerin iyiniyetinin korunmas› aç›s›ndan BK m.33/II, 34/III ve 37

karfl›s›nda BK m.36/II’nin uygulama alan›n›n belirlenmesi”, Tando¤an Arma¤an›, An-

kara 1990, 207,210; Esener, Turhan, Salâhiyete Müstenit Temsil, Ankara 1961, 202;

Guggenheim, 202



ler yoluyla yap›lm›fl olan bir bildirimin daha sonra gazete ilan› ile geri

al›nmas› kural olarak kabul edilmez.  Zira üçüncü kiflinin bundan ha-

berdar oldu¤u ispatlanamayaca¤› gibi, haberdar olmas› gerekti¤i de id-

dia edilemez (MK m.3). Buna karfl›l›k bankaya yap›lan yaz›l› bildirimin

daha sonra bizzat müflteri taraf›ndan sözlü olarak geri al›nm›fl oldu¤u

hallerde, bankan›n, sadece bildirim yaz›l› yap›lmad›¤› için, iyi niyetli sa-

y›lmas› mümkün olmamal›d›r. Temsil yetkisi kendisine beyan edilmifl

olan bankan›n BK m.34/III uyar›nca korunmas›n›n onun iyi niyetli ol-

mas› halinde mümkün oldu¤u düflünülürse44, müflterinin, bankan›n ya-

z›l› olmayan bir bildirimle ve hatta üçüncü bir kifliden, temsilcinin yetki-

sinin sona erdi¤ini ö¤renmifl oldu¤unu ispatlayabilmesi gerekir. Bu ispa-

t›n uygulamada çok zor gerçekleflece¤i aç›kt›r. Ancak mümkün oldu¤u

hallerde, bilgi sahibi olmas›na ra¤men temsilci ile ifllem yapmaya devam

eden bankan›n korunmaya lay›k oldu¤u kabul edilemez45.

Di¤er yandan BK m.35/I’de say›lan hallerden birinin gerçekleflmifl

olmas› (iki taraftan birinin ölmesi, gaipli¤ine karar verilmesi, temyiz kud-

retini yitirmesi veya iflas›) halinde temsil yetkisi yasa gere¤i sona ermek-

tedir. Dolay›s›yla bir banka kredi sözleflmesinde yer alan ve:

“Müflteri, vekaletin sona erdirildi¤ini kendisi veya ölümü halinde

mirasç›lar› taraf›ndan yaz›l› olarak bankaya bildirilmedi¤i sürece

(vba), vekil taraf›ndan yap›lan ifllemlerin ba¤lay›c› oldu¤unu kabul

eder”

hükmünü geçerli kabul etmek mümkün de¤ildir. Her ne kadar BK m.35

taraflar›n aksini kararlaflt›rmas›na olanak vermekteyse de G‹fi yoluyla

kararlaflt›rma, yasan›n arad›¤› “iki tarafça” kararlaflt›rma gere¤ini yerine

getirmez46.

Son olarak ticaret siciline yap›lan kayd›n herkes taraf›ndan bilindi-

¤i faraziyesi (TTK m.39) karfl›s›nda bu tür hükümlerin nas›l de¤erlendi-

rilmesi gerekti¤i de incelenmek gerekir. Örne¤in,

”... Bankaya yaz›l› bildiri olmaks›z›n Ticaret Sicili Gazetesinde ve-

ya herhangi bir yay›n organ›nda yap›labilecek ilan bankay› ba¤la-

maz.”

kayd› geçerli say›labilecek midir? Doktrinde baz› yazarlar sicilin olumlu

etkisinin emredici bir düzenlemeye dayand›¤› gerekçesiyle, aksine bir

hükme sözleflmede yer verilemeyece¤i görüflündedir47. Ancak sicilde ilan

suretiyle temsil yetkisinin sona erdirildi¤ini bildirecek olan›n bir tacir ol-

du¤u düflünülürse burada daha farkl› bir sonuca ulaflmak mümkün ola-
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44 Kocayusufpaflao¤lu, dn.43’de an›lan eser, 207,209
45 Hardegger, 36-37; Guggenheim, 203; Zäch, Berner Kommentar, in: Band VI, Kommen-

tar zu Art.32-40 OR, Bern 1990, Art.34 N.57 ve 59 

46 ayn› görüflte Hardegger, 37

47 Hardegger, 38; Guggenheim, 202 



bilmelidir. Tacirin, sicilin kendisi lehine olan bu etkisinden vazgeçerek

ayr›ca yaz›l› bir bildirimde bulunma yükümü alt›na girmesi kan›mca ka-

bul edilebilir48. Bu durumda sicil kayd›na dayanarak bankan›n temsil

yetkisinin kald›r›lm›fl oldu¤unu bilmesi gerekti¤i ileri sürülemeyecektir.

Ancak bankan›n baflka yollardan bu bilgiyi fiilen edinmifl oldu¤unu is-

patlama hakk› tacir aç›s›ndan da kan›mca mevcuttur.

4. Müflteri Hakk›nda Bilgilerin Üçüncü Kiflilere Aktar›lmas›na ‹liflkin

Kay›tlar

Özellikle bankalar›n kredi sözleflmelerinde s›k s›k afla¤›daki türden

hükümlere rastlamak mümkündür:

“Bilgilerin aktar›lmas›: Üye ve/veya ek kart hamilleri kendilerine

ait kart›n iptal edildi¤ine dair bilgiler ile Banka ile aras›ndaki kre-

di kartlar›ndan do¤an, kredi iliflkilerine dair bilgilerin, Banka tara-

f›ndan uygun görülen kifli ve/veya kurulufllara aktar›lmas›na mu-

vafakat ettiklerini flimdiden ve gayri kabili rücu olarak beyan ve

kabul ederler.”

Bankalar›n s›r saklama yükümünü aç›kça düzenleyen bir yasa hük-

mü Türk hukukunda yoktur. Sadece Bankalar Kanununda, banka gö-

revlilerinin müflterilere ait s›rlar› aç›klamalar› bir cezai yapt›r›ma tâbi tu-

tulmufltur (BankK m.22/Nr. 8)49. Buna ra¤men doktrinde bugün banka-

lar›n bu tür bir yükümlülü¤ü oldu¤u genel kabul görmektedir50. Özellik-

le kiflili¤in ve özel hayat›n korunmas›n› öngören Anayasa hükümleri (AY

m.17/20), Medeni Kanun ve Borçlar Kanununda yer alan çeflitli hüküm-

ler (MK m.23-24-24a; BK m.49) ve ilgili Bankalar Kanunu hükmü bu ko-

nuda dayanak oluflturmaktad›r. Ancak müflterinin s›rlar›n›n aç›klanma-

s› halinde sadece bir haks›z fiil talebinin olaca¤› düflünülmemelidir. Ta-

raflar aras›ndaki güven iliflkisi henüz sözleflme görüflmeleri ile birlikte

edim yükümlülüklerinden ba¤›ms›z bir borç iliflkisinin51 kurulmas› ve

bunun sözleflme iliflkisi sona erdikten sonra da devam etmesi anlam›na
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48 bu görüflte Tekinalp, Banka Hukuku, 284; Thalmann, 125,146. Özellikle yetkilendirme-

nin tek tek tacirin ifl iliflkisi içinde bulundu¤u kiflilere bildirilmifl olmas› halinde, yetki-

nin kald›r›lmas›n›n sadece ticaret sicilinde bir ilan ile bildirilmesi mümkün olmamal›-

d›r. Zira bu hallerde yarat›lm›fl olan hukuki görünüflün ayn› yöntemlerle, yani tek tek

bildirimle sona erdirilmesi gerekir. Bu durumlarda da sicilin etkisi yeterli say›lmaya-

cakt›r (hukuki görünüfle güvenin sicil kayd›na ra¤men korunaca¤› haller hakk›nda ay-

r›nt›l› bilgi için bkz. Canaris, Claus-Wilhelm, Handelsrecht, 22. Aufl. 1995, 63vd.)
49 Banklar›n s›r saklama yükümlülü¤ü aç›s›ndan ayr›nt›l› bilgi için bkz. Altop, Banka Bil-

gileri, 40vd.; Tekinalp, Banka Hukuku, 295vd.
50 Altop, Banka Bilgileri, 42vd; Tekinalp, Banka Hukuku, 295vd.; Kaplan, Banka Huku-

ku, 51vd.
51 Kavram hakk›nda bkz. Canaris, Claus-Wilhelm: “Ansprüche wegen positiver Vertrags-

verletzung und Schutzwirkung für Dritte bei nichtigen Verträgen”, JZ 1995, 475vd.; Ko-

cayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 2 N.14; Tekinalp, Banka Hukuku, 253vd. 



gelir. Bu nedenle müflteri, kendisi hakk›ndaki s›rlar› aç›klayan bankaya

karfl› do¤rudan sözleflmenin müspet ihlali gerekçesi ile bir tazminat ta-

lebi yöneltebilecektir52. 

Bankan›n s›rlar›n aç›klanmas›ndan dolay› sorumlu tutulmamas›

için iki olas›l›k vard›r: ya sözleflmede bu konuda aç›k bir yetkilendirme

vard›r, ya da bankan›n yasal olarak bilgi verme mecburiyeti söz konusu-

dur. Tacir olmayan bir kiflinin de, bankan›n kendisi hakk›nda bilgileri

üçüncü kiflilere aktarmas›na onay vermesi mümkündür53. Ancak bura-

da sorun, G‹fi içinde yer alan bu yönde bir kayd›n okunmadan, bir glo-

bal kabul yoluyla sözleflme içeri¤i olup olamayaca¤› ve bu sayede banka-

n›n s›r saklama yükümüne ayk›r› davran›fltan sorumlu tutulmas›n› en-

gelleyip engellemeyece¤idir. Kan›mca banka ile ifl iliflkisine giren herhan-

gi bir tüketici, kendisi hakk›ndaki bilgilerin üçüncü kiflilere aktar›lma-

s›nda, bir tacirden farkl› olarak, hiçbir menfaat sahibi de¤ildir. Tacirlerin

bu tür kay›tlar yoluyla bankay› yetkilendirmeleri mümkün say›labilir-

ken, kan›mca, tüketicilerle akdedilen sözleflmeler aç›s›ndan bu tür bir

hükmün flafl›rt›c› say›lmas› ve hiç sözleflme içeri¤i olmad›¤›n›n kabul

edilmesi gerekir. Banka ile tüketici aras›ndaki iflleme yabanc› bir unsur

olan bu kayd›n sözleflmeye dahil oldu¤u konusunda bankan›n korunma-

ya lay›k, hakl› bir güveninden bahsedilemez. Ancak koyu punto ile yaz›l-

ma, müflteriyi sözlü olarak ikaz etme gibi yöntemlerle bu hükümlerin fla-

fl›rt›c›l›¤›n›n bertaraf edilebilece¤i dahi kan›mca kabul edilmemelidir. Ni-

tekim Altop da tacir olmayan müflterinin bafltan verece¤i global kabul be-

yan›n›n geçerli say›labilmesi için kendisinin bu konuda aç›kça uyar›lma-

s›n› ve verdi¤i onay›n sonuçlar› hakk›nda ayd›nlat›lmas›n› aramaktad›r.

Özellikle müflterinin, verilecek bilgilerin, kendisi hakk›nda olumsuz so-

nuçlar do¤urabilece¤i hakk›nda da bilgilendirilmesi gerekmektedir54. Ka-

n›mca bu sonuç amaca uygundur. Zira bu sayede sadece flafl›rt›c›l›k un-

surunun bertaraf edilmesiyle yetinilmemekte; asl›nda taraflar aras›nda

bir bireysel anlaflman›n varl›¤› aranmaktad›r55. Tüketicinin kendisi hak-

k›nda çok özel bilgilerin üçüncü kiflilere aktar›lmas›na ancak bireysel

sözleflme ile onay verebilece¤inin kabul edilmesi daha do¤ru gözükmek-

tedir56. 

Bankan›n yasal olarak bilgi verme yükümü alt›nda olmas› ise farkl›
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52 Altop, Banka Bilgileri, 59; Tekinalp, Banka Hukuku, 299; Kaplan, Banka Hukuku, 60
53 Müflterinin, kendisi hakk›ndaki banka bilgilerinin aktar›lmas›n› sözleflme ile geçerli ola-

rak kabul etti¤i hallerde, bankan›n bu bilgiyi aktard›¤› kiflilere karfl› sorumlulu¤u ko-

nusunda bkz. Altop, Banka Bilgileri, 65vd; Tekinalp, Banka Hukuku, 302vd.; 
54 Altop, Banka Bilgileri, 56
55 Bu konuda bkz. yukar›da § 7 III
56 Nitekim Alman Federal Bankalar Birli¤i taraf›ndan haz›rlanm›fl olan G‹fi’de de tacir ol-

mayan müflterilerin banka bilgilerinin aktar›lmas›na aç›kça onay vermesi aranm›fl; bu

alan genel ifllem flartlar› d›fl›na al›nm›flt›r (bkz. Wolf/Horn/Lindacher, § 23 N.639)  



durumlarda ortaya ç›kabilir57. Örne¤in Bankalar Kanunu m.22/Nr. 8’e

göre: “Kredilerin takip ve kontrolü için, ana faaliyet konular› para ve ser-

maye piyasalar› ile sigortac›l›k olan ve bu konularda özel kanunlar›na

göre al›nan izin ve ruhsat ile faaliyet gösteren mali kurumlar aras›nda

müflterileri ile ilgili olarak do¤rudan do¤ruya veya en az on kurum tara-

f›ndan kurulacak flirketler vas›tas›yla58 yap›lacak bilgi al›flverifli bu hük-

mün d›fl›ndad›r.”59 Dolay›s›yla kredi iliflkilerine dair bilgiler kural olarak

müflterinin izni olmadan dahi mali kurumlar aras›nda aktar›labilecektir.

Burada müflterinin, özel hayat›na iliflkin bilgilerin gizli tutulmas› konu-

sundaki kiflilik hakk› ile mali kurumlar›n, güvenilir olmayan kiflilere kre-

di vermemek için bilgi al›flveriflinde bulunma menfaati karfl› karfl›ya gel-

mektedir. 

Ancak yukar›da aktar›lan G‹fi hükmü, bilginin kime aktar›laca¤› ko-

nusunda (uygun görülen kifli/kurum) herhangi bir s›n›rlama getirmeme-

si aç›s›ndan kan›mca yine de yasal düzenlemeye ayk›r›d›r. Zira bu flekil-

de bilgilerin kime aktar›laca¤› hususu kiflilik haklar›na ayk›r› flekilde

bankan›n ihtiyar›na b›rak›lmaktad›r. ‹kinci olarak hüküm, bilginin akta-

r›lmas› konusunda, müflterinin ve kredi verenin menfaatlerinin tart›lma-

s› sonucu her somut olay›n özelliklerini de¤erlendirmeye katmaya elve-

riflli bir hüküm de de¤ildir. Oysa hiçbir istisna olmaks›z›n bu hükümler

yoluyla her türlü bilginin aktar›lmas› çok yerinde bir kararla Alman Fe-

deral Mahkemesi taraf›ndan reddedilmifltir. Alman hukukunda BankK

m.22/Nr. 8’e paralel bir düzenleme mevcut olmas›na ve dava konusu

olayda G‹fi hükmünün, bilgilerin sadece kredi kurumlar›na dair bilgi

merkezine aktar›laca¤›n› öngörmesine ra¤men, mahkeme, her somut

olayda menfaatlerin tart›lmas› sonucu bilgi aktar›m›na imkan olup olma-

d›¤›n›n tespit edilmesi gerekti¤i görüflünü savunarak bu hükmü geçersiz

saym›flt›r60. Kan›mca kiflilik hakk›n›n korunmas› gere¤i, Bankalar Kanu-

nu 22/Nr. 8’i de bu flekilde okumay› gerektirir. Yani ancak ilgili müflteri

hakk›nda verilmesi zaruri olan bilgiler kredi kurumlar› aras›ndaki al›fl-

verifle konu olabilmelidir. 

II. ‹fa Engellerinden Ötürü Sorumlulu¤u Düzenleyen Baz› Ge-
nel ‹fllem fiartlar›

1. Genel ‹fllem fiartlar› Kullanan›n Sorumlulu¤una ‹liflkin Kay›tlar

Borçlunun sorumlulu¤u, kendi edimini hiç veya gere¤i gibi ifa etme-
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57 Yasal olarak bankalardan bilgi talep etme hakk› olan kurumlar›n bir dökümü için bkz.

Reiso¤lu, Banka, 845vd.; Altop, Banka Bilgileri, 47vd.
58 Nitekim Reiso¤lu’nun verdi¤i bilgiye göre bugün 10 banka ve 2 sigorta flirketi “Kredi Ka-

y›t Bürosu Anonim fiirketi” ad› alt›nda örgütlenmifltir (bkz. Reiso¤lu, Banka, 874).
59 Eski Bankalar Kanunu m.83/II’de yer alan paralel düzenleme hakk›nda ayr›nt›l› bilgi

için bkz. Reiso¤lu, Banka, 873vd.
60 BGH NJW 1986, 46vd.; bkz. Dylla-Krebs, 76; Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11

N.287



mesi veya geç ifa etmesi halinde söz konusu olacakt›r. Bu durum, borç-

lunun temerrüde düflmesi, kusuruyla ifan›n imkans›zlaflmas›na veya

sözleflmenin müspet ihlaline sebep olmas› halinde ortaya ç›kar. Bu hal-

lerde uygulanacak yapt›r›mlar özellikle BK m.96 ve devam› hükümlerin-

de genel olarak bütün sözleflmeler için düzenlenmifl, birçok sözleflme ti-

pi içinse ayr›ca ilgili bölümlerde düzenlemeler yap›lm›flt›r. 

Borçlunun, sorumlu tutulmas›n› engellemek için baflvurdu¤u çare-

ler ise çeflitlidir. Bu çerçevede ilk akla gelen hükümler hiç kuflkusuz

borçlunun genel olarak kusurundan veya kusurunun çeflitli derecelerin-

den sorumlu olmayaca¤›na iliflkin hükümlerdir. Nitekim BK m.99/100

bu düflünce üzerine kuruludur. Ancak bunun yan› s›ra borçlunun hiç ifa

etmemeden, gere¤i gibi veya zaman›nda ifa etmemeden sorumlu olmaya-

ca¤› (sorumluluk sebebi) veya bu hallerde müflterinin sahip oldu¤u dön-

me, gecikme tazminat›, faiz vs. gibi haklar›n (sorumluluk sonucu) kald›-

r›ld›¤› veya genel olarak sorumlulu¤un sadece belirli bir mebla¤a kadar

veya borçlunun belirli bir malvarl›¤› ile s›n›rl› olarak61 kabul edildi¤i de

(sorumluluk kapsam›) G‹fi içinde ifade edilmifl olabilir. Ayr›ca, borçlunun

temerrüde düflmesi için tan›nmas› gereken mehilin çok uzun bir süre

olarak tespit edilmesinin ve bu flekilde temerrüde düflmenin geciktirilme-

sinin veya temerrüde düflürülmesi için belli flekil flartlar›n›n aranmas›-

n›n veya ifa tarihini borçlunun serbestçe tayin edece¤inin kabulü ile te-

merrüde düflme olas›l›¤›n›n tamamen bertaraf edilmesinin veya ispat yü-

küne yer de¤ifltirtilerek borçlunun kusurunu alacakl›n›n ispatlamak zo-

runda b›rak›lmas›n›n da (sorumluluk modaliteleri) borçlunun sorumlu-

lu¤unu ortadan kald›rmaya yarad›¤› aç›kt›r. 

Bu hallerin hepsinde teknik anlamda bir sorumsuzluk anlaflmas›-

n›n varl›¤›ndan bahsetme ve dolay›s›yla BK m.99/100’ü uygulama imka-

n› olup olmad›¤› tart›flmal›d›r62. Ancak bu tart›flman›n, tezde teklif edi-

len63 denetim mekanizmas›n›n benimsenmesi halinde, G‹fi denetimi aç›-

s›ndan pek bir önem tafl›d›¤› söylenemez. Zira yedek hukuk kurallar›n-

dan sapan her G‹fi, kural olarak bat›l say›laca¤›ndan, borca ayk›r›l›k hal-

leri için yasan›n müflteriye tan›d›¤› imkanlar›n hepsine yeniden hayat ve-

rilmesi mümkün olacakt›r. Bu kurallar adeta hiç bertaraf edilmemifl sa-

y›lacakt›r. Me¤erki taraflar aras›ndaki menfaat dengesi hakimi aksine bir

çözüme götürsün. Ancak teklif edilen çözümün benimsenmemesi halin-

de, en az›ndan genel ifllem flartlar› içinde yer alan sorumsuzluk anlafl-

malar› için BK m.99/100’de getirilen kapsaml› s›n›rlamalardan faydalan-
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61 bkz. Akman, 27
62 Bu yönde Buol, N.32-145; Lörtscher, 18-89; Stauder, Les clauses limitatives, 95,99; ay-

n› anlamda Baudenbacher, 183-192; Kusuru ispat külfetini alacakl›ya yükleyen kay›t-

lar ve sorumlulu¤u miktar itibariyle s›n›rland›ran kay›tlar aç›s›ndan Akman, 20 ve 23.;

Alman hukuku için ayn› yönde Soergel/Wolf, § 276 N.200; Larenz, Schuldrecht14, 553.

Sorumsuzluk kay›tlar› için ayr›ca bkz. yukar›da § 10 II 1 b.

63 § 10 III



mak, bunlar› hem dolayl› hem de dolays›z sorumsuzluk anlaflmalar›na64

uygulamak ve “hükümet taraf›ndan verilen imtiyaz” kavram›n› genifl yo-

rumlamak65 kuflkusuz hakime önemli bir denetim imkan› verecektir. 

Afla¤›da örnek oluflturabilece¤i düflünülen ve iflletmelerin sorumlu-
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64 Lörtscher taraf›ndan yap›lan ayr›ma göre (Lörtscher, 23vd) sorumluluk s›n›rlar›n› üç

türlü tasnif etmek mümkündür:  i. gerçek-dolays›z sorumluluk s›n›rlar› (eigentli-

che-unmittelbare): kusurlu imkans›zl›k halinde tazminat yükümünün kald›r›lmas› ve-

ya belirli bir limitin saptanmas›;  temerrüt halinde zarar› karfl›lama yükümünün kald›-

r›lmas›, temerrüt faizi ödeme yükümünün kald›r›lmas›, kazadan sorumlulu¤un kald›-

r›lmas›, dönme hakk›n›n kald›r›lmas› veya sadece dönme hakk›n›n kullan›labilece¤inin

(tazminat olmaks›z›n) kararlaflt›r›lmas›, tazminat miktar›na bir üst s›n›r konulmas›;

ay›p halinde sorumlulu¤un kald›r›lmas›, sorumlulu¤un tazminat› talep hakk› ile s›n›r-

land›r›lmas›, yasal haklardan sadece baz›lar›n›n tan›nmas› gibi flartlar. ii. gerçek-dolay-

l› sorumluluk s›n›rlar› (eigentliche-mittelbare): temerrüt ihtar›, mehil tayini ve seçimlik

hakk›n› kullanmas›nda baz› flekil koflullar›n›n getirilmesi, mehilin bafltan çok uzun bir

süre olarak tespit edilmesi, ay›p ihbar›n›n süresinin çok k›sa tutulmas›, belirli flekil

flartlar›na ba¤lanmas›, ay›ptan sorumluluk için geçerli zamanafl›m› süresinin k›salt›l-

mas› gibi flartlar. iii. gerçek olmayan sorumluluk s›n›rlar› (uneigentliche): teslim süre-

sinin ba¤lay›c› olmad›¤›n›n kararlaflt›r›lmas› (teslim tarihini borçlunun serbestçe tayin

edebilecek olmas› gibi); belirli olaylar›n gerçekleflmesi halinde ya sorumlu olmaks›z›n

sözleflmenin geç ifa edilebilmesi ya da hiç ifa edilmeyecek olmas› (Burada bir sorum-

suzluk anlaflmas› olmad›¤› yönünde Tando¤an, Türk Mesuliyet Hukuku, Ankara 1961,

454; Akman, 19-20.). Bu hallerde alacakl› aç›s›ndan borçluyu temerrüde düflürme im-

kan› ortadan kald›r›lm›flt›r. Do¤rudan bir sorumluluk s›n›rland›rmas› olmamakla bir-

likte temerrüde düflmedi¤i için sorumluluk da yoktur. 

Borçlu için, sorumlulu¤un hafif ihmal için kald›r›lmas›ndan çok daha kötü sonuçlar

do¤urabilecek bu tür kay›tlar› BK m.99/100 s›n›rlamas›na tâbi tutmamak için bir se-

bep bulmak güçtür. Örne¤in borçlunun “a¤›r ihmalin sonuçlar›ndan sorumlu de¤ilim”

fleklinde bir kay›t kullanmas› halinde bu kay›t denetime tâbi tutulacak, buna karfl›l›k

“borcun geç ifas›ndan sorumlu de¤ilim”, “ifa gerçekleflmezse, sadece alacakl›n›n ödedi-

¤i mebla¤ geri ödenir; ayr›ca faiz talep edilemez”, “borcun ifas›n› engelleyen yang›n, su

basmas›, ifl makinelerinin veya nakliye araçlar›n›n çal›flmamas› gibi haller mücbir se-

bep say›l›r”, “ifa tarihi geçirildikten sonra borçlunun, tazminat ödemeksizin 4 haftal›k

bir ek ifa süresi vard›r”, “garanti süresi 6 ayd›r”, “ay›p ihbarlar› noter kanal›yla ve ma-

l›n tesliminden itibaren en geç 2 gün içinde yap›lmak gerekir” fleklinde kay›tlar dene-

timden kurtulacakt›r. Bunun hakl› bir gerekçeye dayand›¤›n› söylemek mümkün de¤il-

dir. Bu anlamda sorumsuzluk anlaflmas›, kusuruyla bir baflkas›na zarar verenin so-

rumlulu¤unun k›smen veya tamamen d›fllanmas› ve hatta zarar görenin sorumluluk

durumunun herhangi bir flekilde kötüleflmesi sonucunu do¤uran her flartt›r (Buol,

N.21).

Bu durumda an›lan bütün hallerde sorumsuzluk anlaflmas› sadece hafif ihmal nede-

niyle borca ayk›r›l›k durumu ortaya ç›km›flsa geçerli say›lacak, a¤›r ihmal ve kast hal-

lerinde ise miktar, süre, flekil s›n›rlamalar› ve di¤er her türlü s›n›rlama BK m.99 uya-

r›nca geçersiz say›lacakt›r. Borçlar hukuku özel bölümde yer alan di¤er sorumlulu¤u s›-

n›rland›rma imkanlar› ise hep BK m.99/100 çerçevesinde de¤erlendirilmesi gerekir (Bu-

ol, N.271 ve özellikle N.276vd.). Özellikle sat›mda ay›p hükümleri aç›s›ndan bu kabul

edilmelidir (Buol, N. 280vd.; Kamm, 160; Lörtscher, 144vd.; Akman, 107. Federal Mah-

keme bu konuda kesin görüfl bildirmemifltir, bkz. BGE 107 II 161,166).
65 BK m.99/100’e, dn.64’de teklif edilen tarzda genifl bir uygulama alan› yarat›lmas›na

ra¤men, yine bu maddelerin gerek borçlu için hafif ihmalden (m.99/I) gerekse yard›m-

c› flah›slar için her türlü kusurdan (m.100/II) sorumlulu¤un bertaraf edilebilme imka-

n›n› vermesi, doktrinde di¤er baz› çözüm aray›fllar›n› beraberinde getirmifltir. Bunlar-



luklar›n› s›n›rland›r›rken en çok baflvurdu¤u kay›tlar ele al›nacak; bun-

lar içinde baz›lar› ise özellikle menfaat dengesinin en iyi nas›l kurulabi-

lece¤ini gösterebilmek için daha ayr›nt›l› olarak yans›t›lacakt›r. 

a) Yasal düzenlemeden genel ifllem flartlar› yoluyla sap›lmas›na ör-

nekler

aa) Kusurlu sonraki imkans›zl›k halinde sorumluluk 

Yasal düzenleme: BK m.96/98 uyar›nca borçlu kusuruyla ifay› im-
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dan en önemlisi BK m.99/I ve m.100/II’de verilen imkanlar› s›n›rland›ran m.99/II ve

m.100/III’ü genifl yorumlamakt›r. Yani “hükümet taraf›ndan imtiyaz suretiyle verilen

bir san’at›n” varl›¤›n›, gerçek bir imtiyaz olmasa da kabul etmek söz konusudur. Özel-

likle bankalar, sigorta flirketleri gibi kurumlar›n, avukat, doktor, vergi dan›flman› gibi

topluma belirli bir güven telkin eden kiflilerin de bu madde kapsam›nda de¤erlendiril-

mesi teklif edilmektedir (Akman, 67; Erten, 236 vd.; Tekinalp, Banka Hukuku, 292;

Tando¤an, Türk Hukukunda Bankac›n›n Sorumlulu¤u, ‹stanbul 1973, 111,112, akta-

ran Erten, 239 dn.91; Tando¤an, ÖB‹ II, 433; Kaplan, BAT‹DER 1991, 49,76; ‹nan, 141;

Serozan, Borçlar Hukuku, § 21 N.3; Altop, Finansal Kiralama, 130 dn.174; Öztan, 119;

fienocak, 247-248; Stockar, 25vd; Lörtscher, 162; Forstmoser, Bankverkehr, 11,26;

Kamm, 129; ‹sviçre hukukunda Buol maddenin uygulama alan›n›n bu flekilde geniflle-

tilmesine karfl›d›r, Buol, N.297. Oysa Buol’ün tezinin genel çizgisinin her noktada ‹BK

m.100/101’i genifl yorumlama yönünde oldu¤u düflünülürse, bu konuda getirilen s›n›r-

lamay› anlamak mümkün de¤ildir ve tutarl› olmaktan da uzakt›r. Türk hukuku için

bankalar›n bu kapsamda ele al›namayaca¤› görüflünde Reiso¤lu, Banka, 296). Bu ku-

rumlar›n ancak bir idari izinle faaliyete geçebilmesi ve m.99/100’ün temelinde yatan

ratio dikkate al›narak bu maddenin genifl yorumlanmas› sayesinde yard›mc› kiflilerin

hafif kusuru d›fl›nda bütün haller için sorumsuzluk anlaflmalar› bat›l say›labilmektedir

(Weber’e göre yard›mc› kiflinin ihmalinden dolay› sorumsuzluk anlaflmalar›na da imkan

tan›mamak gerekir, Weber, SAG 1984, 150,155). Nitekim Federal Mahkeme de 1986 y›-

l›nda verdi¤i bir karar›nda bankalar aç›s›ndan bu görüfle kat›lm›fl (BGE 112 II 450,455),

Yarg›tay da ayn› yönde görüfl bildirmifltir (Y11HD 7.10.1994, 4651/7229 (BAT‹DER

1994, sy.4,154); YHGK 14.6.1995, 11-425/616, ‹K‹D1996, 11961). En son, sigorta flir-

ketleri aç›s›ndan da Yarg›tay bu tür bir imtiyaz›n varl›¤›ndan yola ç›km›flt›r:

“... BK’nun 99/2. maddesindeki hükümet taraf›ndan imtiyaz suretiyle verilen bir sana-

t›n icras›ndan tevellüt eden hallerde sözleflmeye konulan sorumluluktan kurtulma flar-

t›n›n geçerli olup olmayaca¤› dava konusu olay bak›m›ndan tart›fl›lmal›d›r. Yasadaki sa-

nat›n icras› hükümet taraf›ndan imtiyaz suretiyle verilme hali gerek uygulamada, ge-

rekse doktrinde genifl bir biçimde yorumlanmaktad›r. Yani maddedeki imtiyaz hali sa-

dece idare hukuku anlam›nda bir imtiyaz sözleflmesi olarak dar bir biçimde yorumlan-

mamaktad›r. Bu görüfllere göre, icras› resmi bir ruhsat veya izne ba¤l› olan meslek fa-

aliyetleri yürütenlerin yarar›na yap›lan sorumsuzluk anlaflmalar› da bu kapsamda ka-

bul edilerek yarg›c›n takdiri ile bat›l say›lmas› gerekir. Zira, bu durumdaki meslek sa-

hibi, hükümetçe verilen bir imtiyaza sahip kifli kadar güçlü ve üstündür. Nitekim da-

iremiz uygulamas› da bankalar aç›s›ndan müstekar bir biçimde bu yoldad›r” (Y11HD

25.12.96, 6699/9192). Yarg›tay’a göre, “Doktrinde de de¤inildi¤i üzere, an›lan madde-

deki istisnai durumlar›n de¤erlendirilmesi s›ras›nda sorumsuzluk anlaflmas›n›n teme-

linde genellikle sosyo-ekonomik dengesizli¤in yatt›¤›, bu yasal s›n›rlamalar›n bu gerçe-

¤in ›fl›¤› alt›nda de¤erlendirilmesi gerekti¤i, sorumsuzluk anlaflmas›n›n uygulama ve

geçerlik alan›n› s›n›rlayan görüfl ve çözümler, di¤er hukuki esaslara ayk›r› düflmedikçe

hoflgörü ile karfl›lanmas› ve genellikle kabul edilmesi gerekti¤i kabul edilmektedir.” (ya-

y›nlanmam›fl bu karar›n sa¤lanmas›ndaki yard›mlar›ndan ötürü Prof.Dr. Ünal Teki-

nalp’e teflekkür ederim). Bu karar›n ayr›nt›l› incelemesi için bkz. Tekinalp, Ünal, “Türk

hukukunda acentan›n ‘portföy akças›’ talebi”, Ali Bozer Arma¤an›, Ankara 1998, 1-17. 



kans›zlaflt›rm›flsa tam tazminat ödemekle yükümlüdür. Sorumlulu¤un

do¤umu kusur derecesinden ba¤›ms›zd›r. Kusurlu olmad›¤›n› borçlunun

ispatlamas› gerekir.

