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OZET

Turk Borglar Kanunu ile bircok yeni duzenleme getirilmistir. Bu
diizenlemelerden birisi de kefalete dair gegerlilik kurallarinin gergek kisilerce verilen
diger Kisisel teminat islemlerine de uygulanmasini éngéren TBK m. 603 hukmudur.
Her ne kadar bu hikiim teminat bor¢lusunu koruma amacindan dolayi faydali goriinse
de, ilgili hikmin kapsamini tayin etmek aval 0zelinde zor goriinmektedir. Bu
arastirmada da, avalin, TBK m. 603 hikmine tabi olup olmayacagi incelenecektir.
Sonugta da es rizasi sartinin ve ehliyet kurallarinin avale uygulanacagi tespit
edilecektir. Kefalete dair sekil kurallari ise lex specialis ilkesi sebebiyle avale

uygulanmayacaktir.



ABSTRACT

The New Turkish Code of Obligations has introduced plenty of changes and
alterations into the former Code of Obligations. One of these changes is the Article
603 of the Code which prescribes the application of the validity conditions of the
contract of surety to the other types of personal guarantees undertaken by real persons.
Albeit its pros for protecting the guarantor, defining the scope of the application of the
Article in terms of aval is highly difficult. This study aims to find out whether the
Avrticle 603 of the New Turkish Code of Obligations will be applicable to aval or not.
As a corollary, it will be found out that the spouse’s consent and the legal capacity
requirements set for the contract of surety will be applicable to aval. However, due to
lex specialis principle, the form requirement of the contract of surety will not be
applicable to aval.



ONSOZz

Bu tez, egitim hayatim ve elde ettigim deQerler etrafimdaki degerli insanlar
sayesinde mumkun olabilmistir. Bu vesile ile, annem ve babam basta olmak (izere
genis aileme ¢ok sey borclu oldugumu belirtmek isterim. Ayni sekilde, bu tezin her bir
asamasinda son derece yogun bir sekilde bana destek olan ve tezin bu halini almasinda
blylk katkisi olan tez danismanim hocam Yrd. Dog. Dr. Yasin Alperen Karasahin'e
de tesekkdrlerimi sunarim. Tez jurimde bulunmayi kabul eden degerli hocalarim Dog.
Dr. Sitki Anlam Altay'a ve Yrd. Dog. Dr. Isik Onay'a da ayrica tesekkir ederim. Bu
tez egitimi TUBITAK tarafindan verilen yiikseklisans basari bursu ile desteklenmistir.
Bu noktada, bu bursu mimkin kilan, benim icin yogun emekler sarfeden ve
hayatimda 6énemli bir yere sahip olan lise Matematik Hocam Rezan Aslan’a da en icten

saygilarimi sunuyorum.
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KISALTMALAR CETVELI
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GIRIS

6098 sayili Turk Borclar Kanunu (“TBK”), 818 sayili Borclar Kanunu'na
(“EBK?”) gore birgok yenilik getirmistir. Bu 6nemli yeniliklerden birisi de TBK m.
603 hikmiyle getirilen duzenlemedir. Bu dizenlemeye gore, kefalet ehliyetine,
kefaletin sekline ve es rizasina dair kurallar, gercek kisilerce verilen diger kisisel
teminatlara da uygulanacaktir. Bu diizenleme ile avalin de ilgili kurallara tabi olup
olmayacag! sorunu ortaya c¢ikmistir. Bu arastirmada da avalin TBK m. 603’e ve

dolayisiyla da kefalete dair gecerlilik kurallarina tabi olup olmayacagi incelenecektir.

Sorunun ¢6ziime kavusturulmasi icin 6ncelikle avalin bir bitin olarak TBK m.
603'ln kapsamina dahil edilebilip edilemeyeceqi irdelenecektir. Buna goére, dncelikle
avalin kisisel teminat islemleri arasinda olup olmadigi tespit edilmeye c¢alisilacaktir.
Sonrasinda ise, avalin TBK m. 603 hukmuntin lafzinda gegen "sozlesme" ifadesinin
kapsamina alinmasinin mimkin olup olmadigi incelenecektir. Bu dogrultuda TBK m.
603'Un amacindan hareket edilerek yorum yapilacaktir. TBK m. 603'in amacsal
yorum yoluyla tek tarafli hukuki islem olan avali kapsadigini belirttikten sonra, bu
sonucun baska gerekcelerle degisip degisemeyecegi c¢oziime kavusturulacaktir. Bu
gerekcelerden TBK m. 603U genel olarak ilgilendirenler ilk bolimde incelenecektir.
Bu konuda, oncelikle 6502 sayili Tuketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun'un
(“TKHK”) 4. maddesinin 6. fikrasindaki diizenlemenin konumuz agisindan herhangi
bir etkiye sahip olup olmadigi aciklanacaktir. Sonugta da, bu diizenlemenin bir
gecerlilik sarti getirmedigi ve dolayisiyla da konumuz acisindan bir farkliliga yol
acmayacag! belirtilecektir. Bundan sonra ise, avalin bir ticari is olmasinin varilan
sonuca herhangi bir etkisinin olup olmadigi tartisilacaktir. Burada da, sadece ticari is
olmanin ne tacirler ne de tacir olmayan kisiler tarafindan verilen avalleri TBK m.
603'Uin kapsamina cikarabilecegi sonucuna ulasilacaktir. ilk boliimin sonucunda da,
avalin bir bitin olarak TBK m. 603e tabi oldugu belirtilecektir. Her bir gecerlilik
unsuru 6zelinde, bu sonucun degisip degismeyecegi ise 0zel olarak her bir bélimde
ayri olarak incelenecektir.

Oncelikle ilk béliimde ulasilan sonucun kefalete dair sekil kurallari agisindan
degisip degismeyecedi ele alinacaktir. ilk adim olarak kefalete dair sekil kurallari
aciklanacaktir. ikinci olarak, avale dair sekil kurallari agiklanacaktir. Sonrasinda ise

kefalete dair sekil kurallarinin avale uygulanmasi durumunda avalin nasil



dizenlenmesi gerektigi incelenecektir. Devaminda, her iki kuruma dair sekil
kurallarinin amaclar karsilastirilacaktir. Burada o6zellikle, bu amaclarin birbiriyle
celisip celismedigi tespit edilmeye c¢alisilacaktir. Son adim olarak, lex specialis ilkesi
ele alinacaktir. Burada da, TTK m. 701'in, TBK m. 603'Un atfiyla uygulanacak olan
TBK m. 583'l bertaraf edip etmedigi sorusu cevaplanacaktir. Bu yapilirken, daha 6nce

elde edilen sonuclar kullanilacaktir.

Sekil kurallari 6zelinde avalin TBK m. 603 kapsami disina ¢ikmasini saglayan
gerekceleri inceledikten sonra, benzer bir durumun avale dair ehliyet kurallan
acisindan da mimkin olup olmadigi incelenecektir. Buna gore, dncelikle kambiyo
senetlerinde ehliyetsizin korunmasi amaci ile islem guvenligi ve hamili koruma amaci
incelenecektir. Bu amaclardan hangisinin tercih edildigi ifade edilecektir. Keza,
ehliyetsiz Kisinin teminat bor¢lusu oldugu durumlarda bunun ilave bir korumaya tabi
oldugu hususu vurgulanacaktir. Ayni sekilde, TBK m. 603'in amaci gergevesinde, bu
korumanin aval icin de gecerli olup olmadigi incelenecektir. Sonrasinda ise, kefalete
dair ehliyet kurallarinin avale uygulanmasinin pratik olarak mimkin olup olmadigi
ele alinacaktir. Bunun igin ise Oncelikle kefalete dair ehliyet kurallari agiklanacak,
devaminda ise bu kurallarin avale nasil uygulanacagi aciklanacaktir. Tum bu hususlar
ele alindiktan sonra ise, sonu¢ kisminda, avali, ehliyet kurallari 6zelinde TBK m.

603'lin kapsami disina iten bir gerekcenin olup olmadigi belirtilecektir.

Son olarak, es rizasi sarti 6zelinde avali TBK m. 603 kapsami disina iten bir
gerekcenin olup olmadigi ele alinacaktir. Bu dogrultuda oncelikle, es rizasi sarti genel
olarak aciklanacaktir. Devaminda ise bir ehliyet sinirlamasi olarak tarafimizca kabul
edilen es rizasi sartinin oy danismaninin rizasina benzerligi aciklanacaktir. Keza, es
rizasi sartinin, avalin kayitsiz ve sartsiz olmasiyla c¢atisip catismadigi arastirilacaktir.
Uclincti durum olarak, es rizasi sarti ile ticari hayatin hizli olma 6zelligi arasindaki
iliski incelenecektir. Son olarak es rizasi sartinin avale uygulanmasinin pratik olarak
mumkin olup olmadigi tespit edilecektir. Sonugcta da, es rizasi 6zelinde avali TBK m.

603'lin kapsami disina iten bir gerekcenin olup olmadigi belirtilecektir.



BIRINCIi BOLUM

TURK BORCLAR KANUNU’NUN 603. MADDESI HAKKINDA GENEL
SORUNLARIN INCELENMESI

Bu bashk altinda TBK'nin 603. maddesinin ("m.") genelini ilgilendiren
hususlar incelenecektir. Buna gore, sadece sekil veya ehliyet ile ilgili kisimlar burada

degil, kendi basliklari altinda incelenecektir.
A. Kisisel Teminat Kavrami
1. Genel Olarak

TBK m. 603'te "kisisel guvence" ifadesi kullanilmistir. Buradaki "giivence"
kavraminin teminati ifade ettigi rahatlikla séylenebilir. Buna gore "kisisel giivence"
kavrami, teminatin bir alt bashgini olusturan kisisel teminati ifade eder. Bu kapsamda
oncelikle teminat kavramini agiklamak gerekir. Sonrasinda ise, kisisel teminatin

unsurlarini ve ayni teminattan farklarini belirtmek gerekir.

Bir teminatin s6z konusu olabilmesi icin bir riskin (tehlike ya da riziko) varhgi
gerekir.! Risk kavrami ise "[0]rtaya ¢ikmasi muhtemel ama cekinilen ve ekonomik
bakimdan zararl bir olayin gerceklesmesi veya beklenilen ekonomik bakimdan yararli
bir olayin gerceklesmemesi olasihg..."? seklinde tanimlanmaktadir. Bu tanima gore
risk bir olasihgi ifade eder. Boylece kesinligin bulundugu hallerde bir risk ve
dolayisiyla da teminat kavrami giindeme gelmez.® Ayrica belirtilmelidir ki, "risk"
konumuz kapsaminda malvarligina dair menfaatleri tehdit eden bir kavrami ifade

eder.*

Teminat kurumunun niteligine dair doktrinde farkli gorlsler mevcuttur.