G‹fi içindeki muhtemel düzenlemeler: Kusurlu imkans›zl›k için so-

rumlulu¤un tamamen kald›r›lmas›; sorumlulu¤un sadece kast veya a¤›r

ihmal hali için kabul edilmesi; sorumlulu¤un belirli bir mebla¤ ile s›n›r-

land›r›lmas›; mücbir sebep say›lamayacak olaylar›n borçlunun sorumlu-

lu¤unu sona erdirmesi; ispat külfetinin yer de¤ifltirmesi.

S›n›r: Yasada alacakl› lehine tan›nm›fl olan haklar›n G‹fi yoluyla

bertaraf edilmesi müflteriyi ölçüsüz ma¤dur eder. ‹lgili G‹fi hükümleri

kural olarak bat›l say›l›r ve yerini yasal düzenleme al›r. 

bb) Borcun geç ifa edilmesi halinde sorumluluk

Yasal düzenleme: BK m.102 uyar›nca temerrüde düflen borçlu, ku-

surlu olmas› halinde temerrütten do¤an zarar›66, kusurdan ba¤›ms›z ola-

rak da kazadan do¤an zarar› tazmin etmekle sorumludur. Karfl›l›kl› akit-

lerde bu taleplere ek olarak alacakl›n›n, münasip bir mehil tayin etmek

yoluyla67 ifadan vazgeçip veya sözleflmeden dönüp zarar›n›n tazminini is-

temesi mümkündür (BK m.106). Borçlu her türlü kusurdan sorumludur,

kusur karinesi mevcuttur. Alacakl›n›n bu haklar›n› kullanmak için her-

hangi bir flekil flart›na uymas› gerekmez. 

G‹fi içindeki muhtemel düzenlemeler: Temerrüt halinde kazadan so-

rumlulu¤un ve/veya gecikme tazminat›n›n bertaraf edilmesi; mücbir se-

bep say›lamayacak baz› sebeplerden ötürü ifan›n gecikmesi hali için dön-

me hakk›n›n ve/veya gecikme tazminat›n›n bertaraf edilmesi; sorumlu-

lu¤un belirli bir mebla¤a kadar kabul edilmesi; mehilin bafltan münasip

olmayan bir süre olarak tespit edilmesi; ihtar, mehil tayini ve seçim hak-

k›n›n kullan›lmas› için a¤›r flekil koflullar› getirilmesi; ifa gününün bafl-

tan borçlunun ihtiyar›nda olmas› veya saptanmas›na ra¤men borçlunun

bununla ba¤l› olmad›¤›n›n ifade edilmesi.

S›n›r: G‹fi içinde yer alabilecek bu düzenlemelerin hepsinin yedek

hukuk kurallar›ndan sapt›¤› aflikard›r. Bu nedenle kural olarak hepsi

bat›ld›r ve yerine yasal hüküm uygulama alan› bulur.

cc) Sat›m hukukunda ay›ptan do¤an sorumluluk

Yasal düzenleme: Borçlu/sat›c› kusurundan ba¤›ms›z olarak, sat›-
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66 Taraflardan birinin tüketici oldu¤u sözleflmelerde, G‹fi kullanan›n asli edim yükümlü-

lü¤ünün para borcu olmas› söz konusu olamaz.
67 Mehil tayinine ihtiyaç olmayan haller için bkz. BK m.107



lan maldaki ay›plardan sorumludur. Alacakl›, mal›n yenisi ile de¤ifltiril-

mesi, fiyat›n tenzili veya sözleflmeden dönmek alternatiflerine sahiptir.

TKK m.4 aç›kça, mal›n tamirini talep etme hakk›n› da tan›m›flt›r. Sat›c›-

n›n kusurlu olmas› halinde ayr›ca dolayl› zararlar›n› tazmin ettirmesi de

mümkündür. Bu haklardan faydalanabilmek için al›c›n›n herhangi bir

flekle tâbi olmayan bir ay›p ihbar›nda bulunmas› gerekir (aleni ay›plarda

münasip bir muayene ve ihbar süresi içinde, gizli ay›plarda ortaya ç›kar

ç›kmaz en k›sa sürede) ve bu ihbar›n en geç 1 y›ll›k zamanafl›m› süresi

içinde yap›lmas› gerekir (TTK m.4 uyar›nca 2 y›l).

G‹fi içindeki muhtemel düzenlemeler: ay›p ihbar›n›n çok k›sa süre-

lere ba¤lanmas› ve bu flekilde özellikle gizli ay›plar için 1 y›ll›k zamana-

fl›m› süresinin kullan›lmas›n›n engellenmesi; ihbar için belirli flekil ko-

flullar›n›n aranmas›; zamanafl›m› sürelerinin k›salt›lmas›; ay›p halinde

do¤an müflteri haklar›n›n tümünün bertaraf edilmesi; tamiri isteme d›-

fl›nda tüm haklar›n bertaraf edilmesi; haklardan baz›lar›n›n bertaraf

edilmesi; tazminat hakk›n›n kald›r›lmas› veya s›n›rlanmas›; kusurun sa-

dece baz› dereceleri için sorumlulu¤un kabul edilmesi.

S›n›r: G‹fi için klasik say›labilecek bu s›n›rlamalar›n da hepsi bat›l

olacakt›r. Ancak tüketici sat›mlar› aç›s›ndan yedek hukuk kurallar›na

gitmeye dahi gerek kalmayabilir. Zira TTK m.4 örn. seçim hakk›n›n s›n›r-

lanmas›na imkan vermemektedir, ihbar süreleri belirlenmifltir, hile hali

d›fl›nda zamanafl›m›n›n k›saltma veya ay›ptan do¤an sorumlulu¤u berta-

raf etme imkan› da olmamak gerekir, yasa koyucunun bu konuda aç›k

bir hüküm getirmemesini bu flekilde yorumlamak gerekir68. 

b) Baz› hallerin özel olarak incelenmesi 

aa) ‹fa tarihinin belirsiz olmas› 

G‹fi içinde yer alan ve iflletmenin ifa yükümlülü¤ünün “en k›sa za-

manda”, “imalatç› teslim etti¤i anda”, “ticaret hayat›nda normal olan sü-

rede” do¤aca¤›na iliflkin hükümler bu ba¤lamda ele al›nabilir. Ya da söz-

leflmede bir ifa tarihinin tespit edilmifl, ancak bunun ba¤lay›c› olmad›¤›-

n›n karalaflt›r›lm›fl olmas› da mümkündür. Bu flekilde iflletmenin temer-

rüde düflmesi ve müflterinin BK m.106’da an›lan haklar›ndan faydalan-

mas› engellenmektedir 69. Bir Yarg›tay karar›na konu olan70 flu G‹fi de ay-

n› çerçevede ele al›nabilir:
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68 Nitekim Zevkliler de sorumlulu¤u kald›ran veya s›n›rland›ran anlaflmalara m.4 aç›s›n-

dan imkan olmad›¤› kanaatindedir (Zevkliler, Ayd›n, Aç›klamal› Tüketicinin Korunmas›

Hakk›nda Kanun, ‹zmir 1996, 46)
69 Borcun ne zaman muaccel olaca¤›na karar verme hakk›n›n G‹fi-kullanana verilmifl ol-

mas›n›n ayr›ca zamanafl›m›n›n temelinde yatan düflünce ile de çeliflti¤i yönünde: BGH

NJW 1986, 1608,1609

70 Y13HD 7.4.1981, 1045/2514, YasaHD 1981, 658-659



“‹flbu siparifl mektubunda belirtilen teslim tarihi imalatç› firman›n

ve MAIS’in normal üretim ve pazarlama program›na göre saptan-

m›flt›r. Bu program dahilinde yetkili sat›c›ya tahsisi ve sevki öngö-

rülen otomobillerin süresi içinde verilmemesi halinde, yetkili sat›-

c›s› teslim tarihini uzatabilir” (Olayda teslim tarihi “A¤ustos/Eylül

1979” olarak tespit edilmiflti).

Soruna farkl› aç›lardan yaklaflmak mümkündür. Öncelikle sözlefl-

mede ifa tarihi aç›kça bireysel sözleflme yoluyla saptanm›fl ise do¤rudan

bu bireysel sözleflmenin uygulama alan› bulaca¤›71 ve ilgili günde temer-

rüde düflülece¤i unutulmamal›d›r (BK m.101). Yani G‹fi içinde ifa tarihi-

ni geciktirme imkan› veren bir G‹fi’e ra¤men yukar›daki olayda “3 Eylül

ifa günüdür” fleklindeki bir taraf anlaflmas› yap›lm›flsa art›k G‹fi hükmü-

ne dayanma imkan› kalkar72. Tespit edilen böyle kesin bir ifa günü yok-

sa ve G‹fi hükmü esas al›nacaksa, müflteri için ifa tarihinin saptanabilir

olup olmad›¤›na bak›lmak gerekir. Verilen örneklerdeki gibi tarihin sade-

ce iflletmenin etki alan›nda veya bilgisi dahilinde bulunan unsurlara

ba¤lanmas› halinde sorumlulu¤un s›n›rland›r›lmas› sonucunu do¤uran

bu hüküm bat›l say›l›r. Saydaml›k gere¤ine uygun olarak müflterinin de

muacceliyet tarihini saptama imkan› olan hallerde veya do¤rudan ifa ta-

rihinin müflterinin bir davran›fl›na ba¤l› oldu¤u hallerde ise hüküm ge-

çerli say›lmak gerekir.

Nitekim AB-yönergesi EK m.1/c de, müflterinin ifa yükümü alt›nda

olmas›na ra¤men, iflletmenin, edimin ifas›n›, gerçekleflmesi sadece ken-

disine ba¤l› olan bir flarta tâbi tutmas› halinde ilgili hükmün kötüye kul-

lan›labilir oldu¤unu öngörmüfltür73. Paralel bir flekilde Alman G‹fi-yasa-

s› § 10 Nr.1 edimin ifas› için ölçüsüz derecede uzun veya yeterince kesin

olmayan sürelerin saptand›¤› G‹fi hükümlerinin bat›l say›labilece¤ini ön-

görmektedir. Hakim burada iki taraf›n menfaatini tartarak karar verir.

Yarg›tay karar›na konu olan olayda yetkili sat›c›n›n, fabrikalar›n

üretim kapasitesi hakk›nda gerekli bilgileri temin etmesi mümkündü.

‹fay› gerçeklefltiremeyece¤i bir tarihte ifay› taahhüt ederse, hem temerrü-

de düfler hem de gecikme nedeniyle bir tazminat ödemek zorunda kal›r.

Dolay›s›yla müflterinin, araban›n fiili teslim tarihindeki yüksek de¤erini

ödemek flöyle dursun74 geç ifaya ek olarak tazminat isteme imkan› var-
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71 Bkz. yukar›da § 9 I 2 a ve dn.3

72 Wolf/Horn/Lindacher, § 10 Nr.1 N.34; Schmidt in:Ulmer/Brandner/Hensen, § 10 Nr.1

N.11

73 bkz.Schmid, Klauselkatalog, 49,65

74 Yukar›da ele al›nan ve vadenin ilerideki bir tarihte olmas› halinde iflletmenin aradaki

masraflar› isteyebilecek olmas›ndan farkl› olarak burada hiçbir vade saptanmam›flt›r.

Müflteri iflletmeye, istedi¤i zaman ifa etme ve fiyat› da ona göre ayarlama hakk›n› ver-

mektedir ki bunun menfaatler dengesini afl›r› bozdu¤unda flüphe edilmemelidir (bkz.

§11 I 2b).



ken Yarg›tay’›n sorunu MK m.2 çerçevesinde çözmeye çal›flmas› kan›m-

ca yanl›fl olmufltur. Yetkili sat›c› ancak, kendisine hiçbir kusur yüklene-

meyen hallerde tazminat yükümünden kurtulabilir, ki bunu önce ispat

etmesi gerekir.

bb) Kötü ifa halinde sorumsuzlu¤a iliflkin kay›tlar 

aaa) Bankaya verilen talimatlar›n yanl›fl veya eksik yerine getiril-

mesi

“... manuel veya elektronik ortamlarda verece¤im havale talimatla-

r›mda yanl›fll›k, eksiklik gibi nedenlerle do¤abilecek aksakl›k ve

hak kay›plar›ndan bankan›z›n sorumlu olmad›¤›n›, havalelerin

herhangi bir nedenle ulaflmamas›ndan, kaybolmas›ndan, gecik-

mesinden do¤an sorumlulu¤un tamamen taraf›ma ait oldu¤unu...

bundan do¤abilecek sonuçlardan bankan›z› sorumlu tutmayaca¤›-

m› beyan, kabul ve taahhüt ederim.” 

Bu hüküm ele al›nd›¤›nda dikkati çeken, bankan›n kendisine veri-

len bir talimat›n yanl›fl yerine getirilmesine ra¤men sorumlu tutulama-

yacak olmas›d›r. Madde, kusurun derecesine göre bir ay›r›m dahi yap-

mamaktad›r. Oysa BK m.390 uyar›nca vekil, iflçinin sorumlulu¤una ilifl-

kin hükümlere tâbidir. Bankan›n da, bu tür ifllemlerde bir vekil gibi ha-

reket etti¤i kabul edilecek olursa75, ifllemlerini ihtimam göstererek ifa et-

mesi gerekir (BK m.321). Ayr›ca m.390/II uyar›nca vekilin vekaleti sada-

kat ve özenle de ifa etmesi beklenir76. Buna ayk›r› davran›lm›fl olan her

halde bankan›n BK m.96 uyar›nca sorumlulu¤u söz konusu olur. Dola-

y›s›yla ilgili hükmün yasal düzenlemeden sapt›¤› ve bat›l oldu¤u aç›k-

t›r77. Bankan›n kusurunun az olmas› halinde bu oranda tazminat yükü-

münün de indirilmesi mümkün oldu¤u gibi (BK m.43), BK m.44 uyar›n-

ca zarar görenin kusuru halinde de tazminat yükümü indirilir. 

‹sviçre Bankalar Birli¤inin kulland›¤› matbu sözleflme koflullar›nda,

bir müflterinin talimatlar›n›n (borsa ifllemleri hariç) hiç yerine getirilme-

mesi veya eksik yerine getirilmesi halinde do¤an zararlardan bankan›n
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75 Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Tando¤an, ÖB‹ II, 425vd.; Hardegger, 144

76 Maddenin almanca metninde yer alan “getreue und sorgfältige Ausführung” kavramla-

r› esas al›nm›flt›r (‹BK m.398)

77 Doktrinde kuvvet kazanan ve özellikle bireysel sözleflmeler için önem tafl›yabilecek bir

görüfl uyar›nca, vekilin, ne kendi hafif ihmali için (BK m.99/I) ne de yard›mc› kiflileri-

nin kusuru için (BK m.100/II) bir sorumsuzluk anlaflmas› yapamamas› gerekir. Uz-

manl›k gerektiren ifllerde (örn. doktor, avukat, mimar gibi meslek sahipleri veya banka-

c›l›k sektörü) güven unsurunun ön plana ç›kmas› bir sorumsuzluk anlaflmas› yap›lma-

s› düflüncesiyle ba¤daflmaz (Tando¤an, ÖB‹ II, 433, Yavuz, 600; Berner Kommentar/

Gautschi, Art.398 N.25a/b; Bucher, 348 dn.77; OR/Wiegand, Art.100 N.6; Schwenzer,

N.24.07; aksi yönde Akman, 10)



sadece faiz kayb› oran›nda sorumlu olaca¤› öngörülmüfltür. Ancak istis-

nai olarak bankan›n daha büyük bir zarar›n do¤abilece¤i konusunda

uyar›lm›fl olmas› halinde tam tazminat sorumlulu¤unun söz konusu ol-

du¤u kabul edilmifltir78. Özellikle bankac›l›k ifllemlerinde zarar rizikosu-

nun büyük olmas› nedeniyle müflteriden bu tür bir rizikonun varl›¤› ha-

linde bankay› uyarmas›n› beklemek taraf menfaatleri tart›ld›¤›nda hakl›

gözükmektedir. G‹fi hükmü ele al›nacak olursa, kural olarak, banka ka-

nal›yla yap›lan bir ödemede gecikme nedeniyle temerrüt faizi ödeme yü-

kümü do¤arsa veya müflterinin kendisi bir faiz kayb›na u¤rarsa banka-

dan bunu talep etmek mümkün olacakt›r. Ancak bunun ötesinde banka

iflleminin vaktinde yap›lmamas›, bir sözleflmenin sona ermesi veya cezai

flart›n düflmesi veya ödenmesi gibi daha önemli sonuçlar› da beraberin-

de getirebilir. Bu hallerde ise müflteri ifllemin önemi hakk›nda bilgi sahi-

bidir ve bu konuda bankay› uyarmas›n› kendisinden beklemek riziko da-

¤›l›m› aç›s›ndan kabul edilebilir bir düzenlemedir79. Zira bankan›n ilgili

ifllemin ne ölçüde önem tafl›d›¤› konusunda bir bilgi sahibi olmas› müm-

kün de¤ildir. Kuflkusuz bu yönde bir bilgisi olmuflsa, örn. müflteri ken-

disini uyarm›flsa veya baflka kanallardan bu bilgiye ulaflm›flsa buna ra¤-

men gerekli özeni göstermemesi sorumlu olmas›n› gerektirir. Ayn› flekil-

de müflterinin ikaz görevini yerine getirmemesine ra¤men bankan›n a¤›r

ihmalinden bahsetmek mümkünse yine bankan›n sorumlu olmas› gere-

kecektir80. Kan›mca Türk hukuku aç›s›ndan da bu tür bir bildirim yap›l-

mayan hallerde müflterinin ortak kusuru nedeniyle tazminatta indirim

yap›labilmelidir (ayr›ca bkz. TTK m.786)81.

Ancak dikkat edilmesi gereken nokta, sadece bankan›n ifllemin rizi-

kolar› hakk›nda bilgi sahibi olmad›¤› ve olamayaca¤› hallerde böyle bir

indirimin yap›labilecek olmas›d›r. Oysa sermaye piyasas› ifllemlerinde

kötü ifa sonucunda, ortaya çok yüksek zararlar›n ç›kabilece¤ini ifllemin

iki taraf› da bilmektedir. Özellikle zaman unsuru bu tip sözleflmelerde

büyük önem tafl›maktad›r82. Bu aç›dan bu tür ifllemlerde sorumlulu¤u

an›lan flekilde s›n›rland›rmak mümkün de¤ildir. Afla¤›daki tarzda G‹fi-

hükümleri hiç tereddüt edilmeksizin bat›l say›lmal›d›r.

“... A.fi. Sermaye Piyasas› Araçlar› Al›m Sat›m›na Arac›l›k Çerçeve

Sözleflmesi/ Madde 6: Gerçekleflmeyen Emirler: “... emrin k›smen

veya tamamen gerçeklefltirilmesinden, gerçeklefltirilen emirlerde
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78 bkz. Thalmann, 125,147 

79 Sözleflmeye ayk›r›l›k halinde sorumluluk kapsam›n›n sadece hesaba kat›labilecek, ön-

ceden görülebilecek rizikolarla s›n›rl› tutulmas›n›n hukukun ekonomik analizi kuram›

çerçevesinde de en do¤ru çözüm oldu¤u konusunda bkz. Behrens, 169.

80 Guggenheim, 49; Hardegger, 150; Avusturya hukuku için ayn› yönde Kramer, ÖJZ

1973, 505,509

81 Hardegger, 146

82 Hardegger, 147



karfl› taraf›n sermaye piyasas› araçlar›n› teslim etmemesinden ya

da bedeli ödememesinden, elinde olmayan nedenlerden, muhabir-

lerin, üçüncü kiflilerin kusurundan, gecikmesinden, unutma veya

yan›lmas›ndan, ihmalinden ve elinde olmayan sair nedenlerden do-

lay› sorumlu de¤ildir(vba.)”

Nitekim SPK Tebli¤i uyar›nca da bu tür hükümlerin bat›l say›lmas›

gerekece¤i aç›kt›r, zira ortada arac› kurulufl lehine tek tarafl› ola¤anüs-

tü haklar tan›yan bir düzenleme mevcuttur83.

bbb) Elektronik bankac›l›k olanaklar›ndan faydalan›rken talimatla-

r›n yanl›fl veya eksik yerine getirilmesi 

“‹flbu taahhütname kapsam›nda kullan›m›ma aç›lacak her türlü

enstrüman ile gerçekleflecek ifllemlerde teknik ar›za nedeniyle ifl-

lemlerin yap›lamamas›, k›smen yap›lmas›, iptal edilmesi, kaybol-

mas› ve sair durumlardan bankan›z›n hiçbir sorumlulu¤u olmad›-

¤›n› kabul ve beyan ederim.”

Bu hükmün uygulanaca¤› hallerde ise bankan›n kendisinin kurmufl

oldu¤u elektronik bankac›l›k a¤›ndan müflterinin faydalanmas› aflama-

s›nda bir sorun ç›kmaktad›r. Örne¤in müflteri bir havale yapmak istiyor,

ancak otomatik vezne makinesindeki (ATM) bir ar›za nedeniyle havale

yanl›fl kifliye gidiyor, zaman›nda gitmiyor veya talimat verilmesine ra¤-

men ifllem hiç yap›lm›yor. ‹lgili G‹fi uyar›nca banka, ortaya ç›kabilecek

zararlardan sorumlu tutulamayacakt›r. Burada cevaplanmas› gereken

soru, bankan›n elektronik a¤› içinde yer alan ATM’nin hukuken ne say›-

laca¤›d›r. Bugün Türk doktrininde de savunulmaya bafllanan, Alman ve

‹sviçre hukuklar›nda yayg›n olan görüfl uyar›nca bu tür makineler de

borçlunun yard›mc› kiflisi say›l›rlar84. E¤er bilgisayar hatas›, ilgili maki-

nelere gere¤i gibi bak›lmad›¤›, en yeni teknoloji kullan›lmad›¤› veya yan-

l›fl programland›klar› için ortaya ç›k›yorsa zaten borçlunun yard›mc› ki-

flisi say›lmas›nda tereddüt edilmeyecek insanlar›n davran›fl›na ba¤l› ola-

rak bir zarar do¤mufl olur85. Buna karfl›l›k kusurlu bir insan davran›fl›-

na ba¤lanamayan, sadece teknolojinin düzeyinin genel yetersizli¤i nede-

niyle bu zarar kaç›n›lmaz olarak ortaya ç›km›flsa bunu kimin tafl›yaca¤›

bir sorun teflkil eder. Ancak burada da BK m.100’ü uygulamakta tered-

düt edilmemelidir, zira ilgili makineleri, insan yerine ikame eden, bu fle-

kilde hizmet sunma imkanlar›n› geniflleterek müflteri kazanan, onlar› de-
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83 bkz. yukar›da § 10 II 8

84 fienocak, 106vd.; Serozan, Borçlar Hukuku, § 23 N.11; Spiro, Karl, Die Haftung für Er-

füllungsgehilfen, Bern 1984, 209vd.; Soergel/Wolf, § 278 N.25; aksi görüflte OR/Wie-

gand, Art.101 N.9

85 fienocak, 106



netleme ve do¤abilecek zararlar› sigortalama imkan›na sahip olan hep

bankad›r86. 

Bankalar›n elektronik bankac›l›k hizmetleri sunmak için faydalan-

d›klar› a¤›n sebep oldu¤u zararlar için BK m.100 uyar›nca sorumlu tu-

tulmalar› gerekti¤i kabul edildikten sonra G‹fi içinde yer alan yukar›da

aktar›lan türden hükümlerin yasal düzenden sapt›¤› için bat›l oldu¤u so-

nucuna var›lacakt›r. Banka kural olarak bütün zararlar için sorumludur.

Ancak burada da hakimin BK m.43/44’ü uygulayabilece¤ini kabul et-

mekte bir sak›nca yoktur. Örne¤in çok önemli bir ifllemi bu yoldan ya-

pan bir kiflinin daha sonra ortaya ç›kan zarar›n do¤umunda müteraf›k

kusuru oldu¤u savunulabilir. Zira böylesi bir ifllemi banka flubesinden

ve gerekli uyar›larda bulunarak yapt›rmak müflteriden beklenebilir bir

davran›flt›r.

2. Müflterinin Sorumlulu¤una ‹liflkin Kay›tlar

a) Alacakl›ya ek teminat isteme olana¤› verilmifl olmas›

“Bankan›n ... her zaman teminatlar›n de¤ifltirilmesini, yeni veya

ilave olarak teminat verilmesini, nakit yat›rmam›z› talep edebilece-

¤ini ... kabul beyan ve taahhüt ederiz.”

Banka ve müflterisi aras›nda kurulmufl olan sürekli borç iliflkisinin

herhangi bir aflamas›nda, müflterinin ödeme güçlü¤üne düflmesi tehlike-

si karfl›s›nda bankalar›n kendilerini güvenceye almak için baflvurdukla-

r› bu önlemin bu haliyle aç›k bir hukuki dayana¤› yasada yoktur. Bir söz-

leflme yap›lana kadar taraflar›n teminat taleplerini dile getirmeleri ve

sözleflmenin kurulmas›n› bu flarta ba¤lamalar› normalken, bir kez söz-

leflme kurulduktan sonra ek teminat verilmedi¤i için sözleflmeyi sona er-

dirme imkan› kural olarak yoktur87. Ancak BK m.82, taraflardan birinin

önce ifa borcu alt›nda oldu¤u iki tarafa borç yükleyen sözleflmelerde,

sonra ifa edecek olan›n aciz haline düflmesi88 durumunda, önce ifa ede-

cek olana ifadan kaç›nma imkan› tan›maktad›r. Bu hallerde def’i hakk›-

n› kullanan taraf, karfl› taraf yeterli teminat gösterene kadar kendi bor-

cunu ifadan kaç›nabilir. Hatta tan›m›fl oldu¤u süre içinde bu teminat ve-

rilmezse sözleflmeden dönme imkan› da vard›r. Benzer bir düzenleme
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86 ayr›nt›l› bilgi için bkz. fienocak, 108-109; Soergel/Wolf, § 278 N.25
87 Tafl›nmaz rehninde rehin konusunun, borçlunun kusuru veya kusuru olmadan de¤er

kaybetmesi halinde uygulanacak hükümler hakk›nda bkz. O¤uzman/Seliçi, Eflya Hu-

kuku, ‹stanbul 1997, 707vd.
88 Aciz halinden kastedilen, iflas etmifl olmak, semeresiz kalan haciz, ödemelerin tatili, ti-

cari iflletmenin kapat›lmas›, çek, poliçe, bono niteli¤indeki senetlerin protesto edilmesi

ve benzeri durumlard›r (bkz. Tekinay/Akman/Burcuo¤lu/Altop, 834; Serozan, Sözlefl-

meden Dönme, 358)  



karz akdinde de getirilmifltir. BK m.310 uyar›nca, ödünç konusu henüz

teslim edilmeden karfl› taraf›n aciz haline düflmesi durumunda, ödünç

veren borcunu ifadan kaç›nabilir89. Buna karfl›l›k ödünç konusu bir kez

ifa edilmiflse BK m.310’un uygulanmas› art›k mümkün de¤ildir. BK

m.261, m.346 ve m.384/III bir ad›m daha atarak sözleflmenin ifas›na

bafllanm›fl olmas› durumunda da kiralayan, iflçi ve yay›nlayana, alacak-

lar›n›n tehlikeye düflmüfl oldu¤u hallerde teminat talep etme ve aksi tak-

dirde sözleflmeyi sona erdirme hakk› tan›m›flt›r. Bütün bu yasa madde-

lerinden bir genel kural türetme imkan› olup olmad›¤›90 burada çerçeve-

yi aflan bir tart›flma gerektirece¤inden sadece banka sözleflmeleri için bir

çözüm üretmekle yetinilecektir.