Develioglu teminati, “[e]dimin ifasi, yani sdzlesmeye uyulmasi igin verilen garantiler"

"Hiiseyin Murat Develioglu, Kefalet Sézlesmesini Diizenleyen Hiikiimler Isiginda Bagimsiz Garanti
Sozlesmeleri, Vedat Kitapcilik, istanbul 2009, s. 82.

2 Ertan Demirkapi, Kambiyo Senetlerinin Aval Yoluyla Temini, Giincel Yayinevi, izmir 2005, s. 16;
Cevdet Yavuz/Burak Ozen/Faruk Acar, Borglar Hukuku Dersleri Ozel Hiikiimler, 14. Baski, Beta
Yayincilik, istanbul 2016, s. 775; Adem Keles, Tiiketici Sozlesmelerinde Teminat, s. 108, (cevrimigi)
https://tez.yok.gov.tr/Ulusal TezMerkezi/tezSorguSonucYeni.jsp, (03.08.2017); Burak Ozen, 6098
Sayili TBK Cercevesinde Kefalet S6zlesmesi, 4. Basi, Vedat Kitapcilik, istanbul 2016, s. 1.

® Keles, 5.110, Develioglu, s. 83.

* Keles, s. 111.




olarak tanimlamaktadir.” Buna gore, yazar teminati genis anlamda garanti kavraminin
kapsaminda ele almaktadir.® Yazara gore, genis anlamda garanti ise, “...bir kimsenin
bir zarari gidermekle veya kusurunu derhal dizeltmekle yukimli oldugu tim
halleri..." kapsar.” Boylece yazar, genis anlamda garantinin ayiptan sorumlulugu ve
alacak garantilerini (teminatlari) kapsadigini belirtmektedir.® Develioglu, dar anlamda
garantinin ise teminatin bir tirt oldugunu belirtmektedir.® Ozen ise dar anlamda
teminat ve genis anlamda teminat ayrimina gitmektedir. Yazara gore, genis anlamda
teminat ““bir baskasinin karsi karsiya kaldigi bir tehlikenin tizerine alinmasi” iken;™
dar anlamda teminat ise ““bir borcun ifa edilmemesi rizikosunun Ustlenildigi’
islemlerdir.** Konumuz acisindan teminat, Develioglu'nun alacak garantileri, Ozen'in

ise dar anlamda teminat tanimina karsilik gelmektedir.

Kisisel teminat kavrami, teminat kavraminin bir alt bashgini olusturmaktadir.
Zira, teminat kurumu ayni teminat ve Kisisel teminat olarak ikiye ayrilmaktadir.*?
Kisisel teminat kavrami, borclunun borcunu hi¢ veya geregi gibi ifa etmemesinden
kaynaklanan zararin tictincii bir kisi tarafindan tistlenilmesini ifade eder.*® Buna gore,
kisisel teminat kavrami igin zorunlu unsur teminat borglusunun Gglncu bir Kisi
olmasidir.** Boylece asil borglu konumundaki bir kisi tarafindan verilen taahhitler
birer kisisel teminat teskil etmez.™ Zira, kisisel teminatlarin temel islevi, alacakliya,
borclunun malvarhgina ek olarak bir G¢linct kisinin malvarligina bagvurma imkaninin

taninmasidir.*®

Kisisel teminat kavraminin daha iyi anlasiimasi icin, kisisel teminat - ayni

teminat kavramlari arasindaki farklara da deginmek gerekir. Ayni teminat’’ alacakliya

® Develioglu, s. 10. Ayni yonde bkz. Erden Kuntalp, “Teminat Kavrami, Teminat Tiirleri ve Bunlardan
Dogan Sorumluluk’, Prof. Dr. Reha Poroy’a Armagan, istanbul, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayinlarl, s. 266.

® Develioglu, s. 9; Ayni ydnde bkz. Kuntalp, s. 266.

" Develioglu, s. 9.

& Develioglu, s. 10.

° Develioglu, s. 9.

19Ozen, s. 1. Krs. Keles, s. 113. Yazar bu durumda “sahsen (zerine alinma’ lafzindan hareketle genis
anlamda teminat kavraminin sadece Kisisel teminatlari icerdigini ve ayni teminatlari icermedigini
belirtmektedir.

1 Ozen, s. 2. Ayni yonde bkz. Keles, s. 99-100.

2 Develioglu, s. 11.

B Ozen,s. 7.

¥ Kuntalp, s. 290.

5 Ozen, s. 6; Develioglu, s. 13.

16 Ozen, s. 6; Develioglu, s. 13.

YRiichan haklarinin da teminat sayilabilecegini ve belirtilen teminatlardan farklarinin ise icra ve iflas
Kanunu'ndan dogmalari olduguna dair bkz. Develioglu, s. 12.



diger alacaklilara nazaran teminat konusu seyin'® degerinden 6ncelikli olarak alacagini
tahsil etme yetkisi verir; Kisisel teminat ise borcluya ek olarak dglnci bir Kisinin
alacakliya karsi malvarligiyla sorumlu olmasini ifade eder.”® Bu farktan da anlasildig
gibi ayni teminatta, teminat borglusunun Ggiincii kisi olmasi gerekmez.”® Bagka bir
deyisle, asil borclu da kendi borcu igin ayni teminat verebilir. Bunun disinda, ayni
teminat®! bir ayni hak? saglar iken;? kisisel teminat bir nisbi hak saglar.** Keza, ayni
teminatta teminat borclusunun sorumlulugu, teminat konusu seyin degeriyle
sinirhdir.® Yani, teminat konusu seyin degerini asan kisim icin teminat borclusu kural
olarak sorumlu degildir. Oysa kisisel teminat halinde, teminat borclusu tim

malvarli§iyla sorumludur.?®

Sonug olarak teminat kurumunun bir alt bashgini olusturan kisisel teminat igin
"risk" ve "teminat borglusunun tgtinct kisi olmasi™ unsurlari zorunlu unsurlardir.
Boylece alacakli, borgtan zaten sorumlu Kisiler disindaki bir kisinin malvarhigina

basvurma imkanina sahip olur.
2. Avalin Bir Kisisel Teminat Olup Olmadigi Hususu

Avalin bir ayni teminat niteligi tasimadigi sdylenebilir. Zira, aval ile alacakh
herhangi bir ayni hak elde etmemektedir. Konumuz agisindan hayati 6nem tasiyan
husus ise, avalin hangi hallerde bir kisisel teminat niteligine sahip oldugudur. Zira
TBK m. 603'te kisisel teminatlardan bahsedilmektedir. Lakin, burada "kisisel
guvence" kavraminin kapsami belirlenirken hiikmiin amacindan hareket etmek gerekir.

Bu nedenle, TBK m. 603'in sadece teknik anlamda Kkisisel teminatlari kapsadigi

 Bu sey, esya veya hak olabilir. Bkz. Develioglu, s. 12; Ozen, s. 2; Keles, s. 115. Krs.
Yavuz/Ozen/Acar, s. 775. Yavuz/Ozen/Acar, isletmenin de teminata konu olabilecegini
belirtmektedirler.

9 Develioglu, s. 11; Ozen, s. 4-6; Demirkapi, Kitap, s. 4; Yavuz/Ozen/Acar, s. 775; Samil Demir,
‘Kefalet S6zlesmesinin Uygulama Alani’, Tlrkiye Barolar Birligi Dergisi, Sayi: 108, Yil: 2013, s. 98;
Kuntalp, s. 280.

2 Kuntalp, s. 290.

21 Ayni teminatlar ipotek, ipotekli borc senedi, irat senedi ve tasinir rehninden ibarettir. Bunlarin sinirli
sayl prensibine tabi olduguna ve fakat kisisel teminatlar acisindan béyle bir durumun séz konusu
olmadigina dair bkz. Develioglu, s. 13.

22 Yalniz, alacak rehninin bu kurala bir istisna oldugunu belirtmek gerekir. Buna gére, alacak rehni bir
ayni hak saglamaz. Uzerine rehin kurulan alacak hangi nitelikteyse, rehin hakki da o niteliktedir. Bkz.
M. Kemal Oguzman/Ozer Seligi/Saibe Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, 15. Basl, Filiz Kitabevi, istanbul
2012, s. 1029.

2 Ayni yonde bkz. Ozen, s. 2.

# Keles, s. 114-115; Develioglu, s. 13; Kuntalp, s. 280.

2 Ozen, s. 4-6; Kuntalp, s. 294-295.

% Ozen, s. 4-6.



sOylenemeyecektir. Buna gore senet borc¢lusu tarafindan aval verildiginde senet
borclusu ilave bir sorumluluk yikleniyorsa, verilen aval TBK m. 603 hikmindeki
"kisisel glivence™ kavrami kapsaminda kabul edilmelidir. Belirtilmelidir ki, avalin tim
hallerde "kisisel glivence" ifadesi kapsaminda kaldigi séylenemeyecektir. Clink, senet
borclusu tarafindan verilen avaller bazen "kisisel glivence” kavrami kapsaminda
olmayabilmektedir. Turk Ticaret Kanunu ("TTK"™) m. 700/2'de de "[b]Ju teminat,
uclincu bir kisi veya senette imzasi bulunan bir kisi tarafindan da verilebilir."
denilmistir. Her ne kadar kanun hikminde avalin bir teminat oldugu 6ngorilmusse
de, sorulmasi gereken soru avalin hangi hallerde "kisisel guvence" ifadesinin

kapsaminda kaldigidir.?’

Ilk olarak avalin senet borclusu olmayan bir kisi (iiciincii Kisi) tarafindan
verildigi durumlari incelersek, bu durumlarda avalin bir kisisel teminat oldugu
sOylenebilir. Senette imzasi bulunan bir kisinin 6zel birtakim sebeplerle senetteki
alacaktan sorumlu olmama durumu da bu hal kapsaminda incelenebilir. Burada kisi,
senede imza atmistir, ama hicbir senet alacakhsi kisiye basvuramamaktadir. iste
kimsenin imza sahibine bagvuramadigi hallerde, artik imza sahibinin bir senet
borclusu degil; bir Gclinct kisi oldugu kabul edilebilir. Bu duruma &rnek olarak,
hemen asagida imza sahibinin ehliyetsiz olmasi durumu gdésterilmistir. Sonu¢ olarak
da bu durumlarda, avalin TBK m. 603'teki "kisisel giivence" ifadesi kapsaminda

olmadi§i séylenemeyecektir.