Gerek AB-yönergesi, gerekse Alman G‹fi yasas› bu konuda aç›k bir

yasak normu içermemektedir. Hatta Alman Bankalar› Federal Birli¤i ta-

raf›ndan en son 1993 y›l›nda yeniden düzenlenen banka genel ifllem

flartlar› uyar›nca, bankan›n müflteriye karfl› var olan alacaklar›n›n söz-

leflmenin kurulmas› an›na nazaran daha yüksek bir risk s›n›f›na dahil

oldu¤u hallerde, bankan›n her zaman ek teminat talep etme imkan› var-

d›r91. Özellikle müflterinin ekonomik durumunun kötüleflmifl olmas› ve-

ya böyle bir tehdidin var olmas› veya verilmifl olan teminatlar›n de¤erinin

düflmesi hali için benimsenmifl olan bu çözüm yarg› ve ö¤retide geçerli

kabul edilmifltir92. Ancak taraf menfaatlerini dengelemek için, bankan›n

elindeki teminatlar›n, müflteriye karfl› var olan alacaklar›n›n tümünün

de¤erini aflmas› halinde bankaya baz› teminatlar› serbest b›rakma yükü-

mü yüklenmifltir (m.16). Gerekli teminatlar›n verilmemesi halinde ban-

kan›n sözleflmeyi sona erdirme hakk› vard›r (m.19/III)93.

Taraf menfaatlerini en uygun flekilde dengeleyen hak ve borç da¤›l›-

m› kan›mca da bankan›n ek teminat isteyebilmesini gerektirir. Ancak bu,

yukar›da aktar›lan G‹fi maddesindeki gibi indi ve s›n›rs›z bir yetki ola-

maz. Öncelikle müflterinin borçlar›n›n banka için arz etti¤i rizikonun

önemli surette de¤iflmifl olmas› aranacak (kuflkusuz ispat yükü bankada

olacakt›r), ikinci olarak da bu rizikonun azalmas› halinde bankan›n elin-

deki fazla teminat› serbest b›rakmas› gerekecektir94. Rizikoda hiçbir de-

¤ifliklik olmamas›na ra¤men, müflterinin ödeme yetene¤i hakk›nda güve-
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nilir bilgi almadan ek teminat isteyen bankan›n talebini reddetmekte

müflteri hakl› say›lmal›d›r.

b) Alacakl›ya vadesi gelmemifl borçlar› muaccel k›lma olana¤›n›n ve-

rilmifl olmas›

Yine bir bireysel bankac›l›k hizmetleri sözleflmesinden örnek veril-

mek gerekirse: 

“Müflteri ve garanti verenler bu sözleflmeden do¤mufl ve do¤acak

borçlar›ndan herhangi birisini(vba) gününde ve tam olarak ödeme-

di¤i ve/veya taahhütlerinden herhangi birini gününde ve tam ola-

rak yerine getirmedi¤i takdirde tüm borçlar›n(vba) herhangi bir ih-

bara gerek kalmaks›z›n kendili¤inden muaccel olaca¤›na ve ihtara

gerek kalmaks›z›n muacceliyet an›nda temerrüde düflmüfl say›la-

ca¤›n› ve bu durumda bankan›n belirledi¤i cari en yüksek kredi fa-

izinin %50 fazlas› oran›nda temerrüt faizi ... ödemeyi taahhüt

eder.”

Ek teminat istenmesine iliflkin hükümlerde oldu¤u gibi bu tür hü-

kümlerle de bankalar, müflterinin ödemede sorun ç›karmaya bafllamas›

ve ileride ödeme aczine düflmesi ihtimali karfl›s›nda kendilerini güvence-

ye almak istemekte; her an bütün müeccel borçlar› muaccel k›lma yetki-

sini ellerinde tutmaktad›rlar. Oysa kural olarak BK m.101 uyar›nca va-

desi gelmifl olan bir borç için borçlunun temerrüde düflürülmesinin, ay-

n› alacakl›ya karfl› var olan di¤er borçlar aç›s›ndan herhangi bir etki do-

¤urmas› düflünülemez95. Bu konuda sadece baz› istisnai düzenlemeler

vard›r ki bunlar da taksitle sat›m sözleflmelerine iliflkindir. BK m.224

uyar›nca ancak sat›c›n›n aç›kça sakl› tutmas› kayd›yla, al›c›n›n art arda

iki taksiti ödemede temerrüde düflmüfl olmas› ve bu taksitlerin toplam›-

n›n, semenin en az onda birini oluflturmas› halinde sat›c›n›n tüm borç-

lar› muaccel k›lma yetkisi vard›r96. Yine TKK m.6/II uyar›nca da sat›c›-

n›n bu hakk›n› sakl› tutmas› kayd›yla, taksitlerden birinin ödenmemifl

olmas›, bunun üzerinden en az dört haftan›n geçmifl olmas› ve sat›c›n›n

en az bir haftal›k bir ek süre vermesi ile bütün alacaklar›n› muaccel k›l-

ma imkan› vard›r97. 
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merrüde düflülmüfl olmas› halinde muacceliyet kay›tlar› geçerli say›l›r. Ayn› gerekler

al›c›n›n temerrüdü halinde sözleflmeden dönmek için de aran›r. Avusturya hukuku için

bkz. Avusturya Tüketicinin Korunmas› Hakk›nda Kanunu § 13.

97 Bu iki hüküm hakk›nda ayr›nt›l› bilgi ve ba¤daflt›r›lmalar› sorunu hakk›nda bkz. ‹nce-

o¤lu, Murat, Taksitle Sat›mlarda Tüketicinin Korunmas›, ‹stanbul 1998, 39vd. 



Alman Tüketici Kredisi Yasas› § 12, taksitler halinde geri ödenecek

tüketici kredilerinde, tüketicinin temerrüde düflmesi durumunda, ancak

baz› koflullar›n gerçekleflmesine ba¤l› olarak bütün kredi borcunun mu-

accel olmas›na izin vermifltir. Buna göre ancak art arda iki taksitin öden-

mesinde temerrüde düflülmesi, bunun tutar›n›n borcun en az yüzde

onunu (üç y›ldan uzun süreli kredilerde yüzde beflini) oluflturmas› ve

müflteriye, durum aç›klanarak, iki haftal›k bir ödeme süresinin verilme-

si halinde bütün borcun muaccel olmas› mümkündür. Hatta bir ad›m

daha at›larak, en geç ihtar›n yap›ld›¤› anda müflteriye, borcun ödenmesi

için makul bir düzenlemenin yap›labilmesi için, banka ile bir görüflme

teklif edilmesi de gerekmektedir98. Buna karfl›l›k ülkemizde yürürlükte

olan Tüketicinin Korunmas› Hakk›nda Kanun bu konuda hiçbir düzen-

leme getirmemifl ve m.10/I,g tüketicinin temerrüde düflmesi halinde uy-

gulanacak hükümlerin serbestçe taraflar aras›ndaki sözleflmede tayin

edilmesine imkan tan›m›flt›r99. 

Kan›mca sabit taksitlerle belirli bir süre içinde geri ödenmesi gere-

ken ve özellikle belirli bir mal veya hizmetin sat›n al›nmas› için kullan›-

lan bütün tüketici kredilerinde buna ra¤men TKK m.6 ve BK m.224’de-

ki s›n›rland›rmalar›n k›yasen uygulanmas› düflünülmelidir. Sadece tak-

sitle sat›mdan farkl› olarak, sat›c›n›n de¤il de bir üçüncü kiflinin kredi

vermesi nedeniyle tüketicinin kendisini koruyan hükümlerden faydala-

namamas› bu flekilde engellenmifl olacakt›r. Zira ayn› koruma ihtiyac›n›n

var oldu¤u iki durumu ayr› ele almak için hiçbir makul gerekçe bulmak

mümkün de¤ildir100. Bu durumda tüketici kredileri aç›s›ndan yukar›da

an›lan türden G‹fi hükümleri bat›l say›lacakt›r. Buna karfl›l›k kredili

mevduat hesab› veya kredi kart› sözleflmesi gibi belirli bir mebla¤›n, be-

lirli bir süre için ödünç al›nmad›¤› sözleflmelerde bu tür muacceliyet ka-

y›tlar› kan›mca bir sorun do¤urmayacakt›r.  Zira ileride görülece¤i gibi

taraflar aras›nda kurulmufl olan bu tür sürekli borç iliflkilerinin, ola¤an

ve ola¤anüstü fesih yoluyla sona erdirilmesi ve müflterinin borçlar›n›n

talep edilmesi mümkündür. Dolay›s›yla bu hallerde bankaya, var olan

alacaklar›n› muaccel k›lma yetkisinin verilmesinin, taraflar aras›ndaki

hak ve borç da¤›l›m›nda müflteriyi ma¤dur edecek bir dengesizlik yarat-

mad›¤› kabul edilebilir. 

Ancak her halde bu yetkinin yukar›da aktar›lan G‹fi’de oldu¤u gibi

indi bir flekilde kullan›lmas› mümkün de¤ildir. Özellikle müflteriye bir ih-
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bar dahi yap›lmadan var olan tüm borçlar›n›n muaccel olaca¤› ve borç-

lunun temerrüde düflece¤i kabul edilebilecek bir çözüm de¤ildir. BK

m.101/I uyar›nca kural, alacakl›n›n ihtar› ile borçlunun temerrüde düfl-

mesidir. Vadesinden önce baz› alacaklar›n muaccel olmas› halinde iflin

niteli¤i gere¤i alacakl›n›n bir ihtar›na gerek olacakt›r.  Di¤er yandan mu-

acceliyet kayd›n›n uygulama alan›n› da s›n›rland›rmak gerekir. Örne¤in

banka ile müflteri aras›nda akdedilmifl olan kredi kart› sözleflmesinde,

son ödeme tarihinde ödenmesi gereken asgari tutar ödenmedi¤i için bü-

tün borcun muaccel hale gelmesi halinde, ayn› müflteri ile akdedilmifl

olan kredili mevduat hesab› sözleflmesinin de bütün borçlar›n›n muaccel

hale gelece¤i kabul edilemez101.  

c) Özel olarak: Kefilin sorumlulu¤unun geniflletilmesi

Bankac›l›k uygulamas›nda sözleflmelerin büyük ço¤unlu¤u ancak

bir üçüncü kiflinin müflteriye kefil olmas› kofluluyla akdedilmektedir. Bu

aç›dan müflterinin sorumlulu¤unu geniflleten, onun durumunu a¤›rlafl-

t›ran hallerin yan› s›ra kefilin durumunu a¤›rlaflt›ran hükümlerin de bu

çerçevede ele al›nmas› gereklidir. Uygulamadan baz› örnekler verilecek

olursa:

“Kefil, Borçlar Kanununun 490. maddesindeki kendisine tan›nan

haklardan feragat etti¤ini ve banka alaca¤› için ifllemifl ve iflleye-

cek faizlerin tamam›ndan sorumlulu¤u kabul eder.

Kefil, Borçlar Kanununun 493 ve 494. maddelerindeki kefaletten

kurtulma imkan›n› veren haklardan vazgeçti¤ini beyan ve bu mad-

delere dayanarak bankaya karfl› hiçbir istemde bulunmamay› ka-

bul eder.

Kefil, borcun müflteri için her ne nedenle olursa olsun muaccel ol-

mas› halinde kendisine herhangi bir bildirimde bulunmaks›z›n ke-

falet borcunun da muaccel olaca¤›n›, bu gibi durumlarda banka-

dan borçlu aleyhine takibata geçilmesini ve kefaletten kurtar›lma-

lar›n› talep etmeyeceklerini ve bu haklardan vazgeçtiklerini kabul

ve beyan eder.

Banka, kefil olunan borçlar hakk›nda tam bir hareket serbestisine

sahip olup, kefilin bu yüzden durumunun a¤›rlaflt›¤›n› ileri süre-

rek, bankaya karfl› hiçbir iddia ve istek hakk› yoktur. Bankan›n,

müflterinin yükümlülüklerini bir veya birçok defa temdit etmesi,

borcu taksitlendirmesi, borç için verilmifl rehinleri k›smen veya ta-

mamen geri vermesi, çözmesi, elden ç›karmas›, azaltmas› veya her

ne suretle olursa olsun de¤ersiz hale gelmesine sebep olmas› ya-

hut rehinli senetlerin zamanafl›m›na u¤ramas›, delilleri elden ç›-

karmas› hallerinde kefil bunlar› flimdiden uygun gördü¤ünü ve
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bunlardan dolay› bankaya bütün haklar›ndan vazgeçti¤ini beyan

ve kefaletin aynen devam edece¤ini flimdiden kabul eder.”

Görüldü¤ü gibi kefili korumak için yasa koyucu taraf›ndan getiril-

mifl olan bütün düzenlemeler birer birer G‹fi yoluyla bertaraf edilmekte-

dir. Hatta sözleflme hükümlerinde tek tek hangi haklardan vazgeçildi¤i

madde numaralar› ile ifade edilmektedir. Örne¤in kefilin dava ve takip

masraflar›ndan sorumlu tutulabilmesi için kendisine zaman›nda haber

ve alacakl›ya ödemede bulunabilmesi için münasip bir süre verilmesi ge-

rekti¤i hakk›nda BK m.490/II102; sorumlu oldu¤u sözleflmesel faiz mik-

tar›n›n geçmifl bir y›ll›k faiz ile s›n›rland›r›lm›fl olmas›na iliflkin m.490/II-

I103; as›l borcun, borçlunun iflas etmesi sebebiyle muaccel hale gelmesi-

ne ra¤men (‹‹K m.195) kefilin borcunun muaccel olmayaca¤›na iliflkin

BK m.491,c.1104; muacceliyeti ihbara ba¤l› borçlarda bu ihbar›n yap›ld›-

¤›n›n kefile bildirilmemesi halinde kefalet borcunun muaccel olmayaca-

¤›na iliflkin BK m.491,c.2105; belirli süreli kefalet akdinde alacakl›n›n ala-

ca¤›n› kefalet akdinin süresinin dolmas›ndan sonra en geç bir ay içinde

takip etmemesi veya bafllam›fl takibe uzun süre ara vermesi halinde ke-

falet akdinin sona erece¤ine iliflkin BK m.493106; belirsiz süreli kefalet

akdinde, alaca¤›n muaccel olmas›ndan sonra kefilin alacakl›ya baflvura-

rak bir ay içinde alaca¤›n› takip etmesini isteyebilmesine ve alacak takip

edilmez veya takibe uzun süreli ara verilirse kefalet akdinin sona erece-

¤ine iliflkin BK m.494/I; as›l borcun muacceliyeti alacakl›n›n ihbar›na

ba¤l› olan hallerde, kefalet akdinin kurulmas›ndan itibaren 1 y›l içinde

kefilin alacakl›dan bu ihbarda bulunmas›n› ve borç muaccel olduktan

sonra bir ay içinde takibata geçmesini isteyebilmesine iliflkin BK

m.494/II107; as›l borç için verilmifl olan flahsi veya ayni teminatlar›n de-

¤erinin azalt›lmas› veya kefil aleyhine elden ç›kar›lmas› veya alaca¤›n ta-

kibi için gerekli belgelerin ve delillerin saklanmamas› halinde alacakl›n›n

kefile karfl› sorumlu olaca¤›na iliflkin BK m.500/I108 genel ifllem flartlar›

yoluyla bertaraf edilen kefilin haklar›ndan sadece baz›lar›d›r.

Kefalet akdinde taraflar aras›nda adil bir denge kurmak için yasa

koyucunun öngördü¤ü yedek hukuk kurallar›n›n tümü bu flekilde ban-

ka taraf›ndan uygulama d›fl› b›rak›lmakta ve adeta ikinci bir borçlu ya-

rat›lmaktad›r. Ölçüt norm olan yedek hukuk kurallar›ndan bu sapmaya

ra¤men bunun “ölçüsüz” ve “müflterinin haklar›n› ciddi flekilde zedeleyi-

ci” olmad›¤›, hak ve borç da¤›l›m›nda “önemli ve haks›z bir orant›s›zl›k”109
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yaratmad›¤› söylenebilir mi? Kan›mca buna karar verirken hakimin so-

mut olayda kefaletin neden ve kimin taraf›ndan verildi¤ini dikkate alma-

s› gerekir110. Söz konusu olan, bir tüketici kredisi için yine kendisi de tü-

ketici olan birinin kefil olmas› ise bu sözleflmeyi ayr› de¤erlendirmek ge-

rekecek; buna karfl›l›k bir ticari iflletmenin ald›¤› kredi için ortaklar›ndan

birinin kefil olmas› durumu ayr› de¤erlendirilecektir. Hiçbir karfl›l›k bek-

lemeksizin, özgeci bir tav›rla akdedilen kefalet sözleflmelerinde111 kefilin

bu flekilde k›sk›vrak ba¤lanmas›, bu sözleflme tipinin amac›na ayk›r› ve

kefili ölçüsüz derecede ma¤dur edici olarak bat›l say›lmak gerekir. Ber-

taraf edilen normlar›n adalet içeri¤i düflünüldü¤ünde kan›mca bu sonuç

do¤ru gözükmektedir. G‹fi yoluyla bertaraf edilen tüm yedek hukuk ku-

rallar› bu flekilde yeniden uygulama imkan›na kavuflturulmal›d›r. Nite-

kim ilgili yedek hukuk kurallar›n›n büyük ço¤unlu¤unda bankan›n ken-

dine düflen bir özen yükümünü yerine getirmemesi nedeniyle do¤acak

olumsuz sonuçlar›n ele al›nd›¤› ve bunlar›n G‹fi yoluyla kefile y›k›ld›¤›

düflünülecek olursa var›lan bu sonucun desteklenmesi daha da kolay

olacakt›r. 

Ancak kefil aleyhine, yedek hukuk kurallar›ndan G‹fi yoluyla sap›l-

man›n yan› s›ra, uygulamada, kefalet sözleflmesi yerine do¤rudan bir ga-

ranti sözleflmesi akdedilmesi ve bu flekilde kefalet akdine iliflkin yedek

hukuk kurallar›n›n tümünün bertaraf edilmesine rastlamak da müm-

kündür. Örne¤in bir bankan›n bireysel bankac›l›k hizmetleri sözleflme-

sinde flu hükümle karfl›lafl›lmaktad›r:

“m.12: Garanti verenin sorumlulu¤u: Bu sözleflmenin alt›nda ga-

ranti veren s›fat›yla imzas› bulunan kifli ve kifliler, müflterinin ban-

kaya bu sözleflmeden veya her ne sebeple olursa olsun, gerek yal-

n›z olarak gerekse di¤er kiflilerle birlikte borçland›¤› ve borçlana-

ca¤› bütün mebla¤lar› zaman›nda, tam ve gere¤i gibi tediye edece-

¤ini tüm taahhütlerini harfiyen yerine getirece¤ini garanti veren

s›fat›yla taahhüt eder ve aksi durumda bankaya karfl› bizzat ve

flahsen/aslen sorumlu oldu¤unu ve bankan›n kendisine yapaca¤›

ilk ihbarda garanti etti¤i tutar› bir itiraz ileri sürmeksizin banka-

ya ödemeyi kabul eder.”

Teminat amac›yla akdedilen garanti sözleflmeleri, kefalet sözleflme-

sinden farkl› olarak feri nitelikte, yani geçerli bir temel borcun varl›¤›na
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110 Nitekim Alman Anayasa Mahkemesinin 1993 y›l›nda vermifl oldu¤u, geliri ve malvarl›-

¤› olmayan aile bireylerinin kefaletine iliflkin karar›nda da bu ay›r›m yap›lm›fl, kefilin

bu sözleflmeyi akdetmede hiçbir menfaatinin olmamas›, hatta genelde anne, baba, kar-

defl gibi yak›nlar›na yard›mc› olmak için akdetti¤i kefalet sözleflmelerinde borçlan›lan

mebla¤›n yüksekli¤i ahlaka ayk›r›l›k butlan›na gerekçe kabul edilmifltir (BVerfGE 89,

214 = NJW 1994, 36, çeviri için bkz. Atamer, ‹HFM C. LV – S.3 (1997), 419); bilgi için

bkz. Elçin Grassinger, 70vd.; Bydlinski, recht 1994, 249,253 
111 Özellikle aile ve arkadafl çevresi içinde kefil olunmas› halinde bu söz konusu olacakt›r,

bkz. Bydlinski, recht 1994, 249,250



ba¤l› de¤ildir. Dolay›s›yla da bu temel borca iliflkin hiçbir itiraz veya

def’inin garanti borçlusu taraf›ndan ileri sürülmesi mümkün de¤ildir.

Garanti veren temel iliflkideki borçtan ba¤›ms›z olarak borçlunun edimi

için sorumlu olmay› üstlenmektedir112. Nitekim bu önemli farkl›l›k, ga-

ranti ve kefalet sözleflmelerinin ay›rt edilebilmesi için çok çeflitli k›stas-

lar gelifltirilmesi sonucunu do¤urmufltur113. 

Öncelikle taraflarca kullan›lan terimlerin sözleflmenin nitelendiril-

mesinde önem tafl›mad›¤› kabul edilmelidir114. “Kefalet”, “garanti”, “tekef-

fül” gibi kavramlar genelde birbirinin yerine kullan›labilmektedir. Bu aç›-

dan ilgili G‹fi içinde her ne kadar bir garantiden bahsedilmekteyse de

kast edilenin bir kefalet sözleflmesi mi oldu¤u hakim taraf›ndan incelen-

mek gerekir. Özellikle yine ayn› G‹fi içinde,

“... garanti verenler: a) Kendilerine kanunen tan›nan haklardan

peflinen feragat ettiklerini ... c) Bankan›n, müflterinin borçlar›n›

bir veya birçok defa temdit edebilece¤ini, borcu taksitlendirebile-

ce¤ini, borç için verilmifl olan sair teminat› k›smen veya tamamen

geri verebilece¤ini, garanti vermesi söz konusu olan di¤er kimsele-

rin taahhütlerini almaktan daha bafltan vazgeçebilece¤ini, di¤er

garanti verenlerden birini veya tümünü veya mirasç›lar›n› ibra

edebilece¤ini; bu takdirde dahi kendi garantisinin tüm hükümle-

riyle geçerli olmaya devam edece¤ini kabul, beyan ve taahhüt

eder.”

fleklinde ibarelerin yer almas› asl›nda burada bir kefaletin düflünüldü¤ü-

nü göstermeye elverifllidir. Zira garanti veren için yukar›da an›lan türden

yasadan do¤an “haklar” zaten söz konusu de¤ildir115. Özellikle BK

m.500/I hükmü düflünülerek konulmufl olan (c) f›kras›, garanti alan›n

böyle bir sorumlulu¤u olmamas›116 nedeniyle anlams›z kalmaktad›r. BK

m.18/I’de hakimin, sözleflmelerin yorumunda taraflar›n›n kulland›klar›

lafza ba¤l› kalmadan as›l maksatlar›n› tespit etmesi gerekti¤i (falsa de-

monstratio non nocet) aç›kça kabul edilmifltir117. Bu aç›dan MK m.2/I çer-

çevesinde garanti veren olarak sözleflmeye imza atan kiflinin gerçekten

§ 11. Özel Olarak: Uygulamada Karfl›lafl›labilecek Baz› Genel ‹fllem 265

fiartlar›n›n Denetlenmesi

112 Bu sözleflme hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Tando¤an, ÖB‹ II, 804vd.; kefalet sözlefl-

mesi ile karfl›laflt›rmas› için bkz. Reiso¤lu, Kefalet, 78vd. 
113 Reiso¤lu, Kefalet, 81vd.; Tando¤an, ÖB‹ II, 820vd.; Barlas, Nami, Türk Hukuk Siste-

minde Banka Teminat Mektuplar›, ‹stanbul 1986, 33vd.; BGE 113 II 434,436vd.
114 bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 32 N.21; Reiso¤lu, Kefalet, 81; Barlas,

dn.113’de an›lan eser, 38; BGE 113 II 434,438 (“unlimited guaranty” teriminin zorun-

lu olarak garanti sözleflmesi anlam›na gelmeyece¤i hakk›nda)
115 Sadece BK m.110/II’de belirli bir süre için verilmifl olan garantilerde sürenin bitimine

kadar garanti verene yaz›l› olarak baflvurulmamas› halinde sözleflmenin geçersiz olaca-

¤› düzenlenmifltir (bu konuda bkz. Reiso¤lu, Banka Teminat Mektuplar› ve Kontrgaran-

tiler, 3.bas›, Ankara 1997, 127vd.).

116 Reiso¤lu, dn.115’deki eser, 57

117 Bilgi için bkz. Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 32 N.2vd. 



de ba¤›ms›z, asli bir borç alt›na girme iradesi olup olmad›¤› incelenmek

gerekir118. 

Ancak bankalar›n bu yorum sonucunu engellemek için genel ifllem

flartlar›n› daha net kaleme alacaklar› ve kesin kavramlar kullanacaklar›

konusunda tereddüt edilmemelidir. Bu aç›dan G‹fi yoluyla garanti söz-

leflmeleri akdedilmesi halinde müflteriyi koruman›n baflka yollar› da

aranmal›d›r. Akla iki çözüm gelmektedir: ya taraflar aras›ndaki sözleflme

bir kefalet sözleflmesine tahvil edilecek, ya da atipik bir sözleflme olan ga-

ranti sözleflmesine kefalet hükümleri k›yasen uygulanacakt›r. ‹lk sonuca

ulaflmak için taraflar aras›ndaki garanti sözleflmesinin bat›l oldu¤u ka-

bul edilmek gerekir. Kan›mca garanti verenden farkl› olarak, teminat›n

verilmesinde genelde hiçbir kiflisel menfaati olmayan, belli bir sonucu el-

de etmek de¤il, sadece belirli bir kifliye yard›m etmek amac›n› güden bi-

rinin fer’i olarak borç alt›na girmek istedi¤i kurald›r119. Bu aç›dan ban-

kalar›n G‹fi yoluyla, yasa koyucunun fer’i olarak borç alt›na giren kefili

korumak için getirdi¤i hükümleri dolanmak niyetiyle ilgili kifliyi garanti

veren konumuna sokmalar› ekonomik kamu düzenine (ve hatta ahlaka)

ayk›r› kabul edilmelidir. Unutulmamal›d›r ki burada da G‹fi kullan›m›n›n

kamu düzenine ayk›r› nitelendirilmesinin temelinde yatan düflünce, ya-

ni yedek hukuk kurallar›ndan tek tarafl› olarak, karfl› akidin menfaatle-

rini hiç gözetmeden sapma olgusu aynen mevcuttur. G‹fi karfl›s›nda (bu

kez manevi gerekçelerle) pazarl›k gücünden yoksun olan müflteri, kendi-

sine sunulan sözleflme tipini hiçbir itiraz ileri süremeden kabul etmek

zorunda kalmaktad›r. 

Bat›l bir hukuki ifllemin baflka bir hukuki iflleme tahvili için onun

gereklerini yerine getirmesi aran›r120. Kefalet sözleflmesi aç›s›ndan önem-

li olan, yaz›l› flekil flart›na uyulmufl olmas› ve kefalet miktar›n›n belirtil-

mesidir (BK m.484). Banka sözleflmelerinde bu flartlara ço¤unlukla uyul-

mufl olaca¤› için kan›mca bu noktada bir sorun do¤mayacakt›r. ‹kinci

olarak, kendisine tahvil edilen ifllemin taraflar›n varsay›l› iradelerine uy-

gun olmas› aran›r121, ki bu da olay›m›zda kabul edilebilir. Zira bir ban-

kan›n tümden flahsi teminat›n› kaybetmek yerine bir kefalet sözleflmesi

akdetmeyi tercih edece¤i aç›kt›r. Müflteri ise kiflisel teminat verme irade-

sine temelde zaten sahiptir, ancak bu irade fer’i bir teminat vermek yö-

nündedir. Bu flekilde taraflar aras›nda bir kefalet sözleflmesinin kurul-

du¤u sonucuna var›lmas› mümkündür. 
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118 Serozan’›n da ifade etti¤i gibi, bir bankan›n teminat› garanti olarak nitelendirilebilir de,

bireyin teminat› ancak kefalet say›labilir (Hatemi/Serozan/Arpac›, 51)

119 Bu yönde Reiso¤lu, Kefalet, 86-87

120 Kaneti, Selim, Hukuki ‹fllemlerin Çevrilmesi (Tahvil), ‹stanbul 1972, 142vd.

121 Kaneti, dn.120’deki eser, 151vd.



Di¤er yandan yasada düzenlenmemifl atipik bir sözleflme olan ga-

ranti sözleflmesine hangi hükümlerin uygulanaca¤› araflt›r›larak da ka-

n›mca bir sonuca var›labilir. ‹lke, yasada düzenlenmifl benzer sözleflme

türlerinin kurallar›n› k›yas yoluyla uygulamakt›r122. Buradan hareketle

kuflkusuz garanti sözleflmesine her halde kefalet hükümlerini aynen uy-

gulamak söz konusu olamaz. Ancak “garanti verenin” kefilden farks›z ol-

du¤u, sadece efline, arkadafl›na yard›m etmek için teminat verdi¤i haller-

de kefili koruyucu hükümlerin tümü k›yas yoluyla bu iliflkide de uygu-

lanmal›d›r123. Aksi takdirde Borçlar Kanununda düzenlenen ilgili norm-

lar›n tümünün bofla dönmesine seyirci kalmak gerekecektir124.