ikinci olarak, avalin bir senet borclusu tarafindan verildigi durumlar
incelenmelidir. Senet alacakhisinin normalde bagvuramayacadi bir Kisi, senet
alacaklisina karsi sorumlu bir kisi lehine aval verirse, aval bir kisisel teminat
niteliginde olur. Zira, bdyle bir halde alacaklinin alacagini tahsil etmek igin
basvurabilecegi ilave bir Kisi (c¢unct kisi) s6z konusu olmaktadir. Bu Kisi ise
yukarida da bahsedilen “teminat borglusunun Gglncu kisi olma™ sartini
karsilamaktadir. Buna mukabil, eder aval senet alacaklisina karsi zaten sorumlu bir
kisi tarafindan verilirse, bu durumda aval bir kisisel teminat niteliginde olmayacaktir.
Zira, burada alacaklinin basvurabilecegi kisi sayisinda bir artis s6z konusu

olmamaktadir. Lakin, avalin bir senet borclusu tarafindan verildigi durumlarda, hamil

2" Bu durum borca katilmada da aynidir. Gercekten de borca katilma kisisel teminatin sartlarini
tasiyorsa, bir kisisel teminat olarak degerlendirilecektir. Aksi durumlarda ise bir kisisel teminat olarak
degerlendirilmeyecektir. iste, borca katilma sadece bir kisisel teminat niteligi tasidigi durumlarda TBK
m. 603'iin kapsamina girecektir (Ozen, s. 51).



acisindan, basvurulacak kisi sayisinda bir artis s6z konusu olmamaktadir. Nitekim,
hamil zaten tim senet borclularina basvurabilmektedir. Bu durumda ise, avalin bir
senet borclusu tarafindan bir ciranta lehine verildigi hallerde, bu aval islemi hamil
acisindan bir kisisel teminat islemi olmamaktadir. Boyle bir halde, kanimizca avalistin
ilave bir sorumluluk altina girip girmedigi incelenmelidir. Buna gore, sayet senet
borclusu aval verdikten sonra ilave bir sorumluluk ile karsilasiyorsa, avalin TBK m.
603'teki "kisisel givence" ifadesi kapsaminda kabul edilmesi gerekir. Gergekten de,
TBK m. 603'Un amaci baskasinin borcunu garanti eden kisinin korunmasidir. Bu
kapsamda kanimizca, TBK m. 603'teki "kisisel glvence™ ifadesi, sadece teknik
anlamda kisisel teminatlari degil ve fakat baskasinin borcunu temin ederek ilave bir

sorumluluga sebebiyet veren islemleri de kapsamalidir.

Tum bu durumlari daha anlasilir kilmak icin asagidaki sekil (izerinden 6rnek
vermekte fayda vardir.

Muhatap

Dizenleyen ———— Lehtar - C1 - C2 - C3 - Hamil

Ilk olarak avalin bir Gclinct Kisi tarafindan verildigi duruma 6rnek vermek
gerekir. Burada (X) adinda tg¢tinct bir kisinin birinci ciranta (C1) lehine aval verdigi
dasundlsiin. Bu durumda, senet alacaklilarinin bagvurabilecegi ilave bir kisi olacaktir.
Ayni sekilde, ikinci bir durumda ikinci cirantanin (C2)'nin ehliyetsiz oldugunu
varsayllsin. Bu durumda (C2) bir hukiimsiizlik define? sahip oldugundan senet
alacaklilarina karsi sorumlu olmadigi sdylenebilir. Burada, (C2) zaten senet bor¢lusu
konumunda olmadigindan, tgtincii kisi konumunda oldugu ileri sriilebilir. iste boyle
bir durumda (C2), (C1) lehine aval verirse hem ugclncu ciranta (C3) hem de hamil
acisindan aval bir kisisel teminat niteligi tasiyacaktir. Nitekim, (C3) ve hamil artik

diger sorumlulara ilave olarak (C2)'ye de basvurabileceklerdir.

% Zira, ehliyetsizlik hali bir hikiimsiizlik defi teskil eder. Buna gére ehliyetsiz olan kisi, bu durumu
tim senet alacaklilarina Kkarsi ileri slrebilir. Bkz. Abuzer Kendigelen/Arslan Kaya/Mehmet
Helvaci/Huseyin Ulgen, Kiymetli Evrak Hukuku, 10. Baski, On iki Levha Yayincilik, istanbul 2017, s.
65-67. Keza, defi kavrami kiymetli evrak hukukunda hem defi hem de itirazlari kapsar. Bkz. Reha
Poroy/Unal Tekinalp, Kiymetli Evrak Hukuku Esaslari, 21. Basi, Vedat Kitapcilik, istanbul 2013, s. 93.
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Ikinci olarak, avalin senet borclusu tarafindan verilmesine ragmen, TBK m.
603'teki "kisisel glivence" ifadesi kapsaminda kaldigi hallere 6rnek vermekte fayda
vardir. Yukaridaki sekil dikkate alindiginda, (C3)'in (C2)'ye karsi sorumlu olmadigi
goriilecektir. Iste (C3)'iin (C1) lehine aval vermesi, (C3)'ii ilave bir sorumluluk altina
sokmaktadir. Zira, artik kendisi (C2)'ye karsi da sorumlu olmaktadir. Kanimizca,
(C1)in borcu icin teminat veren (C3)Un de TBK m. 603 hikminin amaci

cercevesinde korunmasi gerekir.