III. Risk Alanlar›n›n Belirlenmesine ‹liflkin Baz› Genel ‹fllem

fiartlar›

1. Sahtecilik Halinde Risk Da¤›l›m›

Özellikle bankac›l›k ifllemlerinde s›k karfl›lafl›lan bir durum üçüncü

kiflilerin bir banka müflterisinin hesab› üzerinde yetkileri olmaks›z›n ta-

sarruf etmeleridir. Sahtecilik genelde iki flekilde ortaya ç›kmaktad›r. Ya

müflterinin hiçbir talimat› olmaks›z›n bankaya sahte vekaletname, sahte

çek veya sahte talimat ile gidilerek para çekilmektedir, ya da müflterinin

düzenledi¤i çek üzerinde oynanarak mebla¤ de¤ifltirilmekte, talimat tah-

rif edilerek baflka bir al›c›ya yönlendirilmekte ya da vekaletname de¤iflti-

rilmektedir. ‹flte genelde bu durumlardan baz›lar› için bankalar genel ifl-

lem flartlar› içine hükümler koymakta ve sorumlulu¤u müflterinin tafl›-

yaca¤›n› öngörmektedir125.
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122 Hatemi/Serozan/Arpac›, 51. K›yas hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Larenz/Canaris,

202 vd.
123 ayn› yönde Bydlinski, recht 1994, 249,250. Yazar, Avusturya Temyiz Mahkemesinin

1993 y›l›nda verdi¤i bir karar›nda, doktrindeki elefltirileri de dikkate alarak, garanti

sözleflmelerinde kefaletin flekil flartlar›na uyulmas›n› aramaya bafllad›¤›n› ifade etmek-

tedir (bkz. ayn› yerde dn.10) 
124 Kefalet sözleflmesi akdetmek yerine, birlikte borç üstlenilmesi veya müteselsil borçlu s›-

fat›n›n kabul edilmesi halinde de benzer bir muhakemeye ihtiyaç olacakt›r.  
125 Örne¤in: “Bankan›z, vekaletnamenin tahrif edilmifl olmas›ndan veya sahteli¤inden do-

lay› u¤rad›¤›m›z zararlardan sorumlu olmayacakt›r”. (...Bankas› Genel Kredi Taahhüt-

namesi m.22/V); “Müflteri (...) çeklerin r›zas› d›fl›nda herhangi bir flekilde elden ç›kma-

s› halinde (kaybolma, çal›nma, zorla al›nma gibi) veya çekte sahtekarl›k ve tahrifat ya-

p›lmas› durumunda bu hususu çeklerin al›nd›¤› flubeye (...) gecikmeye yer vermeksizin

en çabuk vas›tayla bildirecek ayr›ca gerek bu çeklerin iyi muhafaza edilmemesi veya r›-

za d›fl›nda elden ç›kmas›, gerekse bu hususlar› yukar›da sözü edilen flubelere derhal

bildirmemesi veya hiç bildirmemesi halinde her türlü sorumluluk müflteriye ait olacak

ve bu yüzden banka herhangi bir flekilde zarara u¤rad›¤› veya ödemede bulundu¤u tak-

dirde bu zarar› tazmin edecek veya ödemeyi karfl›lamay› yüklenecek(tir)...”(... Bankas›

Bankac›l›k Hizmetleri Sözleflmesi m.20). “Çekin ödenmesi s›ras›nda banka hamilin

kimli¤ini araflt›rmaya yetkilidir. Bankaca ödenen çeklerin bedelleri, çekin veya hamilin



Bu hükümlerin ak›betini belirlemek için de öncelikle uygulanacak

yasal düzenleme ne olurdu ona bak›lmal›d›r. Bu ba¤lamda müflterinin

bankada para bulundurmas›, yani bir hesap sahibi olmas›n› hukuken

nitelendirmek gerekecektir. Müflterinin vadesiz bir mevduat sözleflmesi

açmas› halinde, yani istedi¤i an paras›n› çekebilece¤i hallerde BK

m.472’de düzenlenmifl olan usulsüz tevdie iliflkin hükümlerin uygulan-

mas› akla gelir. Buna karfl›l›k vadeli mevduat sözleflmelerinde müflteri-

nin ayn› zamanda faiz al›yor olmas›, karz akdi niteli¤inin a¤›r basmas› ve

bu hükümlerin k›yasen uygulanmas›n› gerektirir126. Ancak bankan›n bu

hesaba iliflkin olarak müflteriye sunaca¤› çok farkl› hizmetler düflünüle-

cek olursa vekalet sözleflmesinin unsurlar›n› görmek de pekala müm-

kündür. Nitekim doktrinde bu sözleflmenin nitelendirilmesi birçok tart›fl-

may› beraberinde getirmifltir. Burada bu tart›flmalar yans›t›lmadan sade-

ce doktrinde en çok kabul gören karz, usulsüz tevdi ve vekalet sözleflme-

si nitelendirmesinin olay›m›z aç›s›ndan ne gibi sonuçlar do¤uraca¤› üze-

rinde durulacakt›r.

Müflterinin bankaya yat›rd›¤› para nedeniyle aralar›nda karz veya

usulsüz tevdi sözleflmesinin olufltu¤u kabul edilebilen hallerde paran›n

bir üçüncü kifli taraf›ndan, müflterinin hiçbir talimat› olmaks›z›n “çal›n-

mas›”, müflterinin hesab›na bu mebla¤› borç kaydetme imkan›n› banka-

ya vermez127. Kendisine ödünç verilen mebla¤›n tamam›yla veya k›smen

kayb›, banka kusursuz da olsa, onu sorumluluktan kurtarmaz, yani bu

paray› geri ödemekten kaç›nma imkan› do¤maz128. Nitekim usulsüz tev-

diyi düzenleyen BK m.472 bu durumu aç›kça ifade de etmektedir (“Müs-

tevdiin tevdi olunan mebla¤› aynen iadeye mecbur olmaks›z›n mislen iade

etmesi sarahaten veya z›mnen mukarrer ise, o mebla¤›n nefi ve hasar›

kendisine ait olur”). Ayn› flekilde TTK m.724 (‹BK m.1132) de sahte bir

çekin ödenmesinden dolay› do¤an zarar›n muhataba ait olaca¤›n› beyan

etmektedir129. Dolay›s›yla olay tamam›yla bankan›n malvarl›¤›na yönelik

bir haks›z fiil olarak nitelendirilecektir130. Bankan›n bu olay›n meydana
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kimlik belgesinin sahte veya tahrif edilmifl olmas› ile ilgili olmaks›z›n müflteri hesab›n›n

borcuna geçer. Banka bu nedenle a¤›r kusuru d›fl›nda herhangi bir kusurundan so-

rumlu tutulmayacak ve a¤›r kusur iddias› halinde bunun ispat› müflteriye ait olacak-

t›r...”(...Bankas› Cari Hesap ve Bankac›l›k Hizmetleri Genel Sözleflmesi m.5.12)

126 farkl› görüfller için bkz. Tekinalp, Banka Hukuku, 311; Tando¤an, ÖB‹ I/2, 329vd.

127 Berner Kommentar/Gautschi, Art.398 N.36b

128 bkz. Tando¤an, ÖB‹ II, 427

129 Sahte ve tahrif edilmifl çek hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. ‹nan, 100vd.; M.Tekil, 74vd.

Çekin çal›nmas›, ancak üzerinde herhangi bir tahrifat yap›lmamas› halinde (örn. hami-

le yaz›l› olmas› nedeniyle) sorumluluk rejimine iliflkin olarak bkz. ‹nan, 82vd. Ayr›ca

çekteki sahtecilik ya da tahrifattan keflidecinin zarar görmedi¤i hallerde TTK m.724’ün

uygulanmayaca¤› hakk›nda bkz. ‹nan, 119vd., 136; M.Tekil, 77 dn.65
130 Hesaptan yetkisi olmaks›z›n para çeken kifliyi bankan›n tespit etmesi ve do¤rudan ona

karfl› dava açmas› üzerine, karfl› taraf›n, bankan›n henüz as›l müflteriye ikinci kez öde-



gelmesinde kusurlu veya kusursuz olmas›, yani imzan›n taklit edilmifl ol-

mas›n› veya vekaletnamenin sahteli¤ini anlayabilecek durumda olup ol-

mamas› kural olarak önem tafl›maz131.

Bankan›n müflterisine sundu¤u bilumum bankac›l›k hizmetleri ne-

deniyle bir vekalet sözleflmesi özelliklerinin a¤›r bast›¤› düflünülecek

olursa soruna yine farkl› flekilde yaklaflmak mümkün olmayacakt›r. Her

ne kadar vekil BK m.394 uyar›nca vekaletin icras› nedeniyle yapm›fl ol-

du¤u masraflar› ve u¤ram›fl oldu¤u zararlar›n tazminini istemeye yetki-

liyse de, örne¤in, sahte veya tahrif edilmifl bir havale talimat›132 vesilesiy-

le bankan›n bir üçüncü kifliye ödemede bulunmas› halinde133 asl›nda

müflterinin bu yönde bir irade beyan› yoktur ve dolay›s›yla vekaletin ic-

ras› nedeniyle ortaya ç›km›fl olan bir zarar söz konusu de¤ildir134. Dola-

y›s›yla BK m. 394/II’ye dayanarak bankan›n bu zarar› tazmin ettirmesi

mümkün olmamal›d›r. Bu maddenin uygulanmas› ancak vekaletin gere-

¤i gibi icra edilmifl olmas› halinde mümkündür. E¤er “var olmayan” bir

talimat sonucu banka yanl›fl kifliye ödemede bulunuyorsa, kendi malvar-

l›¤›ndan ödemede bulunmaktad›r ve bu mebla¤› müflterisine karfl› borç-

lu kalmaya devam eder. Dolay›s›yla müflterinin bankaya yöneltece¤i da-
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mede bulunmamas› nedeniyle zarar›n›n do¤mad›¤›na iliflkin savunmas›n› Yarg›tay hak-

l› olarak reddetmifltir. Yarg›tay’a göre: “...mevduat, ödünç (karz) ile usulsüz vedia akit-

lerinin kar›fl›m›, kendine özgü niteli¤i bulunan bir sözleflme türü olmaktad›r. Bankalar

kabul ettikleri mevduatlar› sadece saklamak yükümlülü¤ü alt›nda bulunmamakta ay-

r›ca, bu paray› ticari hayatta kredi olarak kulland›rarak kendi gelirlerini sa¤lamak yet-

kisine de sahip bulunmaktad›rlar. Bu nedenle, yani bankalar›n hesap sahibince ban-

kaya yat›r›lan paran›n bu mevduat hesab›nda kald›¤› sürece bu paray› kullanma yet-
kisi (vba.) bulundu¤undan, bu paran›n hakl› bir nedene dayan›lmadan üçüncü kifliler

taraf›ndan hesaptan çekilmesi halinde onlardan istirdat›n› talep etmekte hukuki yara-

r› bulundu¤unun kabulü gerekir.” (Y11HD 17.6.1988, 4712/4063, YKD 1988,

1242,1243). Görüldü¤ü gibi yüksek mahkeme do¤ru sonucu benimsemekle birlikte, as-

l›nda o paran›n art›k bankan›n mülkiyetinde oldu¤u dolay›s›yla bir sebepsiz zenginlefl-

me veya haks›z fiile dayanan tazminat davas› açabilece¤ini ifade etmekten kaç›nm›flt›r.
131 Reiso¤lu, Banka, 301. Oysa Yarg›tay’a göre:“...keflidecinin imzas›n›n tahkik edilmeden

tediyede bulunulmas› daval› için a¤›r kusur teflkil eder ve Türk Ticaret Kanununun 1.

maddesi yolu ile Borçlar Kanununun 99. maddesi uyar›nca borçlunun a¤›r kusuru ha-

linde düçar olaca¤› mesuliyetten iptidaen beraatini tazammun eden her flart bat›l-

d›r”(YTD 20.12.1963, 2626/4855, Olgaç, 814-815). Yine Yarg›tay’›n 1990 tarihli bir ka-

rar›nda, müflterinin nüfus cüzdan›n› kullanan bir üçüncü kifliye, hesap cüzdan› olmak-

s›z›n yap›lan ödemelerde bankan›n gerekli özeni gösterip göstermedi¤i sorunu üzerinde

ayr›nt›l› flekilde durulmufl ve ancak banka kusurlu bulundu¤u için müflterinin ifa da-

vas› kabul edilmifltir (Y11HD 11.12.1990, 2305/7988, YKD 1991, 380)
132 Tek tek talimatlar›n hukuki niteli¤i ise tart›flmal›d›r. Bunlar hem havale emri (BK

m.457vd.) hem de vekaletin icras› için verilen talimatlar (BK m.389) olarak nitelendiril-

di¤i gibi, bafll› bafl›na vekalet sözleflmeleri olarak da nitelendirilmektedir (ayr›nt›l› bilgi

için bkz. Kilgus, 133) 
133 bkz. BGE 108 II 314 
134 Kilgus, 138; Hardegger, 120; Tando¤an, ÖB‹ II, 582 ve 600; Berner Kommentar/Gaut-

schi, Art.398 N.36b; Guggenheim, 247



va, bankan›n para borcuna (çeflit borcuna) iliflkin bir ifa davas› olacak

(yoksa tazminat davas› de¤il) ve borçlunun da kusurlu olup olmamas›

(BK m.99/100) bu noktada hiçbir önem tafl›mayacakt›r135.

Bankan›n sahtecilik sonucu yapm›fl oldu¤u yanl›fl ödemeyi kendi

malvarl›¤›ndan yapt›¤› kabul edildi¤inde136 müflterinin bu geliflmelerdeki

rolü olsa olsa hesap numaras›n›n ö¤renilmemesi, çek defterinin kaybol-

mamas›, bankaya yollad›¤› talimatlar›n güvenilir flekilde bankaya ulafl-

mas› için gerekli olan özeni gösterip göstermedi¤i noktas›nda olabilir137.

Banka ile müflteri aras›ndaki sözleflme (nas›l nitelendirilirse nitelendiri-

lirsin) müflteriye, bankan›n zarara u¤ramas›n› engellemek üzere bir özen

yükümü yükler. Yetkili olmayan üçüncü kiflilerin banka hesab› ile ilgili

bilgileri edinmemeleri için müflterinin gerekli özeni göstermemesi ise

onun bu yükümüne ayk›r› davranm›fl olmas› nedeniyle sözleflmenin

müspet ihlali uyar›nca bir tazminat yükümü do¤urur138. Bu flartlar alt›n-

da banka, müflterinin hesab›ndaki paraya iliflkin ifa talebine karfl›l›k

kendi tazminat talebini ileri sürebilecektir139. Keflideci ve muhatab›n ku-

sur oranlar› saptanacak ve ona göre zarar paylaflt›r›lacakt›r140.

Yasal durum bu olmas›na ra¤men bankalar, G‹fi içinde yer verdik-

leri hükümlerle kendi malvarl›klar›nda meydana gelen zarar› müflteriye

aktarmakta ve genelde sadece imza taklidi ve tahrifat gibi olgular›n tes-
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135 Berner Kommentar/Gautschi, Art.398 N.36c; aksi fikirde ‹nan, 139
136 Bu yönde Reiso¤lu, Banka, 300-301; Tando¤an, ÖB‹ II, 582; Berner Kommentar/Gaut-

schi, Art.398 N.36b; Hardegger, 119; Kilgus, 140; Bucher, recht 1997, 41,42; ayn› ya-

zar recht 1984, 97,99; Weber, SJZ 1985, 85,87; Guggenheim, 249; BGE 111 II 263,265;

112 II 450,454. Tekil’in sahte veya tahrif edilmifl çekin ödenmesinde zarara u¤rayan›n

keflideci oldu¤u yönündeki görüflüne kat›lmak mümkün de¤ildir (karfl. M.Tekil, 76

dn.63)
137 Bucher, recht 1984, 97,103; Hardegger, 119
138 Guggenheim, 247; Bu konuda bkz. Serozan, Borçlar Hukuku, § 18 N.5 
139 Hardegger, 119. Sahtecilik nedeniyle zarara u¤rayan›n banka olmas› nedeniyle, müflte-

riye, BK m.44 uyar›nca ortak kusuru oran›nda baflvurulabilece¤i görüflüne kat›lmak

mümkün de¤ildir. Ortak kusur sorunu ancak kendisi haks›z fiil ma¤duru olan kifli aç›-

s›ndan söz konusu olabilir. Müflteri ise yukar›da ifade edildi¤i gibi do¤rudan bir zarara

u¤ramamaktad›r. Kendisi sadece sözleflmenin müspet ihlalinden dolay› sorumlu tutu-

lacak veya üçüncü kifli ile birlikte hareket etmesi halinde BK m.50 uygulanacakt›r. Bu

aç›dan hakl› olarak zarar›n, bankan›n malvarl›¤›nda do¤du¤unu kabul eden Reiso¤-

lu’nun, daha sonra BK m.44’ün uygulanabilece¤inden bahsetmesi do¤ru gözükmemek-

tedir (karfl. Reiso¤lu, Banka, 301). Yarg›tay ise zarar›n kimin malvarl›¤›nda do¤mufl ol-

du¤u sorunu ile hiç ilgilenmeksizin BK m.44’ü uygulamaktad›r (bkz. YTD 20.12.1963,

2626/4855, Olgaç, 814-815; Y11HD 25.5.1998, 1003/3822, YasaHD 1998, 1197; ayn›

yönde Kaplan, Banka Hukuku, 103)
140 Y11HD 23.9.1994, 4389/6675 (Erifl, Çek Hukuku, 164); karfl. Erifl, Çek Hukuku, 161,

‹nan, 127vd.; M.Tekil, 85; Do¤anay, m.724, 1957; BGE 111 II 263,266vd. Nitekim ban-

kan›n ne ölçüde kusurlu oldu¤unun tespit edilmesi sadece bu noktada önem tafl›r, ya-

ni bankan›n sorumlulu¤unun ihdas› için de¤il, müflterinin de kusurlu olmas› halinde

zarar›n nas›l paylaflt›r›laca¤›n›n belirlenmesi için bu inceleme yap›l›r.



pit edilmemesinde a¤›r ihmalli olmalar› halinde sorumlu tutulacaklar›n›

öngörmektedirler. Banka, G‹fi vas›tas›yla, bir sahtekarl›k nedeniyle ken-
di malvarl›¤›ndan yanl›fll›kla yapt›¤› bir ödemeyi müflterisinin hesab›na

aktarman›n hukuki dayana¤›n› yaratmaktad›r. Yani kendi malvarl›¤›nda

do¤an bir zarardan kurtulmak için bu genel ifllem flart›na ihtiyaç duy-

maktad›r141. Amaç sorumlulu¤u s›n›rland›rmak de¤il riziko da¤›l›m›n›

tespit etmektir142 ve kanunda bunu engelleyecek herhangi bir emredici

hüküm mevcut de¤ildir143. Her ne kadar doktrinde çek sahtecili¤ini müfl-

terinin tafl›yaca¤›na iliflkin hükmün bertaraf edilmesi halinde en az›ndan

BK m.99’un devreye girece¤i ifade edilmekteyse de144 asl›nda söz konu-

su olaylarda BK m.99’un flartlar› mevcut de¤ildir. Zira banka müflteriye

karfl› var olan bir “borcunu” ifa etmemektedir. Yukar›da da ifade edildi¤i

gibi bankan›n hiç olmayan bir talimat veya tahrif edilmifl bir talimat ve-

ya çek üzerine ödemede bulunmas› bankan›n bir borcunu yerine getir-

mifl oldu¤u anlam›na gelemez. BK m.99/100 ancak, baflkas›n›n malvar-

l›¤›nda do¤an bir zarar nedeniyle var olan sorumlulu¤u kald›rma olana-

¤›n› ve bunun s›n›rlar›n› ele al›r, yoksa kendi malvarl›¤›nda do¤mufl olan

bir zarar için kiflinin kendi kendine sorumsuzluk anlaflmas› yapmas› dü-

flünülemez145. Nitekim Federal Mahkeme de bu tespiti yapm›fl ancak en

az›ndan BK m.99/II’nin k›yasen uygulanmas›n›n düflünülebilece¤ini ifa-

de etmifltir146. 

Ancak bu tezde teklif edilmifl olan denetim mekanizmas› zaten BK

m.99’a baflvurmay› gerektirmemektedir. ‹lgili G‹fi düzenlemesi yasan›n

öngördü¤ü riziko da¤›l›m›ndan önemli surette sapmakta ve müflteriyi

§ 11. Özel Olarak: Uygulamada Karfl›lafl›labilecek Baz› Genel ‹fllem 271

fiartlar›n›n Denetlenmesi

141 Bucher, recht 1984, 97,99; Hardegger, 122; Wiegand, 129,154; Schwaibold, 223,239;

Kilgus, 157. 
142 Federal Mahkeme ilk defa 1986 y›l›nda verdi¤i bir kararda (BGE 112 II 450) konuya bir

riziko da¤›l›m› sorunu olarak yaklaflm›fl ve daha önce sergiledi¤i tutumu terk etmifltir.

Örne¤in 1960 y›l›nda verdi¤i bir kararda bir Türk olan Cemal Okçuo¤lu ‹sviçre’deki bir

bankada bulunan hesab›ndan çeflitli havaleler yap›lmas› konusunda talimatlar vermifl,

ancak bu mektuplar› bankaya ulaflmadan eline geçiren biri, talimatlara eklemeler yap-

mak suretiyle büyük mebla¤da paray› kendi hesab›na aktarm›flt›r. Okçuo¤lu’nun taz-

minat talebi, taraflar aras›nda geçerli olan G‹fi uyar›nca reddedilmifltir. Bankan›n a¤›r

ihmali olmad›¤› sürece sorumlu tutulamayaca¤› hükmünü ‹sviçre Federal Mahkemesi,

MK m.23’e  ayk›r› bulmad›¤› gibi BK m.99 ile de uyum içinde oldu¤una hükmetmifltir

(yay›nlanmam›fl olan bu karar›n genifl bir özeti için bkz. Schwaibold, 223,232vd. Ayn›

yönde BGE 108 II 314vd.; BGE 109 II 116; Bu kararlar›n ayr›nt›l› bir analizi için bkz.

Kilgus, 93vd.; ayr›ca bkz. 116 II 459)
143 Hardegger, 123; Thalmann, 125,144; TTK m.724’ün (‹BK m.1132) yedek oldu¤u konu-

sunda bkz. Erifl, Çek Hukuku, 161; Öztan, 1116; ‹nan, 139; Perrin, SJ 1973, 209, 212;

Poroy/Tekinalp, K›ymetli Evrak Hukuku Esaslar›, 13.bas›, ‹stanbul 1998, 289; BGE

122 III 26,32
144 Erifl, Çek Hukuku, 161; Öztan, 1118; 
145 Bucher, recht 1984, 97,99; Fricker, AJP 1996, 1164,1166

146 BGE 112 II 450,455; ayn› yönde Kilgus, 157; Hardegger, 125;



ma¤dur etmektedir147. Sahtecilik rizikosunu en iyi denetleyebilecek olan

taraf›n banka oldu¤undan tereddüt edilemez, ayn› flekilde bu rizikoya

karfl› sigortalanma imkan› da sadece bankadad›r148. Dolay›s›yla bu tür

hükümler bat›l say›lmal›d›r.

Bu çerçevede üzerinde durulmas› gereken bir di¤er sorun ise kredi

kartlar›n›n bir üçüncü kifli taraf›ndan çal›narak kullan›lmas› halinde bu-

nun zararl› sonuçlar›n› kimin tafl›yaca¤›d›r. Bilindi¤i gibi tüketici, kredi

kart›n› ald›¤› kurumun üyesi olan iflyerlerinden, bu kart›n› göstermek ve

kendisi ad›na düzenlenen harcama belgesini imzalamak suretiyle al›flve-

rifl yapmak imkan›na sahiptir. Müflterinin ad›, soyad› ve imzas›n›n örne-

¤i kart›n üstünde bulunmaktad›r. Üye iflyerinin, kart› kullanan›n gerçek

sahibi olup olmad›¤›n› kontrol etme imkan› ise kimlik kontrolü, harcama

belgesi üzerindeki imzan›n kontrolü, kredi kart› kurumunun gönderdi¤i

yasaklanm›fl kartlar listesi ile mukayese ve genel olarak kart›n tahrif

edilmifl olup olmad›¤›n› denetlemek suretiyle mümkündür. Ancak buna

ra¤men bir kart›n çal›nmas› ve sahte bir kimlikle, imza taklidi sayesinde

kullan›lmas› nispeten kolayd›r. Bu nedenle kredi kart› genel ifllem flart-

lar›nda neredeyse istisnas›z  bu rizikoyu tümüyle müflterinin tafl›yaca¤›

öngörülmektedir. 

Acaba soruna, sahte talimat, vekaletname ve çek aç›s›ndan var›lan

çözümden farkl› bir çözüm gelifltirme ihtiyac› var m›d›r? Menfaat denge-

lerinin daha farkl› oldu¤unu, bankan›n yine kendi malvarl›¤›nda do¤mufl

olan bu zarar› müflteriye yüklemekte hakl› oldu¤unu söylemek mümkün

müdür? Kan›mca hay›r. Her ne kadar kredi kartlar›n›n müflteriye, cebin-

de  nakit tafl›madan al›flverifl yapma ve bunlar›n karfl›l›¤›n› daha ileride-

ki bir tarihte ödeme imkan› vermesi aç›s›ndan bir avantaj sa¤lad›¤› söy-

lenebilirse de sadece bu gerçek, ona, kart›n kötüye kullan›m›ndan do¤an

bütün rizikoyu yüklemenin gerekçesi olamaz149. Unutulmamal›d›r ki kre-

di kart› kurumlar› özgeci bir yaklafl›mla bu kartlar› da¤›tmamakta; gerek

müflteriden ald›klar› ödenti ve faizler, gerekse üye kurumlardan ald›¤›

komisyon ve y›ll›k ödentiler150 sayesinde büyük kazançlar sa¤lamakta-

d›rlar. Bunun ötesinde ilgili rizikoyu en elveriflli flekilde sigortalama im-

kan› da yine bu kurumlardad›r. Günümüzde yafl, meslek, ekonomik du-

rum, ödeme gücü konusunda ay›r›m yapmaks›z›n bütün toplum kesim-

lerine kredi kartlar›n› adeta dayatan151, bunlar›n kullan›m alanlar›n› git-
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147 Bankay› kay›ran bu risk da¤›l›m›n› uygun gören kararlar için bkz. BGE 108 II 314,316;

122 III 26,32
148 Bkz. yukar›da § 10 III 4 dn.69 ve ona iliflkin metin; ayr›ca Guggenheim, 249; Behrens,

159
149 BGHZ 114, 238, 246; Wolf/Horn/Lindacher, § 9 N. K56
150 ayr›nt›l› bilgi için bkz. Teoman, Kredi Kart›, 140vd, 171 ve178vd.
151 Bu konuda bir örnek vermek gerekirse, muhtelif bankalar›n bir hukuk fakültesinin

akademik kurul toplant›lar› öncesinde toplant› salonu önüne stant kurarak, herhangi



tikçe çeflitlendiren152 bu kurumlar›n, kötüye kullan›m›n sonuçlar›n› tafl›-

mas› kan›mca en adil çözümdür153. 

Kuflkusuz müflterinin kart›n›n çal›nmas›nda kusurlu olmas› ve ay-

r›ca vaktinde bankay› bu durumdan haberdar etmeyerek zarar›n ço¤al-

mas›na sebep olmas› halinde yine sözleflmenin müspet ihlali nedeniyle

bankaya karfl› sorumlu olmas› söz konusu olacakt›r. Zira müflterinin

kart›n› özenle saklama ve kaybedince bildirme yükümlülü¤ü vard›r. BK

m.96 uyar›nca zaten müflteri sözleflme ihlalinin kusuruna dayanmad›¤›-

n› ispat zorunda olacakt›r. Ancak bunu ispatlad›ktan sonra art›k zarar›

banka tafl›r. Dolay›s›yla müflterinin bankaya haber verene kadar her za-

rardan sorumlu olaca¤› fleklinde kesin bir kural›n varl›¤›ndan hareket

edilemez154. 

Bu ba¤lamda Alman Federal Mahkemesinin 1991 tarihli bir karar›n-

dan155 al›nt› yapmakta fayda vard›r. Karara konu olan olayda, bir ma¤a-

za zinciri olan kredi kart› kurumunun genel ifllem flartlar› uyar›nca, kar-

t›n kayb› konusunda kurumun bilgilendirilmesi an›na kadar müflteri ri-

zikoyu tafl›yacak; müflterinin a¤›r ihmali ve kast› söz konusu olan haller-

de bildirimden sonra dahi müflteri sorumlu kalacakt›r. Mahkemeye göre

bildirime kadar müflteriyi ancak kusuru varsa sorumlu tutmak müm-

kündür, bildirimden sonra ise ancak kasti bir davran›fl söz konusu ise: 

“2)... aa) Kart sahibine s›n›rs›z flekilde rizikonun aktar›lmas›, özel-

likle daval›n›n (kredi kart› kurumu) kötüye kullanma rizikosunu ya-

ratm›fl olmas› nedeniyle düflündürücüdür... Daval›n›n, kredi kart›

sistemini kurmak suretiyle kötüye kullan›lmaya önemli surette aç›k

bir sistem yaratm›fl olmas› ve bu sistemin flekillendirilmesi konu-

sunda müflterinin herhangi bir müdahalesinin söz konusu olmama-
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bir talep olmaks›z›n tek tek herkes ad›na önceden haz›rlanm›fl ve sadece bir tek imza

karfl›l›¤› teslim al›nabilecek kredi kartlar› da¤›tmas› bir dayatma olarak nitelendirilme-

lidir.
152 Bu konuda özellikle internet yoluyla yap›lan al›flverifller örnek gösterilebilir. Müflterinin

bir imzas›na dahi gerek olmadan sadece kredi kart› numaras›n› vermek suretiyle öde-

mede bulunmas›n› kabul eden bankalar bu süreçte yaflanabilecek sahteciliklerin so-

nuçlar›n› da tafl›mal›d›rlar (Taupitz, NJW 1996, 217,223). 
153 Alman Federal Mahkemesinin bu görüflü benimseyen karar› için bkz. BGHZ

114,238vd.; ayn› fikirde Martinek, Michael, Moderne Vertragstypen, Band III, München

1993, 87; Taupitz, NJW 1996, 217,219; Wolf/Horn/Lindacher, § 9 N. K56; Hatemi/Se-

rozan/Arpac›, 53
154 Türk hukukunda hakim görüfl aksi yöndedir: ayr›nt›l› bilgi için bkz. Teoman, Kredi Kar-

t›, 188vd.; Reiso¤lu, Banka, 391; Kuntalp, Erden, “Yarg›tay Kararlar› Ifl›¤›nda Kredi Kar-

t›”, Ticaret Hukuku ve Yarg›tay Kararlar› Sempozyumu 1996, Ankara 1996, 273, 287-

288; Nitekim bu yönde Y19HD, 2.6.1994, 5800/5618 (YKD 1995, 1797); Y19HD,

18.4.1994, 4373/ 3904 (Kostako¤lu, 447); Y19HD, 12.7.1994, 6656/7631 (Kostako¤lu,

450)

155 BGHZ 114,238vd.



s› belirleyici oland›r. ... bb) Sorumluluk klozu aleyhine di¤er bir ge-

rekçe, kart sahibine aktar›lan rizikonun boyutu hakk›nda, herhan-

gi bir mebla¤ ile s›n›rland›r›lmamas› nedeniyle, müflterinin hiçbir fi-

kir sahibi olamamas›d›r. ... cc) Kötüye kullanma rizikosunun da¤›l›-

m›n›n ve buna ba¤l› olarak müflterinin içinde bulundu¤u hukuki

konumunun uygun olup olmad›¤› tespit edilirken, istinaf mahkeme-

sinin de vurgulad›¤› gibi, daval›n›n rizikoyu yans›tmas› ve rizikonun

sigortalanmas› imkan› da dikkate al›nmak gerekir. ... dd) Rizikonun

müflteriye aktar›lmas› nedeniyle ortaya ç›kan olumsuz durum, ken-

disine baflka menfaatlerin sunulmas› suretiyle bertaraf da edilme-

mektedir. ... Müflteriye tan›nan farkl› ödeme imkanlar›, objektif bir

de¤erlendirmede, onun aç›s›ndan önemli bir menfaat teflkil etme-

mektedir. ... ‹stinaf mahkemesinin de ifade etti¤i gibi, müflteri kredi

kart›n›n ihdas edilmesi asl›nda çok daha fazla daval›n›n menfaatine

hizmet etmektedir. Kredi kart› hem fazladan al›flverifl yapmaya tefl-

vik etmekte hem de daval›n›n ma¤azalar›na daha kuvvetli bir ba¤l›-

l›k yaratmaktad›r. ... 3) ... Kay›p bildiriminin yap›lmas› sayesinde

daval›, müflterinin a¤›r ihmali ile önceden yarat›lm›fl olan tehlikeyi

nötrleme imkan› bulmaktad›r. Kart›n gecikmeden yasaklanmas› su-

retiyle kötüye kullan›m› engelleme imkan› tamamen daval›n›n elin-

dedir. ... Buna ra¤men bir kötüye kullan›m gerçekleflmiflse, bu so-

nuca müflterinin önceki a¤›r ihmali de¤il daval›n›n yükümüne ayk›-

r› davranmas› sebep olmufltur.”

2. Ehliyetsizlik Halinde Risk Da¤›l›m›

“Müflterinin ya da bir üçüncü kiflinin ehliyetsizli¤inden do¤an bü-

tün sonuçlardan müflteri sorumludur. Ehliyetsizlikle ilgili husus-

lar ...Yat›r›m’a yaz›l› olarak ulaflt›r›lm›fl olmad›kça ...Yat›r›m’a bu

yüzden hiçbir sorumluluk düflmeyecektir. Özellikle ehliyetsizli¤in

ilan edilmifl ya da yay›n organlar›nda yay›nlanm›fl olmas› da ... Ya-

t›r›m’›, özel yaz›l› bildirim olmad›kça ba¤lamayacakt›r. ...Yat›r›m,

an›lan özel yaz›l› bildirim bulunmad›kça müflteriyi ya da onun

temsilcilerini tam ehliyetli ve her türlü tasarruf yetkisini haiz say-

maya yetkili olup bu yüzden sorumlu tutulamaz.”

Banka veya yat›r›m flirketinin bu tür bir G‹fi hükmüne dayanabil-

mesi için her fleyden önce müflterinin çerçeve sözleflmenin akdi an›nda

tam ehliyet sahibi olmas› gerekti¤i aç›kt›r. Aksi takdirde zaten temel söz-

leflme hükümsüz say›laca¤› için G‹fi’in geçerlili¤i tart›flmas› hiç do¤ma-

yacakt›r156. Buna karfl›l›k sözleflmenin kurulmas›ndan sonra müflterinin

fiil ehliyetini kaybetmesi nedeniyle yap›lan ifllemlerin ak›beti sorun do-

¤uracakt›r. ‹sviçre-Türk hukukunda kural olarak ehliyetsiz kifliyle ifllem
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yapan›n güveni korunmaz (MK m.15)157. Dolay›s›yla böyle biriyle ifllem

yapman›n sonuçlar›na ilgili kifli, yani olay›m›zda banka katlan›r158. Ör-

ne¤in temyiz kudreti olmayan birinin verdi¤i talimatlar› yerine getiren

banka ikinci bir ödemede bulunma riskini tafl›r159. G‹fi’de bahsedilen

üçüncü kifliler ise müflterinin yetkilendirdi¤i flah›slard›r. BK m.35/I uya-

r›nca temsil yetkisi ehliyetsizlik halinde kural olarak kendili¤inden sona

erer. Bu durumda da as›l olan bankan›n yetkisiz kifli ile ifllem yapmak-

tan do¤an zarar› tafl›mas›d›r. En az›ndan temsil olunan kifli ehliyetsizlik-

ten ve dolay›s›yla temsil yetkisinin sona ermifl olmas›ndan haberdar ol-

mad›¤› sürece bu sonuca varmak gerekir160.

G‹fi içinde yer alan aksine bir düzenlemenin geçerlili¤i incelenirken

kan›mca farkl› aç›lardan bakmak gereklidir. Ehliyetsiz duruma düflen

müflterinin kendisi ise, ya temyiz kudretini kaybetmifltir ya da bunun d›-

fl›nda bir k›s›tlama sebebi söz konusudur. Temyiz kudreti yitirilmifl ise

müflteriyi buna ra¤men yapt›¤› ifllemlerle ba¤l› tutmak Medeni Kanunun

temel ilkelerinden birine ayk›r›l›k oluflturur161. Zira yasa koyucu bu hal-

lerde karfl› taraf›n güveninin korunmayaca¤›n› kabul etmifl; burada kifli-

nin kendi risk alan›n›n sorumlulu¤unu tafl›mas› gerekti¤i düflüncesine

itibar etmemifltir (MK m.15/I)162. Bu aç›dan banka, temyiz kudreti olma-

yan müflteri ile ifllem yapman›n sonuçlar›na katlanacakt›r. E¤er müflte-

rinin temyiz kudretinden yoksunluk d›fl›nda bir nedenle k›s›tlanmas› söz

konusu ise bu durumda MK m. 360/II, c.2 uygulama alan› bulur. Bu

hallerde k›s›tlama karar›n›n ilan›na kadar bankan›n iyi niyet iddias›nda

bulunmas› ve ifllemin geçerli say›lmas› mümkündür. ‹landan sonra ise

yine bu iddia dinlenemez163. Buna karfl›l›k temyiz kudretinden yoksun

olan müflterinin temsilcisi ise farkl› bir sonuca varmak mümkündür.

Özellikle bu hallerde müflteri taraf›ndan hakim olunabilecek bir riziko-

nun söz konusu olmas›, kendisine bu flekilde bir yaz›l› bildirimde bulun-

ma külfetinin yüklenmesini anlafl›l›r k›lar. Fakat bankan›n baflka yollar-

dan temsilcinin durumu hakk›nda bilgilenmifl olmas› ve buna ra¤men

onunla ifllem yapmas› halinde korunmaya muhtaç oldu¤u kuflkusuz id-

dia edilemez. Temyiz kudretinden yoksun temsilci ile yap›lan ifllemin

kendisi ise geçerli say›lmamal›, sadece bildirimde bulunmay› taahhüt
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eden müflterinin bankan›n zararlar›n› tazmin yükümünün do¤du¤u ka-

bul edilmelidir164. 

3. Haberleflme Aksakl›klar›nda Risk Da¤›l›m›

“Posta servisleri, telgraf, telefon, teleks veya di¤er iletiflim sistem-

lerinin ya da tafl›ma ve ulaflt›rma araçlar›n›n kullan›lmas›ndan ve

özellikle iletiflim ya da tafl›ma s›ras›nda kaybolma, gecikme, hata,

yanl›fl anlama, anlam› sapt›rma ya da çift (veya daha fazla) bildi-

rim yap›lmas›ndan ileri gelen tüm zararlardan ve bunlar›n sonuç-

lar›ndan ... banka sorumlu de¤ildir.”

Bu genel ifllem flart› incelenirken bir ay›r›m yap›lmas› gerekir. Be-

yanda bulunan›n müflteri oldu¤u durumlar ile beyan sahibinin banka ol-

du¤u durumlar› ayn› flekilde de¤erlendirmek mümkün de¤ildir. As›l olan,

iki taraf›n da beyanlar›na dürüstlük kural› uyar›nca bir anlam verilme-

sidir165. Karfl› taraf, beyan› dürüstlük kural› uyar›nca nas›l anlamakta

hakl› ise o anlam esas al›n›r166. Bu durumda müflteri beyan›n› aktar›r-

ken teleks, telgraf gibi iletiflim imkanlar›ndan faydalanm›flsa ve beyan

yanl›fl aktar›lm›flsa onun BK m.27 uyar›nca hata hükümlerine baflvur-

mas› gerekecektir167. Posta hizmetlerini ifa eden kurum bu durumda

müflterinin habercisi say›l›r ve meydana gelen aksakl›klar onun riziko

alan›na dahil kabul edilir. Hata kusurlu bir davran›fltan kaynaklan›yor-

sa ayr›ca karfl› taraf›n u¤ram›fl oldu¤u zarar›n tazmin edilmesi gerekti¤i

aç›kt›r (BK m.26). 

Buna karfl›l›k bankaya müflterinin beyan› do¤ru flekilde ulaflm›fl fa-

kat bankan›n organizasyonu içindeki bir aksakl›¤a ba¤l› olarak beyan

çarp›t›larak yerine varm›flsa art›k müflterinin bundan dolay› sorumlu

olaca¤› kabul edilemez. Örne¤in müflterinin telefonla verdi¤i talimat ih-

malkar bir memur taraf›ndan yanl›fl kaleme al›nm›fl veya ilgili birime

yanl›fl aktar›lm›fl ise bu, bankan›n sorumluluk alan›na dahil bir sonuç-

tur ve müflteriye yans›t›lamaz168. Ayn› flekilde bankan›n müflteriye yö-

neltti¤i bir beyan›n yanl›fl aktar›lm›fl olmas› halinde (örn. posta hizmet-

lerindeki bir aksakl›k halinde) de bankan›n sorumluluk kabul etmemesi

BK m.27 ile getirilen yasal düzenlemeyi müflteri aleyhine de¤ifltirmekte-
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dir ve bu aç›dan bat›l say›lmal›d›r. Bankan›n, yasa gere¤i kendisinde ait

olan bir rizikoyu bu flekilde müflteriye aktarmas› kabul edilemez169. 

‹lgili G‹fi’de sadece bir beyan›n yanl›fl aktar›lmas› de¤il, geç veya hiç

aktar›lmamas›n›n sonuçlar› da müflteriye yüklenmektedir. Yani bu flekil-

de varmas› gerekli bir beyan›n, gönderilme tarihi beyan›n hüküm ifade

etti¤i an olarak kabul edilmekte ve varmama veya geç varma rizikosu

müflteriye aktar›lmaktad›r. Oysa bugün doktrinde hakim görüfl irade be-

yanlar›n›n varma an›nda hüküm ifade edece¤idir170. Dolay›s›yla varma

an›na kadar gerçekleflen tehlikeler beyan sahibine, bu andan sonra do-

¤acak tehlikeler ise beyan muhatab›na ait say›lmaktad›r171. Taraflar ara-

s›nda adil bir riziko da¤›l›m›n›n ancak bu flekilde sa¤lanabildi¤i aç›kt›r.

Bu nedenle G‹fi içinde yer alan aksine bir düzenleme bat›l say›lmal›-

d›r172.

IV. Sözleflmenin Sona Ermesine ‹liflkin Baz› Genel ‹fllem fiart-

lar›

Bankac›l›k sözleflmelerinde karfl›lafl›lan ve bankalara tek tarafl› ola-

rak sözleflmeyi diledi¤i zaman sona erdirme hakk› veren,

“Banka bu krediyi limiti içinde tamamen veya k›smen kulland›r›p

kulland›rmama, … veya kredinin tamam›n› her an kesme yetkisi-

ne kay›ts›z flarts›z sahiptir.” “Banka diledi¤i anda, noter arac›l›¤›y-

la veya telgrafla yahut iadeli taahhütlü mektupla, bu sözleflmeye

dayanan cari hesaplar›n›n bir k›sm›n› veya tamam›n› kesebilir ya-

hut sözleflmeyi feshedebilir.” (... Bankas› Genel Kredi Taahhütna-

mesi m.3/II, m.11)

fleklindeki hükümler bu ba¤lamda ele al›nabilir. Öncelikle taraflar ara-

s›ndaki iflleme hangi sözleflme hükümlerinin uygulanaca¤› tespit edilme-

li ikinci olarak da tek tek bu sözleflmelerin sona erdirilmesi rejimi sap-

tanmal›d›r. Bir bankada baflkas›n›n hesab›na para yat›rmak veya bir çe-

ki paraya çevirmek gibi tekil ifllemlerin yap›lmas› d›fl›nda kural, müflteri

ile banka aras›nda sürekli bir borç iliflkisinin do¤mas›d›r. Bu iliflki ise ya

bireysel bankac›l›k hizmetlerinde oldu¤u gibi belirsiz sürelidir; ya da ge-

nelde bankan›n bir kredi vermesi durumunda oldu¤u gibi belirli süreli-

dir. Bilindi¤i gibi belirsiz süreli sürekli borç iliflkileri, taraflardan birinin
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fesih beyan› ile her zaman sona erdirilebilirler. Kural olarak bir fesih öne-

line uyularak iki taraf da sözleflmeye son verme imkan›na sahiptir (ola-

¤an fesih). Bunun yan› s›ra hakl› bir sebebin varl›¤› halinde yine iki ta-

raf bir fesih süresine dahi ba¤l› kalmaks›z›n sözleflmeyi feshedebilir (ola-

¤anüstü fesih)173. Belirli süreli borç iliflkilerinde ise kural olarak iki tara-

f›n da sadece ola¤anüstü fesih hakk›ndan faydalanmas› mümkündür174.

Her ne kadar Borçlar Kanununun genel bölümünde sürekli borç iliflkile-

rinin sona ermesi konusunda aç›k bir düzenleme bulunmuyorsa da, özel

bölümde yer alan sözleflme tiplerine iliflkin düzenlemelerden k›yas yoluy-

la faydalanarak veya do¤rudan dürüstlük kural›na dayanarak bu konu-

da genel bir ilke türetmek mümkündür. 

Banka ile müflteri aras›nda bir cari hesap sözleflmesinin varl›¤› ka-

bul edilebilen hallerde ve bunun belirsiz süreli olmas› durumunda iki ta-

raf›n da ola¤an fesih hakk›na sahip oldu¤u TTK m.96/b.2’de aç›kça ifa-

de edilmifltir. Fesih süresi kanunda bildirilmedi¤i için burada ihbar›n

karfl› tarafa ulaflmas› ile hüküm ifade edece¤i doktrinde ileri sürülmek-

tedir175. Ancak fesih sürelerinin amac›n›n karfl› âkidin bir sürprizle kar-

fl›laflmamas› ve kendisini sözleflmenin bitimine ayarlayabilmesi oldu¤u

düflünülürse176 bu hallerde de makul bir önelin verilmesini kabul etmek,

en az›ndan bankaya bu yükümü yüklemek, daha uygun düflebilir. Hat-

ta Arslanl›’n›n ifade etti¤i gibi taraflar›n hesap devreleri tespit etmifl ol-

mas› halinde ancak bu devrelerin sonuna feshi ihbar›n yap›labilece¤i ka-

bul edilmelidir177. Belirli süreli bir cari hesap sözleflmesinin varl›¤› halin-

de ise ancak hakl› sebeple ola¤anüstü fesih mümkündür. Nitekim TTK

m.97, taraflardan birinin ölümü ve hacir alt›na al›nmas›n› bu tür bir

hakl› sebep saym›flt›r178. Ancak kanun burada bir fesih öneli getirmifl, on

gün önceden feshin ihbar›n› öngörmüfltür. Bu durumda di¤er hakl› se-

beple fesih halleri için de bu maddenin esas al›nmas› gerekir179.

Taraflar aras›ndaki iliflkiye vekalet sözleflmesi hükümlerinin uygu-

lanmas› gereken hallerde BK m.396 devreye girecektir. Bu madde uya-

r›nca da taraflar›n ikisinin her zaman sözleflmeyi sona erdirme imkan›

vard›r180. Taraflar aras›nda belirsiz süreli bir sürekli borç iliflkisi olan

hallerde, sona erdirme, ola¤an fesih hakk›n›n kullan›lmas› anlam›na ge-
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lir, ancak belirli bir önel yasada öngörülmemifltir181. Vekalet sözleflmesi-

nin üzerine kurulu oldu¤u özel güven iliflkisi nedeniyle belirli süreli bir

vekalet sözleflmesinde de ola¤an feshin mümkün oldu¤u kabul edilmek

gerekir182. Ancak iki taraf›n da uygun olmayan zamanda istifa/azil nede-

niyle karfl› taraf›n zararlar›n› tazmin etme borcu do¤ar183 (BK m.396/II). 

Taraflar aras›ndaki iliflkiye usulsüz tevdi sözleflmesinin hükümleri-

ni uygulamak gereken hallerde, ki vadesiz mevduat hesaplar›nda bu söz

konusu olacakt›r, tevdi edenin her an tevdi etti¤i fleyi geri alma hakk›

vard›r. Taraflar aras›nda belirli süreli bir akit olsa bile bu çözüm geçerli-

dir (BK m.466/I)184. Ancak bu durumda tevdi edilenin yapm›fl oldu¤u

masraflar›n ödenmesi gerekecektir. Belirsiz süreli bir akdin varl›¤› halin-

de tevdi edilenin de sözleflmeyi her an ola¤an olarak feshetme imkan›

vard›r, buna karfl›l›k belirli süreli sözleflmede fesih hakk›, hakl› bir sebe-

bin varl›¤›na ba¤l›d›r (BK m.467). Bunlar özellikle de¤iflen koflullar nede-

niyle tevdi edilen fley için bir tehlikenin do¤mas› veya akdin devam›n›n

tevdi edilen aç›s›ndan bir zarar do¤urma tehlikesi bar›nd›rmas›d›r.

Son olarak taraflar aras›ndaki iliflkiye karz akdinin hükümlerinin

uygulanmas› düflünülen haller incelenmelidir. Belirsiz süreli bir karz ak-

dinin varl›¤› halinde BK m.312 uyar›nca kural, 6 haftal›k bir fesih öneli-

ne ba¤l› kal›narak fesih imkan›n›n kullan›lmas›d›r185. Her ne kadar BK

m.312 taraflara, iade borcunun “istenildi¤i zamanda muacceliyet kesbe-

dece¤i”ni kararlaflt›rma imkan›n› tan›m›flsa da, kan›mca sözleflmede yer

alan bu tür hükümler ancak bir bireysel anlaflma konusu olmuflsa ge-

çerli say›labilmelidir. G‹fi içinde yer alan bu hüküm “taraflarca” karar-

laflt›r›lm›fl say›lamaz. Ayr›ca hakl› sebeplerin varl›¤› halinde iki taraf için

de  ola¤anüstü fesih imkan› kuflkusuz mevcuttur. Belirli süreli karz söz-

leflmelerinde ancak hakl› bir sebebin varl›¤› halinde fesih söz konusu

olur. Yukar›da G‹fi’in yorumlanmas› bahsinde de ifade edildi¤i gibi, taraf-

lar aras›nda, sözleflmenin belirli süreli olaca¤› konusunda bireysel bir

anlaflma yap›ld›¤› kabul edilebilen hallerde bu hüküm öncelikli olarak

uygulan›r ve G‹fi içinde yer alan ola¤an feshe iliflkin hükümler sözleflme

içeri¤i olmam›fl say›l›r186. Bu sözleflmelerde sadece ola¤anüstü fesih im-

kan› vard›r. Örne¤in kredili mevduat hesab›na iliflkin sözleflmelerde bu

§ 11. Özel Olarak: Uygulamada Karfl›lafl›labilecek Baz› Genel ‹fllem 279

fiartlar›n›n Denetlenmesi

181 Seliçi, 135
182 Seliçi, 142
183 Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Tando¤an, ÖB‹ II, 634vd.
184 Nitekim Bankalar Kanunu m.10/Nr. 3 de mevduat sahiplerinin mevduatlar›n› diledik-

leri an çekebilmelerine imkan tan›maktad›r.
185 Faiz kararlaflt›r›lm›fl olan belirsiz süreli ödünç akdinde, ödünç alan›n da 6 haftal›k sü-

reye uyarak fesih imkan›n› kullanabilece¤i konusunda bkz. Seliçi, 155 dn.159; Gauch,

Dauerverträge, 50 dn.3.  

186 bkz. yukar›da § 9 I 2 a; ayr›ca BGE 70 II 212,214; Hardegger, 43



yasal rejimin uygulanmas› mümkündür. Ancak tüketici kredileri bu ba¤-

lamda ele al›nacak olursa kan›mca farkl› bir sonuca varmak gerekir. 

Yukar›da muacceliyet kay›tlar› incelenirken ifade edildi¤i gibi187, bu

kay›tlar›n geçerlili¤i için aranan ön koflullar bugün birçok ülkede taksit-

le sat›m sözleflmesinden dönmek için de aranmaktad›r (‹BK m.226h/

VerbrKrG § 13). Hatta ayn› koflullar bir mal veya hizmetin temini için al›-

nan kredi sözleflmelerinde yer alan muacceliyet kay›tlar›na ve fesih im-

kan›na da uygulanmaktad›r (VerbrKrG § 12). Kan›mca TKK m.10 kapsa-

m›nda ele al›nabilen tüketici kredileri için de böyle bir k›s›tlama getiril-

mesi zorunludur. Yukar›da da ifade edildi¤i gibi taksitle sat›m ve tüketi-

ci kredisi gibi ayn› ihtiyaçlara cevap veren ve ayn› tehlikeleri bar›nd›ran

sözleflmeleri farkl› hükümlere tâbi tutmamak gerekir. Dolay›s›yla TTK

m.6 ve BK m.224 muacceliyet kay›tlar›n›n yan› s›ra tüketici kredisi söz-

leflmelerinin feshi kay›tlar›na da k›yasen uygulanmal›d›r. 

Bu hayli karmafl›k tablodan taraf menfaatlerini en iyi flekilde denge-

ledi¤ine inand›¤›m›z baz› genel ilkeler türetmeye çal›fl›rsak kan›mca flu

sonuçlara varabiliriz188:

- Banka ile müflteri aras›ndaki iliflki belirsiz süreli bir sürekli borç

iliflkisi oluflturuyorsa kural, iki taraf›n da makul bir fesih süresi-

ne uyarak sözleflmenin feshini ihbar etmeleridir189. Müflterinin bir

fesih süresi tan›mas›nda bankan›n ço¤unlukla hiçbir menfaati ol-

mayaca¤› için bu gerekten vazgeçilebilirse de, banka aç›s›ndan bir

önel tayin etmeden fesih imkan›na G‹fi içinde yer verilmifl olmas›

yasan›n temel ilkelerine ayk›r› say›lmal›d›r190. Taraflar ancak hak-
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187 bkz. yukar›da § 11 II 2 b
188 Bu sonuçlar özellikle AB-yönergesinde finans hizmetleri sunanlar için getirilmifl düzen-

leme ile büyük ölçüde örtüflmektedir. Bkz. Yönergenin eki m.2/a ve ayr›ca Schwarz,

Richtlinie, 127,153. Ayr›ca Alman Federal Bankalar Birli¤i taraf›ndan haz›rlanm›fl olan

G‹fi’de teklif edilen çözümlere de paraleldir (örn. bkz. Dresdner Bank AGB Art.19. Ay-

r›nt›l› bilgi için Wolf/Horn/Lindacher, § 23 N.764-776) 
189 “Davada uyuflmazl›k konusu edilen vadesiz kredi sözleflmelerindeki, bankan›n diledi¤i

zamanda kredileri azaltmak, kullan›m›n› durdurmak veya kesmek, cari hesap bakiye-

sinin iadesini talep etmek yetkisinin bankaya tan›nmas›na iliflkin hüküm, ekonomik fa-

aliyet hürriyetini k›s›tlay›c› nitelikte kabul edilemez. Nitekim, vadesiz kredi sözleflmele-

rine dayan›larak aç›lan ve cari hesap fleklinde iflletilen vadesiz krediyi kullanan kredi

müflterisinin, kulland›¤› kredinin bir k›sm›n› veya tamam›n› diledi¤i zamanda bankaya

iade edip, tekrar limiti içinde kullanmas› ve cari hesab›n› s›f›rlamas› yahut kapatmas›

hakk›na sahip olmas› karfl›s›nda, kredi kulland›ran bankan›n da ayn› haklar› sözleflme

ile sa¤lamas›nda yararlar dengesi yönünde bir sak›ncas› görülemez. Me¤erki, banka ta-

raf›ndan bu hakk›n kullan›lmas›nda MK m.2’deki objektif iyi niyet ve 2/II. maddesin-

deki hakk›n kullan›lmas›n›n suiistimal edilmemesi kurallar›na ayk›r› davran›lmam›fl ol-

sun” (Y19HD 25.11.1994, 6472/11467, BAT‹DER 1994/4, 157,159) fleklindeki Yarg›-

tay karar›n› kan›mca ancak bir feshi ihbar süresinin tan›nmas› kayd›yla geçerli kabul

etmek mümkün olabilir.
190 Wolf/Horn/Lindacher, § 9 D42. Kredi kart› sözleflmelerinde, hakl› bir sebep olmaks›z›n

dahi, önel vermeden sözleflmenin feshedilebilece¤ine iliflkin genel ifllem flartlar›n›n ba-

t›l oldu¤u konusunda bkz. BGHZ 125, 343,349



l› bir sebebin varl›¤› halinde bu flekilde süresiz fesih hakk›n› kul-

lanabilirler.

- ‹ki taraf›n da ola¤an fesih hakk›, hakk›n kötüye kullan›lmas› ya-

sa¤› ile s›n›rland›r›lm›flt›r191. Aksine genel ifllem flartlar› bat›ld›r. 

- Belirli süreli sürekli borç iliflkilerinde kural olarak sözleflme ya

sürenin sonunda ya da hakl› sebeple fesih halinde sona erer. 

- Hakl› sebep özellikle borçlunun maddi durumunun kötüleflmesi,

maddi durumu hakk›nda yanl›fl bilgiler vererek bankay› kararla-

r›nda yan›ltmas› veya bankan›n hakl› teminat taleplerini reddet-

mesi gibi sebeplerdir192.

- Bir mal veya hizmetin temini için önceden belirlenmifl bir süre

için verilen tüketici kredilerinde hakl› sebebin varl›¤› halinde da-

hi ancak BK m.224 ve TTK m.6/II’nin koflullar›na uyularak fesih

mümkün olmal›d›r. 

V. Usul Hukukuna ‹liflkin Baz› Genel ‹fllem fiartlar›

1. Yetkili Mahkemenin Tayini

“Bu sözleflmeden do¤abilecek tüm uyuflmazl›klar›n çözümünde ‹s-

tanbul (Sultanahmet/Merkez) mahkeme ve icra dairelerinin yetki-

li oldu¤unu taraflar kabul etmifllerdir.”

fleklinde kay›tlara banka genel ifllem flartlar› içinde neredeyse istisnas›z

rastlamak mümkündür. Türk hukukunda HUMK m.22 uyar›nca tarafla-

r›n yetki sözleflmeleri yapmalar›na bir engel yoktur. Bu sözleflmeler adi

yaz›l› flekle uymalar›, belirli bir uyuflmazl›¤a iliflkin olmalar› ve belirli bir

mahkemeyi yetkilendirmeleri kayd›yla kural olarak geçerli say›l›rlar193.

Bu sayede kanunen genel veya özel yetkili mahkemeler d›fl›nda yeni bir

mahkeme, asl›nda yetkili olmamas›na ra¤men yetkilendirilmektedir194.

Adi yaz›l› flekle uygun olmalar› için yetki sözleflmelerinin yaz›ya dökül-

mesinin yan› s›ra her iki tarafça da imza edilmifl olmalar› gerekir (BK

m.13). E¤er bir sözleflme metni içinde bir yetki kayd› yer al›yorsa sözlefl-

menin alt›na imza at›lm›fl olmas› aranacakt›r. Örne¤in Yarg›tay, bir kon-

flimentonun ön yüzünün imzalanm›fl olmas›n› arka yüzünde yer alan
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191 Seliçi, 148vd.
192 Schwarz, Richtlinie, 127,153
193 Üstünda¤, 212 ve 217; Kuru, 359vd.
194 Yetki sözleflmesinin o uyuflmazl›k için yetkili olan genel ve özel yetkili mahkemelerin

yetkisini bertaraf edip etmedi¤i doktrinde tart›flmal›d›r. Münhas›r yetki sözleflmeleri le-

hine Üstünda¤,  217vd.; aleyhine Kuru, 364vd; Y13HD 31.1.1974, 120/225 (YKD

1976/2, 233-235).



G‹fi içinde bulunan yetki kayd›n›n geçerlili¤i için yeterli bulmam›flt›r195.

Kuru ayr›ca G‹fi içinde yer alan bu tür kay›tlar›n zahmetsizce okunacak

flekilde kaleme al›nm›fl olmas›n› aramakta, aksi takdirde TTK

m.1266’n›n k›yasen uygulama alan› bulaca¤›n› savunmaktad›r196. 

Genel ifllem flartlar› içinde yer alan yetkili mahkeme kayd›na iliflkin

‹sviçre Federal Mahkemesinin “beklenmezlik” içtihad› yukar›da ele al›n-

m›flt›197. Buna göre ilgili kay›tlar›n hem müflterinin görebilece¤i bir yer-

de, göze batan flekilde kaleme al›nm›fl olmas› (flekli flart) hem de etkileri-

nin müflteriye aç›klanm›fl olmas› (maddi flart) gereklidir198. Aksi takdirde

bu kay›t yürürlük denetimine tak›larak hiç sözleflme içeri¤i olmayacak-

t›r. Alman hukukunda ise taraflardan birini bir tüketicinin oluflturdu¤u

yetki sözleflmeleri do¤rudan bat›l say›lm›flt›r (ZPO § 38). Bunlar›n G‹fi

içinde yer almas›na bile gerek yoktur199.

Kan›mca ‹sviçre uygulamas›nda yap›ld›¤› gibi yetkili mahkeme kloz-

lar› için yürürlük denetimi yolunu tercih etmek do¤ru de¤ildir. Zira yu-

kar›da da ifade edildi¤i gibi200, iflletmelerin G‹fi’lerini her zaman mahke-

melerin arad›¤› yeni koflullara uyarlamas› mümkündür. Bunlar› büyük

punto ile, imzan›n hemen üzerinde yazmalar› ve müflteriyi de bu hük-

mün etkileri hakk›nda bilgilendirmeleri halinde art›k ilgili hükmün söz-

leflme içeri¤i olmad›¤›ndan bahsedilemez. Bu aç›dan içerik denetiminin

yollar›n› aramak gerekir.

Usul Hukuku sistemimiz genel yetkili mahkeme olarak daval›n›n

ikametgah› mahkemesini öngörmüfltür (HUMK m.9). Banka ve müflteri-

leri aras›nda ç›kabilecek ihtilaflarda buna ek olarak sözleflmenin ifa yeri

mahkemesi ile daval› veya vekilinin davan›n aç›lmas› zaman›nda orada

bulunmas› kofluluyla sözleflmenin kuruldu¤u yer mahkemesi de özel yet-

kili mahkeme olarak devreye girebilecektir (HUMK m.10)201. ‹lgili G‹fi

kayd› ise bu düzenden saparak bankaya, müflteriyi do¤al hakiminden

(AY m.32) baflka bir mahkeme önüne ç›karma yetkisi vermektedir202.