Uclincii olarak ise avalin kisisel teminat niteligi tasimadigi durumlara 6rnek
vermek gerekir. Yukaridaki sekilde, 6zel bir durum olmadigi middetce, (C1) zaten
(C3)'e karsi sorumludur. Béyle bir durumda, (C1)in, (C2) lehine aval vermesi bir
kisisel teminat niteliginde olmayacaktir. Cunki, burada (Cl1)'in (C2) lehine aval
vermesi, kendisini ilave bir sorumluluk altina sokmamaktadir. Aval sebebiyle ilave bir
sorumluluk altina girmeyen kisinin ise TBK m. 603'teki korumadan yararlanmasi
anlamli gérinmemektedir. Clnkd, senet borglusu bu kisi zaten aval gecersiz de olsa

ayni sekilde ve kapsamda sorumlu olacaktir.

Sonug olarak aval veren kisi ilave bir sorumluluk altina giriyorsa, aval TBK m.
603'teki "kisisel guvence™ ifadesinin kapsaminda kabul edilmelidir. Aksi durumlarda
ise aval bir ilave sorumluluk getirmediginden, avalistin korunmasi da
gerekmeyecektir. Boylece, bu durumda avalin TBK m. 603 kapsaminda olmadigi

sOylenebilecektir.

B. Hukimde Gegen '"Sozlesme™ Kavraminin Avali Kapsayip Kapsamadigi

Hususu

Bu baslik altinda dncelikle avalin bir sdzlesme olup olmadidi aciklanacaktir.
Devaminda ise avalin bir s6zlesme olmadiginin kabulli halinde, TBK m. 603'te gegen
"sozlesme™ ifadesinin kapsamina dahil edilip edilemeyecegi tartisilacaktir. Son olarak
da, TBK m. 603 hikmdunun sekil ve sozlesme 6zgurligine bir istisna olarak kabul
edilip edilmeyecegi Uzerinde durulacaktir. TBK m. 603 hukminin bir istisna olarak
kabul edilmesi halinde ise, kendisinin avali kapsayacak sekilde genis yorumlanabilip

yorumlanamayacag tartisilacaktir.



1. Avalin Tek Tarafli Hukuki islem Olmasi

Avalin hukuki niteligi konusunda doktrinde iki farkli goriis mevcuttur. ilk
goriise gore aval bir sézlesme niteligindedir.”® ikinci goriise gore ise aval tek tarafli bir
hukuki islem niteligindedir.®® Sayet, aval sézlesme olarak kabul edilirse, TBK m.
603'teki "sozlesme™ ifadesi zaten avali kapsayacaktir. Boyle bir durumda, avalin TBK
m. 603'teki "sdzlesme™ lafzinin kapsamina girip girmeyecegi tartismasi da s6z konusu
olmayacaktir. Buna karsilik, eger aval tek tarafli bir hukuki islem olarak kabul
edilirse, gerek avalin TBK m. 603'teki "sozlesme" lafzinin kapsamina dahil edilip
edilemeyecegi gerekse de TBK m. 603 hikmdinin dar yorumlanip yorumlanmayacagi

tartismasi gundeme gelecektir.

Avalin bir so6zlesme oldugunu savunan ilk goris, avalin kabule olan
benzerliginden hareket etmektedir. Bu goruse gore, kabulde de avalde de imzalanmis
senedi geri alma fiili, senedi alanin ortilii kabul iradesini gostermektedir. ilgili
goruse gore, avalistin sorumlulugu senedin geri verilmesiyle dogacaktir.®* Bu goris,
aval iliskisinin taraflarini ise kabule dair hiukimlerden hareketle senedi elinde
bulunduran kisi ile aval veren kisi olarak tayin etmektedir.* Zira, TTK m. 691'de
hamil disindaki bir kisi tarafindan da senedin ibraz edilebilecegi belirtilmektedir. Buna
gore, senedi elinde bulunduran kisi mutlaka hamil olmak zorunda degildir.>* Béylece,
bu kisi TTK m. 691 geregi hamil disinda baska bir kisi de olabilir.*® Dahasi bu gériise

gore, aval Uglncu kisi lehine bir sdzlesme niteliginde oldugundan, lehine aval verilen

2 Avalin bir sézlesme olduguna dair bkz. Demirkapl, Kitap, s. 104 vd.; Firat Oztan, Kiymetli Evrak
Hukuku, 2. Basl, Turhan Kitabevi, Ankara 1997, s. 795, 799; Kuntalp, s. 289; Demir, s. 98; Sefer Oguz,
‘6098 Sayili TBK m. 584/I’in Bankacilik Uygulamasinda Yaratti§i Sorunlar ve Ozellikle Evli Gergek
Kisilerin Aval Vermesinde Es Rizasinin Bulunmasinin Gerekliligi Uzerine Diistinceler’, Bankacilar
Dergisi, Sayi: 86, Yil: 2013, s. 73; Poroy/Tekinalp, s. 68. Yazarlar, kitabin devaminda ise avalin tek
tarafli bir taahhlt oldufu belirtmekte ve de gorislerine dair muglakhga sebebiyet vermektedirler
(Poroy/Tekinalp, s. 207).