Amaç, müflterilere karfl› yürütülecek bütün davalar› bir mahkemede top-

lamak ve bu flekilde ilgili iflletmenin rasyonelleflme ihtiyac›na cevap ver-
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195 TD 12.11.1959, 2336/439, BAT‹DER 1961/2, 280 (Kuru, 360 dn.456’dan naklen)
196 Kuru, 360. Ayr›ca bkz yukar›da § 8 II 2
197 § 8 V 4
198 Ayr›nt›l› olarak BGE 104 Ia 278
199 Baumbach/Lauterbach, Zivilprozessordnung, 56. Auflage, München 1998, § 38
200 § 8 VIII
201 Müflterinin bankaya karfl› açaca¤› davalarda flubenin bulundu¤u yer mahkemesinin

yetkili olmas› söz konusu olacakt›r (HUMK m.17). Ancak Yarg›tay’›n da kabul etti¤i gi-

bi yetki sözleflmesinin genel ve özel yetkili mahkemenin yetkisini kald›rmad›¤› düflünü-

lecek olursa müflterinin bu mahkemede dava açmas› zaten engellenemeyecektir.
202 Kuru, 357



mektir. Kan›mca iki taraf›n çat›flan menfaati tart›ld›¤›nda, müflterinin

anayasal güvence alt›nda olan do¤al hakim önünde dava edilme hakk›-

n›n ve buna ba¤l› menfaatinin a¤›r bast›¤›, dolay›s›yla yasal düzenden

sapan bu G‹fi kay›tlar›n›n kamu düzenine ayk›r› oldu¤u kabul edilmeli-

dir203. Sadece taraflar aras›nda bir bireysel anlaflmaya konu olmufl olan

yetki sözleflmeleri geçerli say›labilmelidir.

2. Delil Sözleflmeleri

“Müflterinin bu sözleflmeden do¤acak uyuflmazl›klarda Banka def-

ter ve mikrofilm, mikrofifl, teleks, faks ve bilgisayar vs. kay›tlar›n›n

... ses kay›tlar› ve müflteri talimatlar›n›n geçerli, ba¤lay›c› ve kesin

delil olaca¤›n›, banka defter ve kay›tlar›n›n bilgi ifllem kay›tlar›na

müstenit tutulmas› halinde bunlara karfl› her türlü itiraz ve def’i

haklar›ndan ve dava halinde banka defterlerinin usulüne uygun

tutuldu¤u hususunda yemin teklif haklar›ndan peflinen feragat et-

tiklerini kabul ve beyan eder. Her türlü banka kay›tlar› ... HUMK

287. maddesi uyar›nca münhas›r delil olup baflkaca delil ikame

edilemez. Sözleflmenin bu maddesi yaz›l› delil sözleflmesi niteli¤in-

dedir.” 

HUMK m.287 uyar›nca taraflar aras›nda delil sözleflmeleri yap›lma-

s› mümkündür. Bu sözleflmelerin, an›lan G‹fi’de oldu¤u gibi münhas›r

delil sözleflmesi niteli¤ini tafl›mas›, yani bir hususun yaln›zca kararlaflt›-

r›lan delillerle ispatlanaca¤›, baflka delil sunma imkan›n›n olmad›¤› da

sözleflmede kural olarak flart koflulabilir204. 

AB-yönergesinin ekinde yer alan yasak hükümler listesinin 1/q

maddesi uyar›nca “tüketicinin ... gösterebilece¤i delilleri ölçüsüz flekilde

s›n›rland›ran” G‹fi hükümleri kötüye kullan›labilir hükümlerdir ve geçer-

siz say›l›rlar. Tüketicinin haklar›n› dava yoluyla ileri sürmesini tamamen

veya k›smen k›s›tlayan, kendisinden beklenemeyecek külfetler üstlenme-

sini gerektiren delil ikamesi s›n›rlamalar› ölçüsüz say›l›rlar205. Alman

G‹fi yasas› § 11/b.15 uyar›nca da G‹fi kullanan›n, ispat yükünü müflte-

ri aleyhine de¤ifltirdi¤i her hüküm bat›l say›l›r. Ancak burada ispat yükü

kavram› genifl anlafl›lmakta müflterinin ispat pozisyonunun de¤iflmesi

sonucunu do¤uran her G‹fi bat›l say›lmaktad›r206. Yani yasal düzenden
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203 Tekinalp de G‹fi içinde yer alan yetkili mahkeme kay›tlar›n›n, sözleflme taraflar›ndan bi-

rinin tüketici olmas› halinde daha s›k› bir içerik denetimine tâbi tutulmas› gerekti¤i gö-

rüflündedir (Tekinalp, Banka Hukuku, 286)
204 Delil sözleflmeleri hakk›nda bilgi için bkz. Üstünda¤, 652vd.; Kuru, 1976vd.; Atefl, Mus-

tafa, “Hukuk Muhakemeleri Usulünde Delil Sözleflmleri”, YD 1995/3, 244vd. Manyetik

bant, teleks gibi teknik delillerin yaz›l› delil bafllang›c› niteli¤ini tafl›y›p tafl›mad›¤› ko-

nusunda bkz. Konuralp, Haluk, Medeni Usul Hukukunda Yaz›l› Delil Bafllang›c›, Anka-

ra 1988, 92vd.

205 Wolf/Horn/Lindacher, Anh. RiLi N.215

206 Ulmer/Brandner/Hensen, § 11 Nr.15 N.8; özellikle ispat sözleflmeleri için bkz. N.11 



ayr›lman›n müflteriyi ma¤dur etmesi flart› dahi aranmaks›z›n her halde

bu kay›tlar geçersizdir. 

Yarg›tay ise bu tür kay›tlar› farkl› bir noktadan denetlemektedir. Bu-

na göre “uyuflmazl›k halinde banka kay›tlar› esas al›n›r” tarz›nda bir hü-

küm delil sözleflmesi olarak nitelendirilemez, zira bu kay›t belirli bir hu-

susun belirli bir delil ile ispat›na iliflkin bir sözleflme olarak yorumlana-

maz. Ancak mahkeme bu noktada da durmam›fl ve bu tür hükümlerin

delil sözleflmesi olarak nitelendirilmesi halinde dahi ancak banka kay›t-

lar›n›n düzgün flekilde tutulmas› durumunda geçerli olabilece¤ine hük-

metmifltir207: 

“Bir güven kuruluflu olan ve tedbirli bir tacir gibi davranmak zo-
runda bulunan daval› bankan›n, uyuflmazl›k halinde banka kay›t-
lar›n›n esas al›naca¤› flart›na dayanarak, kay›tlar›nda yetkili kifli-
lerince verilen banka cüzdan›n›n içeri¤ine ayk›r› biçimde tek taraf-
l› düzeltme yaparak bunlar›n davac›y› ba¤layaca¤›n› ileri sürmesi-
nin hakkaniyet ve güven prensiplerine (vba) de ayk›r› oldu¤u
kuflkusuzdur”. 

Türk hukuku aç›s›ndan ilginç bir düzenleme ise Sermaye Piyasas›

Kurulunun “Arac›l›k Faaliyetinde Belge ve Kay›t Düzeni Hakk›nda Tebli-

¤i”nde (seri:V no:6) yer almaktad›r208. Bu tebli¤ 1998 y›l›nda de¤ifltirilmifl

ve m.17/II’de flu düzenleme  getirilmifltir209:

“Müflterilerden telefon ve benzeri iletiflim araçlar›yla ya da sözlü
olarak da emir al›nabilir. Arac› kurulufllar bu tür emirleri, müflte-
ri imzas› aranmaks›z›n yaz›l› hale dönüfltürürler. Bu emirlerde is-
pat yükü arac› kurulufla aittir. Ancak müflteri mutabakat›n›
içermeyen arac› kurulufl kay›tlar› tek tarafl› delil oluflturamaz
(vba).”

Görüldü¤ü gibi gerek an›lan Yarg›tay karar›n›n, gerekse SPK tebli¤i-

nin temelinde yatan düflünce, tek tarafl› olarak düzenlenmifl olan kay›t-

lara, karfl› taraf aleyhine dayan›labilmesini denetlemektir. Sorun, müflte-

rinin hiçbir flekilde müdahale edemedi¤i, düzenlemesine kat›lmad›¤›, de-

netleyemedi¤i kay›tlar›n onun aleyhine delil teflkil etmesidir. Bu kay›tlar

üzerinde her zaman oynama, düzeltme ve de¤ifliklik yapma imkan› olma-

s› aç›s›ndan ne ölçüde güvenilir olduklar› ise flüphelidir. Nitekim ticari

defterlerin bunlar› düzenleyen lehine delil teflkil etmesi de ayn› düflünce

ile bir dizi koflulun varl›¤›na tâbi tutulmufltur (TTK m.82, 83/I, 85,

86)210. 
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207 YHGK 14.6.1995, 11-425/616 (‹K‹D 1996, 11961). Mahkeme, ispat sözleflmesine ilifl-

kin bu kararda, bankalar›n BK m.99/II’ye tâbi olmas›ndan bahsederek bu hallerde de

asl›nda bir sorumluluk s›n›rland›rmas› kabul etti¤i intiba›n› vermektedir (bkz. yukar›-

da dn.62 civar›). 

208 RG 31.1.1992, sy.21128; de¤ifliklik için bkz. RG 8.10.1998, sy.23487  

209 Bu tebli¤deki ispat düzenlemeleri hakk›nda bkz. Konuralp, 97vd.

210 ayr›nt›l› bilgi için bkz. Arkan, 331vd. Defterlerin lehte delil say›labilmesinin ön koflulla-



Ancak bir kimsenin kendi hakimiyet alan›nda düzenlemifl oldu¤u

belgelere dayanarak iddias›n› ispat etmesinin çarp›kl›¤› bir yana211 bu-

nunla da yetinilmeyip, ispat›n münhas›ran bu belgelerle yap›laca¤›n›n

G‹fi içinde kararlaflt›r›lmas› kan›mca yasal düzenden sapan ve müflteri-

yi afl›r› derecede ma¤dur eden, dolay›s›yla kamu düzenine ayk›r› bir hü-

kümdür212. Mukayeseli hukuk verilerinin de bu konuda mutlak bir ya-

sa¤a iflaret etti¤i dikkate al›n›rsa, taraflardan birinin tüm savunma hak-

lar›n› ortadan kald›ran bu hükümler bat›l say›lmal›d›r. Konuralp’in hak-

l› olarak ifade etti¤i gibi “delil sözleflmesi hükümleri dava ve savunma

hakk›n›n kullan›lmas›n› esasl› olarak zedeledi¤i ölçüde geçersiz say›lma-

l›d›r”213. Müflteri, iddias›n› ispatlamak için yasan›n kendisine tan›d›¤› her

türlü imkandan faydalanabilmeli, delil sözleflmesinin münhas›r olmad›-

¤› kabul edilmelidir214.

3. ‹spat Yükünün Yer De¤ifltirmesi

a) Genel olarak

‹spat yükünden anlafl›lmas› gereken, davan›n taraflar›ndan hangisi-

nin muhakemeye getirilmifl olan bir vak›ay› ispat yükü alt›nda oldu¤u-

dur215. MK m.6 uyar›nca genel kural, bir vak›adan kendi lehine sonuçlar

ç›karan›n bu vak›alar› ispat yükünü tafl›mas›d›r. Ancak bu kural›n yeter-

siz kald›¤› hallerde ispat yükünün da¤›t›lmas›nda baflka ölçülere baflvu-

rulmas› da söz konusu olabilir216. Örne¤in hayat›n ola¤an ak›fl›na uygun

düflen vak›an›n ispat› zorunlulu¤unun olmamas›, dürüstlük kural› uya-

r›nca ispat yükünün yer de¤ifltirebilmesi gibi217.  

Dolay›s›yla, bu ilkeler gere¤i asl›nda iflletmelere düflen ispat yükü-

nün genel ifllem flartlar› yoluyla müflterilere yüklenmesi halinde bu ka-
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r›ndan bir tanesi iki taraf›n da defter tutma yükümüne tâbi olmas›d›r. Bu flekilde tacir

olmayan taraf›n bu tür bir delile baflvurma imkan› olmad›¤› için ma¤dur olmas› engel-

lenmek istenmifltir (bkz. Arkan, 332). Ülgen’e göre burada, usul hukukundaki “tarafla-

r›n eflitli¤i” ilkesinin bir görünümü söz konusudur (Ülgen, Hüseyin, “Ticari Defterlerle

‹spat”, BAT‹DER 1968/II, 86,87).

211 Bkz. Arkan, 331

212 ayn› yönde Konuralp, 65vd. Bankalar›n akdetti¤i bu tür delil sözleflmelerini geçerli sa-

yan bir görüfl için bkz. Tekinalp, Banka Hukuku, 287

213 Konuralp, 65

214 Delil sözleflmelerinin ne ölçüde, delillerin de¤erlendirilmesinin bir s›n›r›n› oluflturabile-

ce¤i konusunda bkz. Y›ld›r›m, Mehmet Kamil, Medeni Usul Hukukunda Delillerin De-

¤erlendirilmesi, ‹stanbul 1990, 255vd. 

215 Üstünda¤, 613; Y›ld›r›m, dn.214’de an›lan eser, 74vd. 

216 Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Üstünda¤, 616vd.

217 Bu konuda özellikle bkz. Arslan, Ramazan, Medeni Usul Hukukunda Dürüstlük Kura-

l›, Ankara 1989, 89



y›tlar›n nas›l de¤erlendirilece¤i sorununa burada cevap aranmak gerekir.

Yine bir bankan›n genel ifllem flartlar›ndan örnek verilebilir:

“Da¤›t›m kanallar›n›n personelinin kendisine düflen dikkat ve ihti-

mam› gösterdi¤i karine olarak kabul edilir. Bunun aksini iddia

eden müflteri ispat yükümü alt›ndad›r.”

Öncelikle mukayeseli hukuk verilerinden faydalanacak olursak: AB-

yönergesi eki m.1/q’da “tüketiciye, ... mevcut hukuki düzen uyar›nca di-

¤er tarafa terettüp eden ispat külfetini yükleyen” kay›tlar kötüye kullan›-

labilir olarak nitelendirilmifltir. Ayn› flekilde Alman G‹fi-yasas›nda da, §

11 Nr.15 uyar›nca “G‹fi kullanan›n, ispat yükünü müflteri aleyhine de¤ifl-

tirdi¤i her hüküm” bat›l say›l›r. Maddenin bu konuda verdi¤i bir örnek

“müflteriye, G‹fi-kullanan›n sorumluluk alan›nda bulunan hususlar için is-

pat yükünün yüklenmesi”dir. ‹spat yükünü düzenleyen kural›n yasada

yer almas› veya hakim taraf›ndan yarat›lm›fl olmas› de¤erlendirmede

önem tafl›mamaktad›r. Adalet içeri¤ine sahip olan genel ve özel her türlü

ispat kural› bu ba¤lamda de¤er kazan›r218.

‹sviçre hukukunda, ispat yükünün yer de¤ifltirmesi sonucunu do-

¤uran genel ifllem flartlar›n›n bat›l say›lmas› doktrinde savunulmaktad›r.

Kummer, yasada yer alan ispat yüküne iliflkin düzenlemelerin taraf pa-

zarl›¤›na konu edilebilecek basit yedek hukuk kurallar› olarak nitelendi-

rilmesinin mümkün olmad›¤›n›, bu hükümlerin, menfaatleri en do¤ru

flekilde dengeleyen bir adalet içeri¤ine sahip oldu¤u görüflünü savun-

maktad›r. Yazara göre, ispat yükünü üstlenen taraf, ayn› zamanda dava-

y› kaybetme konusunda çok daha yüksek bir rizikoyu üstlenmekte an-

cak bunun sonuçlar›n› hiçbir flekilde takdir edememektedir219. Özellikle

genel ifllem flartlar› yoluyla bu düzenlemelerden sap›lmas› halinde bir

butlan sebebi söz konusudur220. Ayn› flekilde Mathys’e göre, gerek yasa-

dan kaynaklanan gerekse mahkemelerin gelifltirmifl oldu¤u ispat külfeti-

ne iliflkin kurallardan tüketicilere karfl› kullan›lan genel ifllem flartlar›

içinde ayr›lmak mümkün de¤ildir221. Alman G‹fi-yasas›n› örnek alan ya-

zara göre müflteri aleyhine ispat külfeti de¤ifltirilemez. 

Kan›mca iki yazar›n görüflüne tereddütsüz kat›lmak gerekir. ‹spat

külfetine iliflkin yasal düzenden sapan her türlü G‹fi’in sözleflmedeki

menfaat dengesini müflteri aleyhine önemli surette bozdu¤u ve bunun,

iflletmenin hakl› bir menfaatine tekabül etmedi¤i kabul edilmek gere-

kir222. Özellikle, taraflar›n kendi sorumluluk alan›nda gerçekleflen olay-
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218 Wolf/Horn/Lindacher, § 11 Nr.15 N.7
219 Berner Kommentar/Kummer, Art.8 ZGB N.376 
220 Berner Kommentar/Kummer, Art.8 ZGB N.377 
221 Mathys, 136
222 Ayr›ca bkz. Tuluay, M. Delil Anlaflmalar›, yay›nlanmam›fl doktora tezi, ‹stanbul 1986,

passim. Yazar flu görüflü ifade etmektedir: “Taraflar dava malzemesinin yürüyen usule



lar için ispat külfetini tafl›malar› ilkesi göz ard› edilmemelidir. Örne¤in

Alman G‹fi yasas›n›n kabulünden önce Federal Mahkemenin karar›na

konu olan bir olayda, depolanan mal›n hasara u¤ramas› halinde bu du-

rumun, muhafaza edenin veya yard›mc› kiflilerinin kusurundan dolay›

meydana geldi¤ini ispat yükünün mal› teslim edende oldu¤u genel ifllem

flartlar› içinde ifade edilmifltir. Mal sahibi, elindeki belgelerle mal› hasar-

s›z teslim etti¤ini ispatlayabilmifl; ancak bunun ötesinde hasar›n nas›l

meydana geldi¤ini ve kimin kusurlu oldu¤u ispat›n› getirememifltir. Fe-

deral Mahkeme, müflteriye, kendi etki alan›nda gerçekleflmemifl bir hu-

susu ispat yükünün aktar›lmas›n› BGB § 242’ye ayk›r› bulmufltur223.

b) Özel olarak baz› ispat düzenlemelerinin incelenmesi

aa) Genel ifllem flartlar› kullanan›n bir beyan›n›n vard›¤›na iliflkin

kay›tlar

“... Yat›r›m›n yapaca¤› her türlü bildirim, müflterinin ... Yat›r›ma

bildirmifl oldu¤u en son adrese gönderilmek üzere postaya veril-

dikten 2 gün sonra müflteriye ya da yetkili temsilcilerine teslim ve

tevdi edilmifl say›lacakt›r.”

Görüldü¤ü gibi bu tür kay›tlar, bir beyan›n›n vard›¤›n› ispatlama

külfetini beyan sahibine yükleyen kuraldan saparak, beyan muhatab›n›,

bu beyan›n kendisine varmad›¤›n› ispatlamak zorunda b›rakmaktad›r.

Bu flekilde ispat yükünde bir de¤ifliklik meydana getirilmektedir224. Al-

man G‹fi-yasas› § 10 Nr.6 uyar›nca bu tür hükümler hakimin takdirine

göre bat›l say›labilecektir. Madde mutlak bir yasak öngörmemektedir, zi-

ra baz› durumlarda düzenlemenin hakl› bir menfaate cevap vermesi de

mümkündür. Özellikle yukar›daki G‹fi’de de ifade edilmifl olan, beyan›n,

bildirilen en son adrese gönderilmesi hali buna örnek verilebilir. Gerçek-

ten de bankaya, sürekli olarak müflterilerinin adres de¤iflikliklerini takip

etme mükellefiyeti yüklenemez, dolay›s›yla ilgili yere varma ile beyan›n

müflteriye de ulaflt›¤› öngörülebilir225. Ancak bu tür istisnalar d›fl›nda il-
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ithali ve dermeyan ettikleri vak›alar›n ispat edilmesi hususunda mutlak bir serbestiyi

haiz olduklar›na göre, taraflar›n akdettikleri ispat yükünün tek yanl› yüklenilmesini he-

def alan anlaflman›n muteber say›lmamas›, bizce ispat yükünü bölüfltüren kurallar›n

kamu menfaatinin himayesi için k›lavuzluk eden kurallar olmalar› gerekçelerinden zi-

yade, ‘zay›f taraf›n himayesi’ fikrinin bir neticesi olan ‘taraflar aras›ndaki usulî eflitli¤in’

bozulmas›n› hedef alan anlaflmalar› muteber saymamak fikri ile izah edilebilir. Gerçek-

ten her hal için, ispat yükünü tek tarafl› olarak tafl›yan taraf aleyhine, usulî denge bo-

zulmufl olmaktad›r” (104)
223 BGHZ 41, 151; ayn› yönde Akman, 21. Bu karar hakk›nda bkz. Hart, Dieter, “Umkeh-

rung der Beweislast durch Allgemeine Geschäftsbedingungen”, NJW 1966, 1205 
224 Ayn› zamanda, haberleflme aksakl›klar›ndan do¤an rizikonun karfl› tarafa aktar›lmas›

sonucunu do¤uran bu hüküm § 11 III 3 alt›nda da ele al›nabilir.

225 Ulmer/Brandner/Hensen, § 10 Nr.6 N.5 



gili G‹fi hükmü, yasal düzenden müflteri aleyhine sapmas› ve onu bu fle-

kilde ölçüsüz ma¤dur etmesi nedeniyle bat›l say›lmak gerekir226. Özellik-

le ülkemizde flehir içi mektuplar›n bile 2 günden çok daha uzun sürede

yerlerine ulaflt›¤› düflünülecek olursa bankan›n, do¤rudan müflterinin

malvarl›¤›na iliflkin sonuçlar do¤urabilecek beyanlar›n›n bu anda hü-

küm ifade edece¤ini kararlaflt›rmas› kabul edilemez. Bankalar gibi uz-

man kurulufllardan muhaberat›n› iadeli taahhütlü mektupla veya özel

kurye ile yapmalar›n› beklemek ve bu flekilde varmay› ispat etmelerini is-

temekte kan›mca bir sak›nca olamaz. 

bb) Müflterinin bir irade beyan›nda bulundu¤una iliflkin kay›tlar

“... Hesap kesim tarihinden son ödeme tarihine kadar hesap öze-

tinin üyeye ulaflmamas› durumunda, üyenin hesap kesim tarihin-

den itibaren 7 (yedi) gün içerisinde, yaz›l› olarak bankadan hesap

özeti talep etmesi gerekir; aksi takdirde, üye, hesap özetini alm›fl

ve içeri¤ini kabul etmifl say›l›r. Hesap özeti, ‹cra ve ‹flas Yasas›’nda

belirtilen kesin belgelerden biri kabul edilir227 ve ödemenin yap›l-

mad›¤› durumda Banka, üyeye hiçbir bildirimde bulunmaks›z›n

di¤er talep ve haklar› sakl› kalmak kayd› ile sözleflmeyi fesih ve

kart veya kartlar› iptal edebilir.”

Görüldü¤ü gibi banka öncelikle, göndermedi¤i hesap bildirim cetve-

linin vard›¤› faraziyesini ihdas etmekte (bkz. yukar›da aa) ikinci olarak

da eline geçmemifl olan bu cetvelin içeri¤ini müflterinin kabul etti¤i fara-

ziyesine yer vermektedir. 

Kural olarak kiflinin susmas› herhangi bir irade beyan› olarak nite-

lendirilemez228. Yani susmufl olmas›n› ne olumlu ne de olumsuz olarak
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226 ayn› fikirde Mathys, 132-133
227 Maddenin metninden ‹cra ‹flas Kanununda belirtilen belgelerden hangisinin kast edil-

di¤i hiçbir flekilde anlafl›lamamaktad›r. Dolay›s›yla bu tür bir ibarenin güven kuram›

uyar›nca hiç sözleflme içeri¤i olmad›¤› kabul edilmelidir (bkz yukar›da § 8 II 2). Kaste-

dilenin ‹‹K m.68b’de an›lan ve itiraz›n kesin olarak kald›r›lmas›na yarayan belgeler ol-

du¤u kabul edilecek olursa bu hükmün yine bir anlam ifade etmesi mümkün de¤ildir.

Zira ilgili maddede krediyi kulland›ran taraf›n, borçlunun adresine, hesap döneminin

sonunu takip eden 15 gün içinde noter arac›l›¤› ile hesap özetini bildirmesi ve süresi

içinde ald›¤› hesap özetinin içeri¤ine müflterinin, al›nd›¤›ndan itibaren 1 ay içinde itiraz

etmemifl olmas› gere¤i aranmaktad›r. Ancak bu flekilde itiraz edilmemifl hesap özetleri

‹‹K m.68/I’de an›lan belgelerden say›l›r ve itiraz›n kesin olarak kald›r›lmas›na yarar. Bu

flekilde müflteri, itiraz etmedi¤i hesap özetinin dayand›¤› belgelerdeki imzalar› kabul et-

mifl say›l›r ve ancak borcunu ödedikten sonra hesap özetinin gerçe¤e ayk›r›l›¤›n› dava

edebilir (m.68b/II). Müflteriye 1 ayl›k itiraz süresini tan›mayan, hatta müflterinin eline

hesap özetinin geçmesini dahi aramayan bu hükmün, hesap özetine ‹‹K m.68b an-

lam›nda bir belge niteli¤i kazand›rmayaca¤› aç›kt›r. Bu konuda ayr›ca bkz. Üstünda¤,

Saim, ‹cra Hukukunun Esaslar›, 6.bas›, ‹stanbul 1995, 142vd; Kuru, Baki, ‹cra ve ‹flas

Hukuku, 8.bas›, Ankara 1995, 157
228 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 14 N.5



yorumlamak mümkün de¤ildir. Ancak dürüstlük kural› uyar›nca (MK

m.2) baz› hallerde kiflinin susmas›na ra¤men bir beyanda bulundu¤unu

kabul etme gere¤i vard›r. Özellikle susan kiflinin muhatab›, dürüstlük

kural› uyar›nca, onun, olumlu beyanda bulunmak istemeseydi cevap ve-

recek oldu¤unu düflünmekte hakl› oldu¤u hallerde durum böyledir229.

Ancak susan taraf›n da, susmas›na baz› sonuçlar ba¤lanmas›na sebep

olan olgular› bilmesi veya en az›ndan bilebilecek durumda olmas› gere-

kir230. 

Nitekim Alman G‹fi-yasas› § 10 Nr.5 de olaya daha çok bu aç›dan

yaklaflm›fl ve iflletmenin iyi niyetli say›lmas›n›n gereklerini adeta yasaya

aktarm›flt›r. Buna göre müflterinin bir hareketi veya hareketsizli¤i ile be-

lirli bir beyanda bulundu¤u veya bulunmad›¤› sonucuna varabilmek için

iflletmenin, müflteriye en az bir ayl›k bir süre tan›m›fl olmas› ve kendisi-

ni, bu bir ayl›k sürenin bafl›nda, davran›fl›n›n sonuçlar› hakk›nda da

özellikle uyarm›fl olmas› gerekir231. Ancak buna ek olarak G‹fi kullana-

n›n bu tür bir kayd› G‹fi içine almakta hakl› bir menfaatinin olmas› da

aranacakt›r232. 

Yukar›da an›lan G‹fi hükmünü bu çerçevede ele alacak olursak ka-

n›mca bankan›n korunmas› icap eden “hakl›” bir güveninden bahsetmek

mümkün de¤ildir: Hesap kesim tarihinin aydan aya de¤iflmesi ve G‹fi

içinde bankaya, bu tarihi kesin olarak müflteriye bildirme yükümü geti-

rilmemesi nedeniyle, müflterinin, bafllang›ç tarihini bile bilmedi¤i bir sü-

re içinde bir hesap özeti temin etmesi gerekmektedir. Tamam›yla banka-

n›n sorumluluk alan›na giren, hesap özetini gönderme fiilinin gerçeklefl-

tirilmemesi halinde bankan›n bunun sonuçlar›na katlanmas› gerekti¤i

aç›kt›r. Müflteriden bu belgeyi temin etmek için çaba sarf etmesinin bek-

lenmesi, etmemesi halinde ise içeri¤ini görmedi¤i bir belgeyi bir de kabul

etmifl say›lmas› konusunda bankan›n korunmaya lay›k bir güveni ola-

maz. Bankan›n, hesap bildirim cetvelini müflteriye ulaflt›rma görevini ak-

satmas› halinde, son ödeme günü de geçmiflse, art›k müflteriye münasip

bir ek sürenin verilmesi gerekir. Ancak bundan sonra hâlâ ödeme yap›l-

mam›fl olmas› durumunda müflterinin borcuna faiz yürütülmesi müm-

kün olabilir. 

Kural olarak banka ancak varm›fl olan hesap özetleri aç›s›ndan,

müflteriye münasip bir itiraz süresinin verilmek ve bu sürenin geçmesi
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229 BK m.6 bu konuda kabul beyan› aç›s›ndan özel bir düzenleme getirmifl ve iflin do¤as›n-

dan veya hal ve flartlardan aç›k bir kabul beyan›n›n beklenemeyece¤i hallerde, icab›n

münasip bir süre içinde reddedilmemesi halinde, sözleflmenin kurulmufl say›laca¤›n›

öngörmüfltür. 
230 Kocayusufpaflao¤lu, Borçlar Hukuku, § 14 N.5

231 ayr›nt›l› bilgi için bkz. Schmidt in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 10 Nr.5 N.12vd.

232 Wolf/Horn/Lindacher, § 10 Nr.5 N.20



halinde hesap özetini kabul etmifl say›laca¤› bir kez daha hat›rlat›lmak

kayd›yla bu tür beyan faraziyelerine dayanabilir233. Nitekim Mathys ‹s-

viçre hukuku için ayn› çözümü savunmakta, ve bugünün geliflmifl bilgi-

sayar teknikleri karfl›s›nda bu tür ibareleri hesap özetlerine eklemenin

de bir sorun ç›karmayaca¤›n› hakl› olarak ileri sürmektedir234.235

290 ‹kinci Bölüm: Hukuk Dogmati¤i Aç›s›ndan Genel ‹fllem fiartlar›

233 Taupitz, NJW 1996, 217,220 

234 Mathys, 155

235 Müflteri, kendisine gönderilen hesap özetine, bu kay›tlar›n varl›¤›na ra¤men itiraz et-

memifl ve bankan›n hakl› güveni korundu¤u için özet kesinleflmiflse ne olacakt›r? ‹lk

anda bu hükümlerin yorumundan, cetvelde yanl›fl gösterilmifl veya gösterilmemifl olan

kay›tlar (örne¤in arada yap›lan bir ödeme) nedeniyle müflterinin bankaya karfl› her tür-

lü talebini yitirdi¤i sonucuna var›labilir. Oysa burada BK m.115/II anlam›nda bir

yenileme gerçekleflecektir (Forstmoser, Bankverkehr, 11,28; Weber, SAG 1984,

150,159; Mathys, 145 ve 163). Bankan›n ayr› ayr› taleplerinin yerini tek bir borç almak-

tad›r. Ancak yenileme de sadece geçerli olarak do¤mufl ve sona ermemifl borçlar aç›s›n-

dan söz konusu olabilir. Dolay›s›yla hesap bildirim cetvelinin kabul edilmifl say›lmas›

sadece bu tür borçlar için kesin bir etki do¤urur. Bunun d›fl›nda sadece ispat külfeti

yer de¤ifltirir ve müflterinin daha sonra HBC’deki yanl›fll›klar nedeniyle bir sebepsiz

zenginleflme talebi ileri sürmesi gerekir (bkz. v.Tuhr/Escher,186; O¤uzman/Öz, 420;

Taupitz, NJW 1996, 217,220). Cari hesap sözleflmesine iliflkin TTK m. 99 uyar›nca bu

tür davalar 5 y›ll›k zamanafl›m› süresine tâbidir (ayr›nt›l› bilgi için bkz. Arkan, 344vd.).