% Raziye Aksu, Aval Kurumu, Seckin Yayincilik, Antalya 2015, s. 79; Keles, s. 184; Selda Giic,
Kefalet Sozlesmesinin Temel Ozellikleri, Cesitleri ve Benzer Hukuki iliskilerden Farki, s. 134,
(cevrimici) https://tez.yok.gov.tr/Ulusal TezMerkezi/tezSorguSonucYeni.jsp, (01.08.2017). Dindar, bu
hususa dair belirsiz bir sekilde avalin garanti sézlesmesiyle kiyasi esnasinda garanti s6zlesmesinin bir
s6zlesme oldudunu belirtmis ve fakat aval icin ““...aval verenin taahhiidli arasindaki bir mukaveleye
istinat etmektedir.” demek suretiyle tamamiyla belirsiz bir ifadede bulunmustur. Zira, mukavele
kavrami s6zlesme anlamina gelmektedir. Oysa, yazarin climle yapisi, avalin sézlesme olmadi§i seklinde
bir vurguya meyillidir. Bkz. Hamit Dindar, ‘Yargitay Kararlari Isiginda Aval ve Kefaletin Hukuki
Niteligi ve Farkli Yonleri’, Haluk Konuralp Anisina Armagan, Cilt: 3, Yetkin Yayinlari, Ankara 2009,
s. 399.

%! Demirkapl, Kitap, s. 109; Oztan, F., s. 798-799.

%2 Demirkap!, Kitap, s. 107.

% Demirkapl, Kitap, 5.108.

* Demirkapi, Kitap, s. 108.

% Demirkapi, Kitap, s. 109.




kisinin kendilerine karsi sorumlu oldugu senet alacaklilari da aval verene

basvurabilecektir.*

Kanimizca, aval tek tarafli bir hukuki islem olarak kabul edilmelidir. Avalin
tek tarafli hukuki islem sayilmasina birkac gerekce gosterilebilir. i1k olarak, kanun
koyucu tarafindan aval iliskisinin kurulmasi igin avalistin irade beyani disinda ilave
bir irade beyani aranmamustir.®” Bu sebepten de, aval iliskisinin kurulmasi icin sadece
aval verenin irade beyaninin yeterli oldugunu kabul etmek gerekir. Gergekten de tek
tarafli hukuki islem icin salt bir tarafin irade beyani yeterli olmaktadir.*® Avale dair
ise, bu husus TTK m. 701/2’de gériilmektedir.*® Bu fikrada aval iliskisinin kurulmasi
icin aval serhi ve avalistin imzasi aranmakta, bunun disinda herhangi bir sart

aranmamaktadir.

Ikinci olarak, sozlesme gériisiinii savunanlarin, senedin iadesini ortiili kabul
olarak nitelendirmesine kanimizca temkinli yaklasmak gerekir.*’ Zira, yukarida da
bahsedildigi tzere, kanun koyucu avalistin irade beyani disinda herhangi bir ek irade
beyani aramamistir. Ayni sekilde, kanunda "senedi geri alma" eylemine kabul etkisi
taniyan herhangi bir diizenleme de mevcut degildir. Ayrica, her ne kadar TTK m.
701/2'de avalistin imzasi, aval iliskisinin tek tarafa bor¢ yukleyen bir sézlesme
olabilecegi ihtimalini akla getirse de, bunun kabul edilmesi de pek mimkin
gorinmemektedir. Nitekim bdyle bir ihtimalin kabulu halinde, tek tarafli hukuki islem
kavrami ile tek tarafa bor¢ yikleyen sodzlesme kavramlari arasindaki ayrim
belirsizlesebilecektir. Gergekten de, yazili sekle tabi tek tarafli bir hukuki islem ile tek
tarafa bor¢ yukleyen sdzlesmede sadece borg altina giren Kkisinin imzasi yeterlidir.
Boyle bir halde ortuli kabul iradelerinin bulundugu ileri strullrse, tek tarafli hukuki
islemlerin, tek tarafa bor¢ ylkleyen s6zlesme olarak kabul edilebilmesi riski ortaya

cikacaktir.

Yukaridaki durumu daha iyi anlamak i¢in bir 6rnek vermekte fayda vardir. Bir

kisinin yazili sekle tabi olacak sekilde baskasina temsil yetkisi verdigi varsayilsin.

% Demirkapl, Kitap, s. 110.

7 Aksu, s. 79.

% Ahmet Kilicoglu, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 21. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara 2017, s. 70;
M. Kemal Oguzman/M. Turgut Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt: 1, 15. Basi, Vedat
Kitapgilik, istanbul 2017, s. 36; Mustafa Dural/Suat Sari, Tirk Ozel Hukuku Temel Kavramlar ve
Medeni Kanunun Baslangi¢ Hikiimleri, Cilt: 1, 7. Basi, Filiz Kitabevi, istanbul 2012, s. 196.

%% Aksu, s. 79.

0 Aksu, s. 79-80.
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Sonrasinda, kisi, temsil yetkisini iceren belgeyi temsilciye versin. iste sdzlesme
gorist savunulursa, bu durumda temsilcinin belgeyi almasi da 6rtuli kabul iradesi
olarak kabul edilebilir. Bu sonu¢ benimsenirse, temsil yetkisi vermenin tek tarafa borg
yukleyen bir s6zlesme oldugu soylenebilecektir. Bu 6rnek diger tek tarafli hukuki
islemler acisindan da gecerli olabilecektir. Bu da tek tarafli hukuki islemlerin en
azindan blyuk oOlclde ortadan kalkmasina sebebiyet verebilecektir. Zira, tek tarafli
hukuki islemler olarak kabul ettigimiz ¢ogu islem, bdyle bir kabul halinde, tek tarafa
borg ylkleyen sozlesmelere donusecektir. Bizce bdyle bir sonug kabul edilmemelidir.