§ 12. Sonuç 

1. 19. yüzy›lda hakim olan liberal ekonominin gereklerine göre flekille-

nen özel hukuk sistemimiz, eflit pazarl›k gücüne sahip, ba¤›ms›z, bi-

linçli ve her ifllemden azami ç›kar elde etmek isteyen iki bireyin kar-

fl› karfl›ya geldi¤i bir sözleflme anlay›fl›ndan hareket etmektedir. Bu

sistemde rekabet s›n›rs›zd›r, dolay›s›yla talep sahiplerinin, ihtiyaç

duyduklar› mal ve hizmetleri en uygun flartlarda sunanlarla sözlefl-

me kurma özgürlü¤ünün olmas› as›ld›r. Buna ek olarak taraflar, pa-

zarl›k sonucu sözleflme içeri¤ini birlikte belirlemek ve ikisi için uy-

gun düflen ortak paydada sözleflmeyi kurmak imkan›na sahiptir.

Sözleflmeyi flekillendirme özgürlü¤ünden bireyler eflit olarak fayda-

lanmaktad›r, dolay›s›yla  sözleflme içeri¤inin adil oldu¤u; sözleflme

kurumunun bir adalet teminat›na sahip oldu¤u kabul edilmektedir.

2. Ön koflullar› sözleflme özgürlü¤ü, mutlak rekabet ve eflit bireyler

olarak saptanabilen özel hukuk sistemimiz sadece sözleflme özgür-

lü¤ünü yasalarla güvence alt›na alm›fl buna karfl›l›k di¤er iki saca-

ya¤›n› oluflturan, serbest rekabet ve sözleflmelerin eflit iktidara sa-

hip bireyler aras›nda kurulmas› olgular›n›n kendili¤inden gerçekle-

flece¤ini kabul etmifltir. Oysa hukuk tarihi bunun aksinin varit ol-

du¤unu göstermifltir. Herhangi bir s›n›r getirilmeyen sözleflme öz-

gürlü¤ü kendi kendini yok etmeye bafllam›flt›r. Bir yandan iflletme-

ler aras› birleflmelere imkan tan›yan sözleflme kurumu, bu flekilde

pazarda bir taraf›n gittikçe güçlenmesi için kötüye kullan›lm›fl, di¤er

yandan da güçlü taraf›n zay›f olana istedi¤i sözleflme içeri¤ini dikte

etmesinin arac› haline gelmifltir. Arz edenler aras›nda yaflanan bu

yo¤unlaflma, iflbölümüne dayal› ekonomi, üretim sürecinin gittikçe

karmafl›klaflmas› ve kitlesel üretime ba¤l› olarak kitlesel tüketimin

körüklenmesi sonucu, tüketicilerin eflit birer sözleflme partneri ola-

rak masaya oturmas› adeta imkans›z hale gelmifltir. Bu geliflmenin

kaç›n›lmaz sonucu sözleflme adaletinin taraflardan biri aleyhine

önemli surette bozulmas› olmufltur. 

3. Nitekim bu yüzden, özellikle 20. yüzy›l›n ikinci yar›s›nda, hem reka-

betin s›n›rland›r›lmas›n› önlemek hem de pazarl›k gücündeki denge-

sizli¤i bertaraf etmek için yasal önlemler gelifltirilmeye bafllanm›flt›r.
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Amaç, özel hukuk sistemini yeniden düzenlemek de¤il, var say›lan

ön koflullar›na ifllerlik kazand›rmakt›r. 

4. Pazarl›k gücündeki dengesizli¤i bertaraf etmek için getirilen yasal

düzenlemeler, bir taraf›n sürekli olarak sözleflmeyi flekillendirme öz-

gürlü¤ünden mahrum oldu¤u tipik durumlar için zorunlu sözleflme

içeri¤ini tespit etmek veya hakimin müdahale ederek sözleflmeyi dü-

zeltmesine imkan tan›mak düflüncesi üzerine kuruludur. ‹fl, kira,

kap›dan sat›fl, taksitle sat›fl, turistik gezi, tüketici kredisi gibi söz-

leflme türleri tipik olarak taraflar aras› eflitli¤in bozuldu¤u ve bir ya-

sal düzenlemeye ihtiyaç duyuldu¤u alanlardand›r.

5. Sözleflmenin genel ifllem flartlar› kullan›larak akdedilmesi, sözlefl-

menin adalet teminat›n›n tipik olarak bertaraf edildi¤i di¤er bir alan

olarak kabul edilmek gerekir. Zira tüketicilerle akdedecekleri ayn›

türden çok say›da sözleflme için iflletmelerin önceden saptad›¤› ve

genelde yaz›l› bir metne sokarak müflteriye aynen kabul edilmek

üzere sundu¤u genel ifllem flartlar›, sözleflme içeri¤inin tek belirleyi-

cisi olmaktad›r. ‹flletme, ç›karlar›n› en üst düzeyde koruyabilmek

için sadece kendi lehine olan flartlar saptamakta, taraflar aras›nda

makul bir denge kurmaya çal›flan yedek hukuk kurallar›n›n tümü-

nü bertaraf ederek kendi sorumluluk alan›na girmesi gereken so-

nuçlar› müflteriye aktarmaktad›r. Tüketici ise bu flartlar› hiç de¤ifl-

tirmeden kabul etmek veya o sözleflmeyi hiç kurmamak alternatifi

ile karfl› karfl›ya kalmaktad›r.

6. ‹flletmelerin pazarl›¤a yanaflmamas›n›n yan› s›ra, tüketicinin ifllet-

me karfl›s›ndaki psikolojik ve entelektüel zaaf›, onun genel ifllem

flartlar›n› okuyup anlamas›n›, anlasa bile bunlar› de¤ifltirmek yö-

nünde teklifte bulunmas›n› adeta imkans›z k›lar. Tüketici, kendisi-

ne bu alanda destek verebilecek herhangi bir örgütlenmeden de

mahrumdur. Ayr›ca akdetti¤i her bir sözleflme için tek tek sayfalar-

ca uzunlukta metinleri okumas›, rakip iflletmelerinki ile mukayese

etmesi ve kendisi için en elveriflli olan› bulmaya çal›flmas› ekonomik

aç›dan rasyonel bir davran›fl da say›lamaz. ‹flletmelerin birbirine t›-

pat›p benzer genel ifllem flartlar› kullanmas› nedeniyle zaten daha

elveriflli bir sözleflme içeri¤i elde etme imkan› fiilen yok gibidir.

7. Genel ifllem flartlar› kullan›m› karfl›s›ndan tüketicinin kendisini ko-

ruma imkan›ndan yoksun olmas›, buna ek olarak rekabetin de bu

alanda düzenleyici bir ifllevinin olmamas›, bu tür sözleflmelerin yar-

g› yoluyla denetlenmesi ihtiyac›n› do¤urmufltur. Nitekim Avrupa

Birli¤i taraf›ndan 1993 y›l›nda kabul edilen “Tüketici Sözleflmelerin-

deki Kötüye Kullan›labilir Hükümler Hakk›nda Yönerge” özellikle ge-

nel ifllem flartlar›n›n içerik denetimine iliflkin gerekli yasalar› ç›kar-

mak üzere üye on befl devleti ba¤lay›c› bir düzenleme getirmifltir.
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8. G‹fi kullan›m› halinde sözleflme adaletinin yeniden kurulmas› an-

cak, hakimin sözleflmeye müdahalesi suretiyle mümkün gözükmek-

tedir. Bu çerçevede hakim üç olanaktan faydalanabilecektir: genel

ifllem flartlar›n›n yürürlük denetimi, yorumlanmas› ve içerik deneti-

mi. 

9. Yürürlük denetiminde söz konusu olan, genel ifllem flartlar›n›n söz-

leflme içeri¤i olup olmad›¤›n› tespit etmektir. Hakim, güven kuram›-

n› esas alarak, iflletmenin, G‹fi’in sözleflme içeri¤i oldu¤unu varsay-

makta hakl› olup olmad›¤›n› saptayacakt›r. ‹flletmenin bu yönde ko-

runmaya lay›k bir güveninden bahsedebilmek için, tüketicinin G‹fi

kullan›m› hakk›nda sözleflmenin kurulmas›ndan önce uyar›lm›fl ve

kendisine G‹fi metninin teslim edilmifl olmas› aranacakt›r. Ancak bu

flartlarla tüketicinin kabul beyan›n› G‹fi’i de kapsayacak flekilde an-

lamland›rmak mümkün olabilir. Yoksa banka, sigorta, nakliye flir-

ketleri gibi iflletmelerin hep G‹fi kullanarak sözleflme akdettikleri ve

tüketicinin de bu yönde oluflmufl bir örf ve adet kural› veya ticari te-

amül nedeniyle G‹fi’in sözleflme içeri¤i olmas›na katlanmas› söz ko-

nusu olamaz.

‹stisnai olarak, ekonomik bir de¤er ifade etmeyen ve günlük hayat-

ta s›kça akdedilen sözleflmeler aç›s›ndan G‹fi’in ilgili iflletmenin me-

kanlar›nda as›lmas› suretiyle müflterinin haberdar edilmesi kabul

edilebilir. Di¤er yandan, ayn› sözleflme taraflar› aras›nda do¤acak

sürekli borç iliflkisinin bafllang›çta akdedilecek olan bir çerçeve söz-

leflme ile flekillendirilmifl olmas› halinde G‹fi’in bunun kapsam›na

al›nm›fl olmas› da yeterli say›l›r. Bu çerçeve sözleflmeye dayanarak

taraflar›n ileride akdedecekleri münferit sözleflmelerde G‹fi metninin

tekrar tekrar karfl› tarafa verilmesi aranmayacakt›r. 

Ancak müflterinin kabul beyan›n›n G‹fi’i kapsad›¤› yönünde yorum-

lanabilmesi için iflletmenin yerine getirmesi gereken bir yükümlülü-

¤ü daha vard›r. O da müflteri taraf›ndan rahatça kavranabilir genel

ifllem flartlar› kullanmakt›r. Bu, hem metnin bas›l›fl tarz› hem de ka-

leme al›n›fl tarz› aç›s›ndan söz konusudur. Nitekim TTK m.1266 si-

gorta genel flartlar›n›n okunakl› olmas› gere¤ini aç›kça vurgulamak-

tad›r ki bu hükmün k›yas yoluyla uygulama alan›n› geniflletmek

mümkündür.

Yürürlük denetiminin son basama¤›, genel ifllem flartlar› içinde yer

alan beklenmeyen, flafl›rt›c› hükümlerin elenmesidir. Müflterisi için

ola¤and›fl› ve flafl›rt›c› oldu¤unu bildi¤i hükümleri G‹fi’e ekleyen ifl-

letmecinin, müflterisinin kabul beyan›n› bu hükümleri de kapsaya-

cak flekilde anlamland›rmakta korunmaya lay›k bir güveni olmad›¤›

kabul edilmelidir. Bu nedenle sözleflme, beklenmeyen genel ifllem

flartlar› olmaks›z›n kurulmufl say›lacakt›r. 
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10. Genel ifllem flartlar›n›n yürürlük denetimini aflarak sözleflme içeri¤i

oldu¤u kabul edilebilen hallerde ise ikinci ad›m bunlar›n yorumlan-

mas› olacakt›r. Hakim sözleflmenin yorumu yoluyla, genel ifllem

flartlar› karfl›s›nda öncelikle uygulanmas› gereken bireysel anlaflma-

lar›n olup olmad›¤›n› tespit etmeye çal›flacakt›r. Taraflar aras›nda

pazarl›k konusu edilmifl olan hususlar ayr›ca genel ifllem flartlar›

içinde düzenlenmifl bile olsa, öncelik bireysel anlaflmadad›r. Bu tür

bireysel anlaflmalar›n tespit edilemedi¤i hallerde hakim, genel ifllem

flartlar›n›, alelade sözleflme flartlar› gibi yorumlayacakt›r. Bu çerçe-

vede öncelikle taraflar›n uyuflan gerçek iradeleri araflt›r›lacak bu-

nun tespit edilememesi halinde ise güven kuram› uyar›nca yorum

gerçeklefltirilecektir. Alman hukukunda kabul edilen ve genel ifllem

flartlar›n›n yasalar gibi objektif ve somut olay›n özelliklerinden ba-

¤›ms›z olarak yorumlanmas› ilkesi kan›mca amaca uygun de¤ildir.

Genel ifllem flartlar›n›n yorumunda hükmün içeri¤ine iliflkin tered-

düt yaflanmas› halinde muhtemel yorum sonuçlar›ndan müflteri le-

hine olan›n tercih edilmesi gerekir. G‹fi kullanarak sözleflme içeri¤i-

ni flekillendirme özgürlü¤ünü tek tarafl› olarak kullanan iflletmenin,

bunlar›n anlafl›l›r ve birden fazla yoruma imkan tan›mayacak flekil-

de haz›rlanmas› konusunda özel bir sorumlulu¤u vard›r. Buna kar-

fl›l›k müflteri aleyhine bir genel ifllem flart›n›n daralt›c› yoruma tâbi

tutularak olumsuz sonuçlar›n›n en aza indirilmesi yöntemine ka-

n›mca itibar edilmemelidir. Bu flekilde içerik denetiminin alan›na gi-

rilmekte ve yorum faaliyeti amac›ndan sapt›r›lmaktad›r. 

11. Gerek yürürlük denetimi gerekse yorum yoluyla genel ifllem flartla-

r›n›n olumsuz sonuçlar›n›n bir ölçüde yumuflat›lmas› mümkün gö-

zükse de, sözleflme adaletinin yeniden kurulabilmesi ancak, haki-

min sözleflme içeri¤ini denetlemesi yoluyla mümkündür. Oysa Türk

hukukunda, sözleflme adaletini sa¤lamak üzere hakime, sözleflmeye

müdahale imkan› veren genel bir hüküm yoktur. Ancak sözleflme

özgürlü¤üne getirilmifl olan baz› s›n›rlamalardan bu amaçla fayda-

lan›lmas› kuflkusuz mümkündür. Her fleyden önce sözleflme içeri¤i-

ni emredici olarak düzenleyen hükümlere ayk›r›l›k halinde genel ifl-

lem flartlar›n›n da bat›l say›laca¤›nda tereddüt edilemez. Di¤er yan-

dan etik de¤er yarg›lar›m›z› ayaklar alt›na alan baz› genel ifllem flart-

lar›n›n ahlaka ayk›r› olarak nitelendirilmesi imkan› da vard›r. Son

olarak G‹fi içinde iflletmeye tan›nm›fl olan takdir haklar›n›n (faiz ar-

t›r›m› gibi) ancak MK m.2/II s›n›rlamas› çerçevesinde kullan›labile-

cek oldu¤u da unutulmamal›d›r. ‹flletmenin bu takdir hakk›n› kötü-

ye kullanmas› halinde hakimin müdahale imkan› mevcuttur. 

Ancak her biri farkl› aç›lardan sözleflme özgürlü¤üne baz› s›n›rlar çi-

zen bu k›staslar, kan›mca, genel bir içerik denetimi normu kat›na

ç›kar›lmaya elveriflli de¤illerdir. Her genel ifllem flart› ahlaka ayk›r›
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say›lacak kadar a¤›r bir ihlal oluflturmad›¤› gibi, G‹fi içinde, her

hangi bir takdir hakk› tan›mayan, bir dizi hüküm mevcuttur. Oysa

bu hükümlerin de denetlenmesi ihtiyac› vard›r.

12. G‹fi kullan›m›nda temel sorunun, taraf menfaatlerini dengeleyen,

adil bir sözleflme içeri¤i öngören yedek hukuk kurallar›n›n, hukuk

düzenimize içkin temel de¤er yarg›lar›n›n, hatta k›smen anayasal

yarg›lar›n kitlesel olarak bertaraf edilmesi oldu¤u göz önünde tutu-

lacak olursa, bunlar›n denetlenmesinde, Borçlar Kanununda yer

alan di¤er bir kavramdan faydalanmak imkan› do¤maktad›r. Bu

kavram ise kamu düzenine ayk›r›l›kt›r. G‹fi çerçevesinde akdedilen

sözleflmelerin say›s› dikkate al›nd›¤›nda, yedek hukuk kurallar›n›n

bu flekilde kitlesel ve sistematik olarak bertaraf edilmesi hukuk dü-

zenimizde efli görülmemifl bir fenomendir. Kural olarak uygulanma-

s› gereken yedek hukuk kaideleri sadece istisnai durumlarda, gün-

lük hayatta nakit para karfl›l›¤›nda seri olarak akdedilen sözleflme-

lerle s›n›rl› olarak uygulan›r olmufltur. Oysa yedek hukuk kurallar›

da yasa koyucunun bir de¤er yarg›s›n› temsil etmektedir. Bunlar›n

“yedek” say›lmas›ndaki amaç, taraflara, kendi menfaatlerine en uy-

gun düflen sözleflme içeri¤ini bulma imkan› tan›makt›r; yoksa G‹fi

yoluyla taraflardan sadece birine kendine en uygun düflen sözleflme

içeri¤ini yaratma imkan› verilmek istenmemifltir. ‹flte kitlesel olarak

karfl›lafl›lan bu fenomeni kamu düzenine ayk›r› olarak nitelendir-

mek kan›mca do¤ru olacakt›r.

13. Ancak G‹fi kullan›m›n›n kamu düzenine ayk›r› olabilece¤inin tespit

edilmifl olmas› bunlar›n içeri¤inin denetlenmesinde yeterli bir tuta-

mak noktas› vermekten uzakt›r. Bir çerçeve norm olan kamu düze-

nine ayk›r›l›¤›n somutlaflt›r›lmas› gerekmektedir. 

Bir klozun kamu düzenine ayk›r›l›¤›ndan bahsedebilmek için, G‹fi

içinde yer almas›na ek olarak, o düzenin adil olarak kabul etti¤i du-

rumdan sapmas› da gerekir. Bu da taraflar aras›ndaki sözleflme için

en uygun hak ve borç da¤›l›m›n›n nas›l olabilece¤i konusunda bir

model tespit edilmesi ihtiyac›n› do¤urur. Ancak bundan sonra somut

sözleflmede bu modelden sapma olup olmad›¤›na ve bu sapman›n

düzeyine bak›labilir. Sapma müflteri aç›s›ndan ölçüsüzse art›k haki-

min o hükmü bat›l saymas› gerekir. Demek ki hakim iki aflamada

karar verecektir. Öncelikle genel ifllem flart›n› denetlemek için esas

al›nacak normu tespit edecek, ikinci olarak da bu normdan G‹fi yo-

luyla sap›l›p sap›lmad›¤›n› inceleyecektir.

Sorun, yedek hukuk kurallar›n›n kitlesel olarak bertaraf edilmesi ol-

du¤una göre ilk denetim ölçütü hiç kuflkusuz yedek hukuk kuralla-

r› olacakt›r. Bunun yan› s›ra pozitif hukukumuza içkin hukuki ilke-

leri ve mukayeseli hukuk verilerini de hakimin bu aflamada dikkate
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almas› mümkündür. Ancak yasada düzenlenmemifl bir hususun

G‹fi içinde ele al›nm›fl olmas› halinde hakimin yapmas› gereken, il-

gili soruna iliflkin olarak bir yedek hukuk kural› yaratmakt›r. Taraf-

lar aras›ndaki sözleflmenin do¤as›na en uygun hak ve borç da¤›l›m›-

n› tespit ederek, hakim, ilgili sözleflme türü için adil say›lacak ku-

rallar› yasa koyucunun yerine geçerek koyacakt›r. 

G‹fi olmasayd› hangi norm uygulan›rd› sorusunu cevaplayarak bir

ölçüt norm tespit edildikten sonra, ikinci aflamada yap›lmas› gere-

ken, G‹fi yoluyla bu normdan gerçekleflen sapmay› de¤erlendirmek-

tir. E¤er müflterinin ölçüsüz flekilde ma¤dur edildi¤i kabul edilebili-

yorsa ilgili genel ifllem flart› bat›l say›lacakt›r. Kural olarak her sap-

man›n butlan yapt›r›m›n› beraberinde getirdi¤i kabul edilemez. Hem

bunun belirli bir a¤›rl›kta olmas› hem de sözleflme içinde baflka yol-

lardan telafi edilmemifl olmas› gerekir. Müflterinin menfaatleri bir

genel ifllem flart› ile ihlal edilmekle beraber sözleflmede bunun fark-

l› yollardan dengelenmifl olmas› ihtimali, az da olsa, vard›r. Dolay›-

s›yla hakimin, müflteriye ek baz› haklar›n tan›nmas›, bir sigorta im-

kan›n›n veya çok düflük bir fiyat›n sunulmas› gibi olgular› da de¤er-

lendirmede dikkate almas› gerekecektir. Bu tür bir denge kurulama-

m›flsa ilgili kayd›n butlan›na hükmedilir.

14. Genel ifllem flartlar›ndan baz›lar›n›n bat›l say›lmas› halinde sözlefl-

menin geri kalan›n›n ne olaca¤› tespit edilirken BK m.20/II’nin dik-

kate al›nmas› gerekecektir. BK m.20/II,c.1 uyar›nca bir sözleflmenin

sadece baz› bölümlerinin bat›l olmas› halinde bu durum sözleflme-

nin tümünün butlan›n› kural olarak beraberinde getirmez. Kural,

sözleflmenin bat›l hükümler olmaks›z›n ayakta kalmas›d›r. Ancak

yasa koyucu, irade özerkli¤ine sayg› göstermek için koymufl oldu¤u

bu kural›n istisnas›n› da belirterek taraflardan birinin, farazi irade-

sinin aksi yönde oldu¤unu ispatlamas› halinde sözleflmenin tümüy-

le bat›l say›laca¤›n› öngörmüfltür (BK m.20/II,c.2). Bu durumda ku-

ral olarak ilgili G‹fi olmadan geçerli kalan sözleflmenin, iflletmenin

aksine farazi iradesini ileri sürerek,  tümüyle bat›l say›lmas› tehlike-

si mevcuttur. 

Kan›mca, taraf iradesine en uygun çözümü bulma amac› tafl›yan BK

m.20/II’nin G‹fi kullan›lan sözleflmeler için uygun bir çözüm içerdi-

¤i kabul edilemez. Zira ilgili genel ifllem flart›n›n sözleflme içeri¤i ol-

mas›n› asl›nda iki taraf de¤il sadece bir taraf istemektedir. ‹flletme

bu hüküm olmadan sözleflmeyi yapmak istememektedir; oysa müfl-

teri tam aksine, bu hüküm olmadan sözleflmeyi yapmak istemekte-

dir. Çat›flan bu iki menfaati de¤erlendirirken, hakimin, tercihini tü-

keticiden yana koymas› do¤ru olacakt›r. Nitekim bat›l say›lan hük-

mü kaleme alan taraf iflletmedir ve bunun sonuçlar›na onun katlan-

mas› adil oland›r. 
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Sözleflmenin bir k›sm›n›n bat›l say›lmas› nedeniyle ortaya ç›kan söz-

leflme bofllu¤unun doldurulmas›nda, kan›mca, hakimin tespit etmifl

oldu¤u denetim ölçütünün esas al›nmas› en uygun oland›r. Bu, ya

bertaraf edilen yedek hukuk kural› ya da taraf menfaatlerini en iyi

flekilde dengeleyen hak ve borç da¤›l›m›n› saptayan norm olacakt›r.

Bu flekilde sadece iflletmenin menfaatlerini koruyan genel ifllem

flartlar› yerine, iki taraf›n menfaatlerini dikkate alan bir norm koyu-

lacakt›r.

15. Her ne kadar yukar›da aktar›lan yöntemlerle genel ifllem flartlar›n›n

denetlenmesi konusunda önemli ad›mlar›n at›lmas› mümkün gözü-

küyorsa da bu alanda acil bir yasal düzenlemeye ihtiyaç duyuldu¤u

bir kez daha ifade edilmelidir. Hem menfaatler dengesini önemli su-

rette zedeleyen hükümlere iliflkin bir listenin verilmesi suretiyle ha-

kime yol gösterilmesi hem de genel içerik denetimi normunun gere-

¤i gibi somutlaflt›r›labilmesi için bu zorunludur. Di¤er yandan önem

tafl›yan baflka bir gerekçe ise, sadece ma¤dur olan tüketicilere de¤il

tüketici örgütlerine de dava hakk›n›n tan›nmas›na büyük ihtiyaç ol-

mas›d›r. Zira her tüketicinin G‹fi’le mücadele edip dava açaca¤›n›

varsaymak do¤ru de¤ildir. Oysa tüketici kurumlar›n›n bir kez kul-

lan›lmaya bafllanan genel ifllem flartlar›n›n kullan›m›n› durdurmak

için somut bir ihtilaftan ba¤›ms›z olarak dava açabilmesi kabul edil-

di¤inde, adil olmayan genel ifllem flartlar›n›n piyasadan elenmesin-

de önemli ad›mlar at›labilecektir. Bu tür bir yasal düzenlemenin hiç

sorunsuz Tüketicinin Korunmas› Hakk›nda Kanuna dahil edilmesi

mümkündür.
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ALMAN HUKUKU

Genel ‹fllem fiartlar› Hukukunun Düzenlenmesine 

‹liflkin Yasa1

9 Aral›k 1976 (BGBl. I S.3317)

Birinci Bölüm. Maddi Hukuka ‹liflkin Düzenlemeler

1. Alt bafll›k. Genel Hükümler

§ 1. Tan›m. (1) Genel ifllem flartlar›, çok say›da sözleflme için önce-

den düzenlenmifl olan ve sözleflme taraflar›ndan birinin (kullanan) di¤er

sözleflme taraf›na sözleflmenin kurulmas› an›nda sundu¤u sözleflme

flartlar›d›r. Bu flartlar›n, sözleflmenin haricen ayr› bir bölümünü olufltur-

mas› veya do¤rudan sözleflme belgesinde bunlara yer verilmifl olmas›,

kapsam›, hangi yaz› flekli kullan›larak kaleme al›nm›fl olduklar› veya söz-

leflmenin flekli önemsizdir.

(2) Sözleflme flartlar›n›n sözleflme taraflar› aras›nda tek tek pazarl›k ko-

nusu edilmifl oldu¤u hallerde genel ifllem flartlar›n›n varl›¤›ndan bahse-

dilemez.

§ 2. Sözleflmeye dahil edilme. (1) Genel ifllem flartlar›n›n sözleflme

kapsam›na dahil olabilmesi için, kullanan›n, sözleflmenin kurulmas›

an›nda

1 Yasan›n sadece Türk hukuk uygulamas› aç›s›ndan önem tafl›d›¤› düflünülen maddi

hukuka iliflkin birinci bölümü tercüme edilmifltir. Yasan›n ikinci bölümü kanunlar ih-

tilaf›na, üçüncü bölümü usul hukukuna, dördüncü bölümü uygulama alan›na ve son

bölümü de geçifl düzenlemelerine iliflkindir.
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1. di¤er sözleflme taraf›n› aç›kça veya aç›k bir uyar›, sözleflmenin ku-

rulma flekli nedeniyle, ancak ölçüsüz güçlüklerin göze al›nmas›

halinde mümkün gözüküyorsa, sözleflmenin akdi yerinde bunla-

r›n belirgin flekilde ilan› yoluyla uyarmas› ve  

2. di¤er sözleflme taraf›na, bunlar›n içeri¤i hakk›nda bilgilenme ola-

na¤›n› kendisinden beklenilebilir flekilde sa¤lamas›, 

ve di¤er sözleflme taraf›n›n da bunlar›n uygulanmas›n› kabul etmesi ge-

rekir.

(2) Sözleflme taraflar›, belirli türden hukuki ifllemler için belirli genel ifl-

lem flartlar›n›n uygulanmas›n›, f›kra 1’de tan›mlanan gereklere uyarak,

önceden kararlaflt›rabilirler.

§ 3. fiafl›rt›c› hükümler. Halin icaplar›na ve özellikle sözleflmenin

d›fl görünümüne göre kullanan›n karfl›s›nda yer alan sözleflme taraf›n›n

hesaba katamayaca¤› derecede al›fl›lmam›fl nitelikte olan genel ifllem

flartlar› sözleflme kapsam›na dahil olmufl say›lmaz2.

§ 4. Bireysel anlaflman›n önceli¤i. Bireysel anlaflmalar genel ifllem

flartlar›na nazaran öncelikle uygulan›rlar.

§ 5. Belirsizlik ilkesi. Genel ifllem flartlar›n›n yorumlanmas›nda

do¤abilecek tereddütler kullanan aleyhine dikkate al›n›r.

§ 6. Sözleflmeye dahil olamaman›n ve geçersizli¤in hukuki so-
nuçlar›.

(1) Genel ifllem flartlar›, tamamen veya k›smen sözleflme içeri¤i haline ge-

lememiflse veya geçersizse sözleflmenin geri kalan k›sm› geçerlili¤ini ko-

rur. 

(2) Kay›tlar sözleflme içeri¤i olamad›¤› veya geçersiz say›ld›¤› ölçüde söz-

leflmenin içeri¤i yasal düzenlemelere göre tayin edilir. 

(3) Sözleflmenin ayakta kalmas›, f›kra 2’de öngörülen de¤ifliklikler de dik-

kate al›nd›¤›nda taraflardan biri için kendisinden beklenemeyecek so-

nuçlar do¤urmas› halinde sözleflme geçersiz say›l›r.

§ 7. Dolanma yasa¤›. Bu yasa, farkl› flekillendirme sonucu hüküm-

lerinin dolan›lmas› halinde de uygulan›r. 

2. Alt Bafll›k. Geçersiz Kay›tlar

§ 8. ‹çerik denetiminin s›n›rlar›. §§ 9 ilâ 11 sadece, hukuki dü-

zenlemelerden sapan veya bunlar› tamamlayan kay›tlar›n öngörüldü¤ü

genel ifllem flartlar›na uygulan›r.

2 Bu maddenin çevirisi için bkz. Teoman, 58



§ 9. Genel hüküm. (1) Genel ifllem flartlar› içinde yer alan ve kulla-

nan›n karfl›s›ndaki sözleflme taraf›n› dürüstlük kural›n›n gereklerine ay-

k›r› olarak ölçüsüz flekilde ma¤dur eden kay›tlar geçersizdir.

(2) Bir kayd›n

1. sap›lan yasal düzenlemenin temelinde yatan asli düflünce ile ba¤-

daflt›r›lmas›n›n mümkün olmamas› veya,

2. sözleflmenin do¤as›ndan kaynaklanan temel hak veya borçlar›,

sözleflmenin amac›n› tehlikeye atacak derecede s›n›rland›rmas›

durumunda, kuflku halinde, ölçüsüz bir ma¤duriyetin varl›¤› kabul edi-

lir.

§ 10. Takdir hakk› veren yasak hükümler. Özellikle genel ifllem

flartlar› içinde yer alan afla¤›daki kay›tlar geçersizdir:

1. (Kabul ve ‹fa Süreleri)

Kullanan›n, bir icab›n kabulü veya reddi veya bir edimin ifas› konu-

sunda ölçüsüz derecede uzun veya yeterince belirlenmemifl süreleri

sakl› tuttu¤u kay›tlar; 

2. (Mehil)

Kullanan›n, kendisinin ifa edece¤i edim için BGB § 326/I’e ayk›r›

olarak ölçüsüz derecede uzun veya yeterince belirlenmemifl bir me-

hil sakl› tuttu¤u kay›tlar;

3. (Dönme Hakk›n›n Sakl› Tutulmas›)

Kullanana, madden gerekçelendirilemeyen ve sözleflmede düzenlen-

memifl sebeplerle edim yükümünden kurtulma hakk› veren kay›tlar;

bu hüküm sürekli borç iliflkileri aç›s›ndan geçerli de¤ildir;

4. (De¤ifltirme Hakk›n›n Sakl› Tutulmas›)

Kullanana, borçlan›lan edimi de¤ifltirme veya bundan sapma hakk›

veren kay›tlar; me¤erki bu de¤ifliklik veya sapma, kullanan›n ç›kar-

lar› dikkate al›nd›¤›nda, karfl› sözleflenden beklenebilir olsun; 

5. (Varsay›msal Beyanlar)

Kullanan›n karfl›s›ndaki sözleflme taraf›n›n belirli bir davran›flta bu-

lunmas› veya bulunmamas› halinde belirli bir beyanda bulundu¤u

veya bulunmad›¤› yönündeki kay›tlar, me¤erki

a) karfl› sözleflene aç›k bir beyanda bulunmas› için uygun bir süre

verilmifl olsun ve

b) kullanan, karfl› sözlefleni, sürenin bafllang›c›nda davran›fl›n›n so-

nuçlar› hakk›nda özellikle uyarmay› yükümlenmifl bulunsun;

Alman Hukuku 301



6. (Varma Varsay›m›)

Kullanan›n, özel bir önem tafl›yan bir beyan›n›n karfl› sözleflene var-

d›¤›n› öngören kay›tlar;

7. (Sözleflmelerin Tasfiyesi) 

Kullanan›n, taraflardan birinin sözleflmeden dönmesi veya sözlefl-

meyi feshetmesi durumunda,

a) bir maldan veya haktan veya ifa edilen bir edimden faydalanma

veya bunu kullanma karfl›l›¤›nda ölçüsüz derecede yüksek bir

karfl›l›k talep edebilece¤ine veya

b) yapt›¤› masraflar karfl›l›¤›nda ölçüsüz derecede yüksek bir tazmi-

nat talep edebilece¤ine iliflkin kay›tlar.

8. (Kald›r›ld›)

§ 11. Takdir hakk› vermeyen yasak hükümler. Genel ifllem flart-

lar› içinde yer alan afla¤›daki kay›tlar geçersizdir:

1. (K›sa Vadeli Fiyat Art›fllar›)

Sözleflmenin kurulmas›ndan itibaren dört ay içinde teslim veya ifa

edilecek mal veya hizmetlerin karfl›l›¤›n›n art›r›lmas›n› öngören ka-

y›tlar; bu hüküm sürekli borç iliflkileri çerçevesinde teslim veya ifa

edilen mal veya hizmetler için geçerli de¤ildir.

2. (‹fadan Kaç›nma Hakk›)

a) BGB § 320 uyar›nca kullanan›n karfl›s›ndaki sözleflme taraf›n›n

sahip oldu¤u ifadan kaç›nma hakk›n› bertaraf eden veya s›n›rlan-

d›ran, veya

b) kullanan›n karfl›s›ndaki sözleflme taraf›n›n sahip oldu¤u ve ayn›

sözleflme iliflkisine dayanan bir al›koyma hakk›n› bertaraf eden

veya s›n›rland›ran ve özellikle bu hakk›, kullanan›n ay›b› kabul

etmesi flart›na ba¤layan kay›tlar;

3. (Takas Yasa¤›)

Kullanan›n karfl›s›ndaki sözleflme taraf›n›n, tart›flmas›z veya kesin-

leflmifl bir alacak ile takas hakk›n› bertaraf eden kay›tlar;

4. (‹htar, Mehil)

Kullanan›, karfl›s›ndaki sözleflme taraf›n› ihtar etmek ve ona bir me-

hil tayin etmek konusundaki yasal yükümünden kurtaran kay›tlar;

5. (Tazminat Taleplerinin Götürü Tespiti)

Tazminata veya bir de¤er azalmas›na iliflkin kullanan›n talep hakk›-

n›n götürü olarak tespit edildi¤i hallerde e¤er 

a) bu götürü tutar, ifllerin ola¤an gidifline göre do¤mas› muhtemel
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olan zarar› veya ola¤an olarak ortaya ç›kmas› muhtemel olan de-

¤er azalmas›n› afl›yorsa, veya

b) karfl› sözleflenin, bir zarar›n veya bir de¤er azalmas›n›n hiç mey-

dana gelmedi¤ini veya götürü tutar›n çok alt›nda oldu¤unu ispat

etme olana¤› ortadan kald›r›l›yorsa; 

6. (Cezai fiart)

Edimin hiç veya geç kabul edilmesi, ödemede temerrüde düflülmesi

veya karfl› sözleflenin sözleflmeden dönmesi hali için kullanana bir

cezai flart›n ödenmesini öngören kay›tlar;

7. (A¤›r ‹hmal Halinde Sorumluluk)

Kullanan›n sözleflmeyi a¤›r ihmali sonucu ihlal etmesinden veya

kullanan›n yasal temsilcisinin veya ifa yard›mc›s›n›n kast veya a¤›r

ihmali sonucu sözleflmeyi ihlal etmesinden do¤an bir zarar için so-

rumlulu¤u bertaraf eden veya s›n›rland›ran kay›tlar; sözleflme gö-

rüflmelerinde yükümlülüklerin ihlal edilmesinden do¤an zararlar

için de bu kural geçerlidir;

8. (Temerrüt, ‹mkans›zl›k)

Kullanan›n ifada temerrüde düfltü¤ü veya edimin onun sorumlulu-

¤unu gerektiren flekilde imkans›zlaflt›¤› haller için,

a) di¤er sözleflenin sözleflmeden dönme hakk›n› kald›ran veya s›n›r-

land›ran veya

b) di¤er sözleflenin tazminat talebini kald›ran veya bent 7’ye ayk›r›

olarak s›n›rland›ran kay›tlar;

9. (K›smi Temerrüt; K›smi ‹mkans›zl›k)

Kullanan›n ifada k›smen temerrüde düfltü¤ü veya edimin onun so-

rumlulu¤unu gerektiren flekilde k›smen imkans›zlaflt›¤› hallerde di-

¤er sözleflenin k›smi ifada menfaati olmamas› durumunda borcun

tamam›n›n ifa edilmemesi nedeniyle tazminat talep etme veya söz-

leflmeden tümüyle dönme hakk›n› kald›ran kay›tlar;

10. (Tekeffül)

Yeni imal edilen fleylerin teslimine iliflkin sözleflmelerde,

a) (Kald›r›lmas› ve Üçüncü Kiflilere Gönderme)

Kullanana karfl› var olan, tamirat ve yenisi ile de¤ifltirme taleple-

ri dahil olmak üzere tekeffülden do¤an talepleri tamamen veya

k›smen kald›ran, üçüncü kiflilere karfl› taleplerle s›n›rland›ran ve-

ya üçüncü kiflilere yarg›sal yollardan baflvurulmas›na ba¤l› k›lan

kay›tlar;
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b) (Tamirat ile S›n›rland›rma)

Kullanana karfl› var olan tekeffülden do¤an talepleri tamamen ve-

ya k›smen tamirat veya yenisi ile de¤ifltirme hakk›na indirgeyen

kay›tlar; me¤erki karfl› sözleflene, tamirat›n veya de¤ifltirmenin

yarar sa¤lamamas› halinde semenin indirilmesi veya – bir inflaat

ediminin tekeffül konusu olmamas› kayd›yla– seçimine göre söz-

leflmeden dönme hakk› aç›kça verilmifl olsun. 

c) (Tamirat Durumunda Masraflar)

Tekeffül yükümlüsü olan kullanan›n tamirat için gerekli olan

masraflar›, özellikle nakil, yol, çal›flma ve parça masraflar›n› kar-

fl›lama yükümlülü¤ünü kald›ran veya s›n›rland›ran kay›tlar;

d) (Ay›b›n Giderilmesinin Önkoflulu)

Kullanan›n, bir ay›b› gidermesini veya ay›ps›z bir mal ile de¤ifltir-

mesini semenin tamam›n›n veya ay›b›n boyutu dikkate al›nd›¤›n-

da semenin ölçüsüz derecede yüksek bir bölümünün önceden

ödenmesi kofluluna ba¤layan kay›tlar;

e) (Ay›p ‹hbar› ‹çin Hak Düflürücü Süre) 

Kullanan›n, aflikar olmayan ay›plar›n ihbar› için, yasadan do¤an

ay›p talepleri için var olan zamanafl›m› süresinden daha k›sa bir

hak düflürücü süre öngördü¤ü kay›tlar;

f)  (Tekeffül Sürelerinin K›salt›lmas›)

Yasal tekeffül sürelerini k›saltan kay›tlar;

11. (Vaat Edilen Niteliklerden Dolay› Sorumluluk)

Bir sat›m, eser veya hizmet sözleflmesinde kullanana karfl› Alman

Medeni Kanunu §§ 463, 480/II ve 635’den do¤an tazminat taleple-

rini bir nitelik vaadinin mevcut olmamas› nedeniyle kald›ran veya

s›n›rland›ran kay›tlar;

12. (Sürekli Borç ‹liflkilerinin Süresi) 

Kullanan taraf›ndan düzenli olarak mal teslim edilmesine veya dü-

zenli olarak belirli hizmetlerin görülmesine veya eserlerin yap›lmas›-

na iliflkin sözleflmelerde,

a) karfl› sözlefleni iki y›ldan uzun süreyle ba¤layan kay›tlar,

b) karfl› sözlefleni ba¤lay›c› olarak sözleflme iliflkisinin z›mnen bir y›l-

dan fazla bir süre için uzamas›n› öngören kay›tlar,

c) karfl› sözleflen aleyhine, sözleflmenin feshi için, sözleflmenin ilk

baflta kararlaflt›r›lm›fl olan veya z›mnen uzat›lm›fl olan süresinin
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bitimine üç aydan uzun bir süre kala feshi ihbarda bulunulmas›-

n› öngören kay›tlar;

13. (Sözleflme Taraf›n›n De¤iflmesi)

Sat›m, hizmet veya eser sözleflmelerinde kullanan yerine bir üçün-

cü kiflinin sözleflmeden do¤an hak ve yükümlülükleri üstlenece¤ini

veya üstlenebilece¤ini öngören kay›tlar, me¤erki bu kay›tlarda

a) üçüncü kifli ismen belirlenmifl olsun veya

b) di¤er sözleflene sözleflmeden dönme hakk› tan›nm›fl olsun;

14. (Temsilcinin Sorumlulu¤u)

Kullanan›n, sözleflmeyi di¤er âkit ad›na kuran temsilciyi,

a) bu durumu aç›kça ve ayr› bir beyanla ifade etmeksizin, flahsen

sorumlu tutaca¤›na veya borçlu yerine sorumlu tutaca¤›na veya,

b) yetkisiz temsil halinde Alman Medeni Kanunu § 179’da öngörü-

lenden daha kapsaml› bir flekilde sorumlu tutaca¤›na iliflkin ka-

y›tlar;

15. (‹spat Külfeti)

Kullanan›n ispat yükünü di¤er sözleflen aleyhine de¤ifltirdi¤i kay›t-

lar, özellikle

a) karfl› sözleflene, kullanan›n sorumluluk alan›nda bulunan husus-

lar için ispat yükünü yükleyen veya,

b) di¤er sözleflene baz› vak›alar› teyit ettiren kay›tlar.

Bent b, özel olarak imzalanm›fl olan tesellüm belgelerinde uygulan-

maz;

16. (Bildirimlerin ve Beyanlar›n fiekli)

Kullanana veya bir üçüncü flahsa karfl› yöneltilmesi gereken bildi-

rimleri veya beyanlar› yaz›l› flekil flart›ndan daha s›k› bir flekil flart›-

na veya özel baz› varma koflullar›na ba¤layan kay›tlar.
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AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKU

Tüketici Sözleflmelerinde Kötüye Kullan›labilir Kay›tlar

Hakk›nda

KONSEY‹N 93/13/AET YÖNERGES‹1

5 Nisan 1993

Madde 1:

(1) Bu yönergenin amac›, tüketici ve meslek sahibi2 aras›nda kuru-

lan sözleflmelerde yer alan kötüye kullan›labilir kay›tlara iliflkin

üye ülkelerin hukuki ve idari düzenlemelerini uyumlaflt›rmakt›r.

(2) Ba¤lay›c› hukuk normlar›n› veya üye devletlerin veya Birli¤in ta-

raf oldu¤u milletleraras› anlaflmalar›n –özellikle nakliye alan›n-

daki- hükümlerini veya ilkelerini esas alan sözleflme kay›tlar› bu

yönergenin hükümlerine tâbi de¤ildir.

Madde 2:

Bu yönerge içinde kullan›lan flekliyle:

a) Kötüye kullan›labilir kay›tlar: Madde 3’de tan›mlanan türden

sözleflme kay›tlar›n›;

1 Yönergenin bafl›nda yer alan ve a¤›rl›kl› olarak AB hukukunu ilgilendiren gerekçe

bölümü tercüme edilmemifltir.

2 Yönergenin Almanca metninde “Gewerbetreibender”, ‹ngilizce metninde “seller or sup-

plier”, Frans›zca metninde ise “professionnel” terimleri kullan›lm›flt›r. Amaç, ifli icab› bir

sözleflme akdeden ile tüketiciyi ay›rabilmektir. Tercümede Almanca metin esas al›nd›¤›

için meslek sahibi kavram› tercih edilmifltir.



b) Tüketici: Bu yönerge kapsam›nda ele al›nan sözleflmelerde, mes-

leki faaliyeti kapsam›nda mütalaa edilmeyecek bir amaçla hare-

ket eden gerçek kifliyi;

c) Meslek sahibi: Bu yönerge kapsam›nda ele al›nan sözleflmelerde,

mesleki faaliyeti çerçevesinde, bu faaliyet kamu hukuku alan›na

da dahil olsa, hareket eden gerçek veya tüzel kifliyi ifade eder.

Madde 3:

(1) Tek tek pazarl›k konusu edilmemifl olan sözleflme kay›tlar›, dü-

rüstlük kural›na ayk›r› flekilde tüketici aleyhine, sözleflme taraf-

lar›n›n sözleflmeden do¤an hak ve borç da¤›l›m›nda önemli ve

haks›z bir orant›s›zl›k yaratmas› halinde kötüye kullan›labilir

olarak nitelendirilir. 

(2) Bir sözleflme kayd›n›n, önceden saptanm›fl oldu¤u ve bu neden-

le tüketicinin, özellikle önceden kaleme al›nm›fl bir standart söz-

leflme çerçevesinde, içeri¤ine iliflkin bir müdahalesinin söz konu-

su olmad›¤› her halde pazarl›k konusu yap›lmad›¤› kabul edilir.

Bir  sözleflme kayd›n›n baz› yönleri ile veya baz› sözleflme kay›t-

lar›n›n tümüyle pazarl›k konusu yap›lm›fl olmas›, sözleflmenin

geri kalan›na bu maddenin uygulanmas›n› engellemez, yeter ki

tümel bir de¤erlendirmede hâlâ, önceden kaleme al›nm›fl bir

standart sözleflmenin varl›¤› kabul edilebilsin. 

Meslek sahibinin, standart sözleflme hükümlerinden birinin pa-

zarl›k konusu yap›lm›fl oldu¤unu iddia etmesi halinde bunu is-

patlamas› gerekir. 

(3) Yönergenin ekinde, yol gösterici mahiyette ve s›n›rlay›c› olmayan

bir listede, kötüye kullan›labilir olarak nitelendirilebilecek kay›t-

lar yer almaktad›r.

Madde 4:

(1) Bir sözleflme kayd›n›n kötüye kullan›labilirli¤i, madde 7’ye halel

gelmeksizin, sözleflme konusu olan mal ve hizmetlerin türü, söz-

leflmenin kurulufluna efllik eden flartlar ve ilgili sözleflmenin ve-

ya kayd›n iliflkili oldu¤u baflka bir sözleflmenin bütün kay›tlar›

dikkate al›nmak suretiyle sözleflmenin kurulufl an›na göre belir-

lenir.

(2) Sözleflme kayd›n›n kötüye kullan›labilirli¤i de¤erlendirmesi ne

sözleflmenin asli edim yükümüne, ne de semen ve sunulan hiz-

met veya mal aras›ndaki dengeye iliflkin olamaz; me¤erki ilgili

kay›tlar aç›k ve anlafl›labilir flekilde saptanm›fl olsun.

Madde 5:

Tüketiciye sözleflmeyle sunulan kay›tlar›n hepsi veya bir bölümü ya-
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z›ya dökülmüflse bunlar›n aç›k ve anlafl›l›r flekilde kaleme al›nm›fl ol-

mas› gerekir. Bir kayd›n anlam› konusunda tereddüt do¤mas› halin-

de tüketici lehine olan anlam geçerli olur. Bu yorum kural› madde 7

f›kra 2’de öngörülen usulün uygulanmas› halinde geçerli de¤ildir.

Madde 6:

(1) Üye devletler, meslek sahibinin bir tüketici ile akdetti¤i sözlefl-

melerde yer alan kötüye kullan›labilir kay›tlar›n tüketici için

ba¤lay›c› olmayaca¤›n› öngörür ve bunun flartlar›n› iç hukuka

iliflkin olarak yapt›klar› düzenlemede tespit ederler. (Üye devlet-

ler) ayr›ca, kötüye kullan›labilir kay›tlar olmaks›z›n sözleflmenin

ayakta kalmas› mümkünse, iki taraf için de ayn› flartlarla ba¤la-

y›c›l›¤›n› sürdürmesini öngörürler. 

(2) Üye devletler, üçüncü bir ülke hukukunun sözleflmeye uygula-

nacak hukuk olarak seçilmifl olmas› ve sözleflmenin üye devlet

topraklar› ile yak›n bir irtibat içinde olmas› halinde, tüketicinin,

bu yönerge ile elde etti¤i korumay› kaybetmemesi için gerekli ön-

lemleri al›rlar. 

Madde 7:

(1) Üye ülkeler, tüketicinin ve rakip meslek sahiplerinin menfaati

gere¤i, tüketici ile akdetti¤i sözleflmelerde kötüye kullan›labilir

kay›tlar kullanan bir meslek sahibinin bu faaliyetine son verile-

bilmesi için makul ve etkin yöntemlerin varl›¤›n› temin ederler.

(2) 1. f›krada an›lan yöntemlerin, iç hukuka göre tüketicinin korun-

mas›nda hakl› bir menfaati olan kifli ve kurumlar›n ilgili ulusal

düzenlemelere uygun olarak mahkemelere veya yetkili idari ma-

kamlara baflvurma ve bunlardan, genel bir kullan›m amac›yla

haz›rlanm›fl olan sözleflme flartlar›n›n kötüye kullan›labilir olup

olmad›¤›n› tespit etmelerini ve gerekti¤inde makul ve etkin yön-

temlerle bunlar›n kullan›m›na son vermelerini talep etme hakk›-

na iliflkin hukuki düzenlemeleri de içermesi gerekir.

(3) Ulusal hukuklar dikkate al›nmak kayd›yla, ayn› ekonomi sektö-

ründe faaliyet gösteren ve ayn› veya benzer genel sözleflme flart-

lar›n› kullanan veya tavsiye eden meslek sahiplerine karfl› ayr›

ayr› veya birlikte veya bunlar›n mesleki örgütlenmesine karfl› 2.

f›krada an›lan hukuki olanaklardan faydalanmak mümkündür.

Madde 8:

Üye devletlerin bu yönergenin düzenledi¤i alanda, tüketiciler için da-

ha yüksek bir koruma standard› sa¤lamak amac›yla, Antlaflma3 ile

3 Avrupa Toplulu¤u Antlaflmas› (ç.n.)



uyumlu olacak flekilde daha s›k› düzenlemeler getirmesi mümkün-

dür.

Madde 9:

Komisyon, madde 10 f›kra 1’de an›lan tarihten itibaren en geç befl y›l

sonra Avrupa Parlamentosu ve Konseye bu yönergenin uygulanmas›

hakk›nda bir rapor sunar.

Madde 10:

(1) Üye devletler bu yönergenin gereklerini yerine getirmek için en

geç 31 Aral›k 1994 tarihine kadar gerekli hukuki ve idari düzen-

lemeleri gerçeklefltirirler. Bu durumdan Konseyi derhal haberdar

ederler. 

Bu hükümler 31 Aral›k 1994’den sonra akdedilen bütün sözlefl-

meler için geçerlidir.

(2) Üye devletler ilgili düzenlemeleri yaparken, ya do¤rudan düzen-

lemenin içinde ya da resmi yay›nda bu yönergeye at›fta bulunur-

lar. Üye devletler bu atf›n ayr›nt›lar›n› düzenlerler.

(3) Üye devletler, bu yönerge kapsam›na giren alanda gerçeklefltir-

dikleri en önemli ulusal düzenlemelerin metnini Komisyona bil-

dirirler. 

Madde 11:

Yönerge üye devletleri hedef almaktad›r.

Luxembourg, 5 Nisan 1993

EK

Madde 3 F›kra 3’de An›lan Türden Kay›tlar

1. Afla¤›da an›lan sonuçlar› hedefleyen veya bu sonuçlar› do¤uran ka-

y›tlar (m.3/III’de an›lan türden kay›tlard›r):

a. Tüketicinin, meslek sahibinin yapma veya yapmama fleklinde bir fi-

ili sonucu hayat›n› kaybetmesi veya cismani zarara u¤ramas› hali

için meslek sahibinin yasal sorumlulu¤unu kald›ran veya s›n›rlan-

d›ran kay›tlar;

b. Meslek sahibinin sözleflmesel yükümlülüklerinden birini k›smen ve-

ya tamamen ifa etmemesi veya ay›pl› ifa etmesi hali için, tüketicinin,

meslek sahibine veya bir üçüncü flahsa yöneltebilece¤i taleplerini,

herhangi bir alaca¤›n› meslek sahibine karfl› var olan bir borcuyla
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takas etme hakk› dahil, bertaraf eden veya ölçüsüz flekilde k›s›tla-

yan kay›tlar;

c. Tüketici ba¤lay›c› bir borç alt›na girerken meslek sahibinin, kendi

ediminin ifas›n›, gerçekleflmesi sadece kendisine ba¤l› olan bir flar-

ta ba¤lamas›;

d. Tüketicinin sözleflmeyi kurmak veya ifa etmekten vazgeçmesi halle-

ri için meslek sahibine, tüketicinin kendisine ödedi¤i baz› mebla¤la-

r› muhafaza etme hakk›n› tan›yan ancak tüketiciye, meslek sahibi-

nin ayn› türden davran›fllar› için buna tekabül eden bir tazminat ta-

lebi tan›mayan kay›tlar;

e. Yükümlülüklerini yerine getirmeyen tüketiciyi orant›s›z flekilde yük-

sek bir tazminatla mükellef k›lan kay›tlar;

f. Meslek sahibine, sözleflmeyi özgürce feshetme hakk›n› tan›yan, an-

cak tüketiciye ayn› hakk› vermeyen kay›tlar ile meslek sahibine,

kendisinin fesih hakk›n› kullanmas›na ra¤men henüz ifa etmedi¤i

edimler karfl›l›¤› alm›fl olduklar›n› muhafaza etme hakk› veren ka-

y›tlar;

g. Meslek sahibine – hakl› sebeplerin varl›¤› d›fl›nda – süresiz bir söz-

leflmeyi münasip bir önel vermeksizin feshetme hakk› tan›yan kay›t-

lar;

h. Süreli bir sözleflmenin, tüketicinin aksine bir beyan› olmamas› ha-

linde kendili¤inden uzat›lm›fl say›laca¤›n› öngören ve tüketicinin

sözleflmeyi uzatmama yönündeki bu iradesini beyan etmesi için söz-

leflmenin sona erece¤i tarihten ölçüsüz derecede uzak bir tarih sap-

tayan kay›tlar4;

i. Tüketicinin, sözleflmenin kurulmas›ndan önce fiilen bilgi sahibi ola-

mayaca¤› sözleflme flartlar›n›, aksi ispat edilemeyecek flekilde kabul

etti¤ini öngören kay›tlar;

j. Meslek sahibinin, sözleflme flartlar›n› tek tarafl› olarak ve sözleflme-

de say›lm›fl olan önemli sebeplerden biri olmaks›z›n de¤ifltirebilece-

¤ine iliflkin kay›tlar;

k. Meslek sahibinin, teslim edilecek olan ürünün veya ifa edilecek olan

hizmetin özelliklerini tek tarafl› olarak ve önemli bir sebep olmaks›-

z›n de¤ifltirebilece¤ine iliflkin kay›tlar;

l. Bir mal›n sat›c›s›n›n veya bir hizmeti görenin, semeni, ifa an›nda

tespit edece¤ini veya yükseltebilece¤ini öngören ve tüketiciye, nihai

4 “Makul say›lmayacak derecede erken” ifadesini kullanan ‹ngilizce metin daha anlafl›l›r-

d›r (unreasonably early). 



fiyat›n, sözleflmenin kurulmas› an›nda tespit edilen fiyata nazaran

fazla yüksek olmas› hali için sözleflmeden dönme hakk› tan›mayan

kay›tlar;

m. Meslek sahibine, teslim edilen mal›n veya ifa edilen hizmetin sözlefl-

me koflullar›na uygun olup olmad›¤›n› tayin etme hakk› veren, veya

ona, bir sözleflme kayd›n›n nas›l yorumlanaca¤› konusunda münha-

s›r yetki veren kay›tlar;

n. Meslek sahibinin, temsilcileri taraf›ndan üstlenilen yükümlülükleri

yerine getirme yükümlülü¤ünü s›n›rland›ran veya bu yükümlülü¤ü

belirli bir flekil flart›na uyulmufl olmas›na ba¤layan kay›tlar;

o. Meslek sahibinin yükümlülüklerini yerine getirmemesine ra¤men

tüketicinin bütün yükümlülüklerini yerine getirmek zorunda oldu-

¤una iliflkin kay›tlar;

p. Tüketici aç›s›ndan teminatlar›n›n azalmas› sonucunu do¤uracak ol-

mas›na ra¤men, meslek sahibine, tüketicinin onay›n› almadan söz-

leflme iliflkisini devretme imkan› veren kay›tlar;

q. Tüketicinin mahkemeye gitme veya baflka baflvuru yollar›n› kullan-

ma imkan›n› ortadan kald›ran veya s›n›rland›ran, özellikle, onun,

hukuki düzenlemelerde öngörülmemifl olan bir hakem heyetine mü-

racaat›n› öngören, gösterebilece¤i delilleri ölçüsüz flekilde s›n›rlan-

d›ran veya ona, mevcut hukuki düzen uyar›nca di¤er tarafa terettüp

eden ispat külfetini yükleyen kay›tlar.

2. g), j) ve l) bentlerinin uygulama alan›

a. g) bendi, finans hizmetleri ifa edenlere süresiz bir sözleflmeyi tek ta-

rafl› ve – önemli bir sebebin varl›¤› halinde – önel vermeksizin fes-

hetme hakk›n› tan›yan kay›tlara engel de¤ildir, yeter ki meslek sahi-

binin di¤er sözlefleni veya sözleflenleri derhal bundan haberdar etme

yükümü bulunsun.

b. j) bendi, finans hizmetleri ifa edenlere, tüketici taraf›ndan ödenecek

veya tüketiciye ödenecek faiz oranlar›n› veya finans hizmetlerinin di-

¤er bütün masraflar›n›n bedelini hakl› sebeplerin varl›¤› halinde ön-

ceden bildirmeksizin de¤ifltirme hakk› veren kay›tlara engel de¤ildir,

yeter ki meslek sahibinin di¤er sözlefleni veya sözleflenleri derhal

bundan haberdar etme yükümü ve sözleflenin/sözleflenlerin sözlefl-

meyi derhal feshetme hakk› bulunsun.

j) bendi ayr›ca, meslek sahibine, süresiz bir sözleflmenin hükümlerini

tek tarafl› olarak de¤ifltirme hakk› tan›yan kay›tlara engel de¤ildir,

yeter ki meslek sahibinin bu durumdan tüketiciyi vaktinde haber-

dar etme yükümü ve tüketicinin de sözleflmeyi feshetme hakk› bu-

lunsun.
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c. g), j) ve l) f›kralar› afla¤›daki ifllemlere uygulanmazlar:

- fiyat› borsa kotasyonuna veya endeksine veya sermaye piyasas›n-

daki kur oynamalar›na ba¤l› olarak, meslek sahibinin müdahale-

si olmaks›z›n, de¤iflebilen menkul k›ymet, finansal araç veya di-

¤er ürün ve hizmetlere iliflkin ifllemlere;

- yabanc› paran›n al›m›na veya sat›m›na, yabanc› para de¤eri üze-

rinden seyahat çekleri veya milletleraras› posta havalelerine.

l) f›kras›, hukuka uygun olmalar› ve fiyat de¤iflikli¤i yönteminin için-

de aç›kça tan›mlanm›fl olmas› kofluluyla fiyat endeksi kay›tlar›na

engel de¤ildir.
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