Kanimizca, "senedi geri alma" sadece senedi elinde bulunduran Kisinin
avaliste basvurma hakkini kullanmasi icin gerekli bir eylemden ibarettir.** Nitekim,
aksi durumda senedi iade alamayan Kisinin avaliste basvurabilmesi pratik olarak
mumkin gérinmemektedir. Baska bir deyisle, bizce, senedin geri verilmesinin veya
alinmasinin ne avalin hikim dogurmasi ne de kurulmasi agisindan bir 6nemi

bulunmaktadir.

Ikinci olarak avalin sdzlesme oldugunu iddia eden goriis, aval ile kabuliin
benzerliginden hareket ettigi icin de elestirilebilecektir. Gercekten de, Oncelikle,
kabullin bir sézlesme oldugunu iddia etme distncesi elestirilebilecektir. Bunun

disinda, avalin kabul ile olan benzerliklerinin,

avalin bir sozlesme olarak
nitelendirilmesine yol agmadigi da sdylenebilecektir. Dahasi, aval ve kabul
kurumlarinin birbirinden farkli kurumlar olmasi, avalin de kabul gibi bir sdzlesme

oldugu konusundaki pesin ¢ikarimi engellemektedir.*®

Uclincti olarak, TTK m. 659/3 de avalin tek tarafli hukuki islem olduguna
isaret etmektedir.** Gercekten de, senet, borclunun rizasi disinda elinden ciksa da

gecerli olarak hiikim dogurur. Bu durumda, senedi imzalayan Kisinin imza atmasinin

1 Aksu ise, "senedi geri alma" eylemini bir etkinlik unsuru olarak nitelendirmistir. Yazara gére, avalin
hiikim dogurabilmesi icin senedin geri alinmasi gerekmektedir. Krs. Aksu, s. 80.

“2 Demirkapi, aval ve kabul kurumlarinin benzer oldugunu ve bu yiizden de avalin de kabul gibi bir
s0zlesme oldugunu belirtmektedir. Yazar, bu dogrultuda iki kurum arasinda iki tane benzerlige
deginmistir. Yazar ilk olarak, avalistin ve kabul edenin senede sahip olmadan borg¢ verdigini
belirtmektedir. ikinci olarak ise, aval ve kabulde sorumlulugun senedin iadesiyle beraber dogdugunu
ifade etmektedir. Bkz. Demirkapi, Kitap, s. 106. Bizce, senedin iadesi yukarida da degindigimiz gibi
avalin hikim dogurmasi icin gerekli bir eylem teskil etmemektedir. Bunun disinda, iki kurum
arasindaki ilk benzerlik ise avali kabul gibi bir s6zlesme saymak icin yeterli degildir.

* Aksu, s. 81.

* Krs. Poroy/Tekinalp, s. 70. Yazarlar s6zlesme géristinii savunsalar da, bu hiikmiin olusum teorisine
dair izler tasidigini belirtmektedirler. Olusum teorisine gore imzanin atilmasiyla hak dogmustur.
Olusum teorisi icin bkz. Poroy/Tekinalp, s. 61.
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yeterli oldugu ileri suralebilir. Zira, irade disi elden cikan bir senet gecerli kabul
edildigine gore, avalistin irade beyani disinda herhangi bir irade beyaninin aranmadigi

da soylenebilir.

Sonu¢ olarak kanimizca, avalistin tek tarafli irade beyani, avalin hukuki
alemde vicut bulmasi igin yeterlidir. BOylece, avalin tek tarafli bir hukuki islem
oldugu soylenebilir. Bu durumda ise, TBK m. 603'teki "stzlesme™ ifadesinin lafiz
olarak avali kapsamadigi aciktir. Gercekten de, “sOzlesme” kavrami iki tarafli bir
hukuki islemi ifade etmektedir. Oysa, aval sozlesme olarak kabul edilirse, zaten TBK
m. 603 hikmundeki "sozlesme™ ifadesi avali kapsayacaktir. Avalin tek tarafli hukuki
islem oldugu kabul edildiginde ise TBK m. 603 hiukmdinin lafzinin avali kapsamaya
elverisli olmadigi soylenebilir. Bu durumda, TBK m. 603 hikminin amaci

bakimindan avali kapsayip kapsamadigi tartismasi gindeme gelecektir.
2. "'Sozlesme™ Kavraminin Hikmiin Amaci Cercevesinde incelenmesi

Bir onceki baslikta da aciklandigi Uzere, aval, tek tarafli bir hukuki islem
olarak kabul edildiginde, lafiz itibariyle TBK m. 603'Un kapsamina dahil
edilememektedir. Bu ise, TBK m. 603'teki "sozlesme" ifadesinin hikmin amaci
cercevesinde degerlendirilmesini zaruri kilmaktadir. Zira, hikiimde gecen "sozlesme™
ifadesinin bilincli kullanilan bir kavram olmadigi ifade edilmektedir.*® Bu baslikta da
oncelikle TBK m. 603'in amaci saptanmaya calisilacaktir. Sonrasinda da bu amacg
dogrultusunda avalin de TBK m. 603'e tabi olup olmayacad belirlenmeye
calisilacaktir.

a) Gergek Kisilerce Verilen Tum Kisisel Teminatlarin Ayni Sekil ve Ehliyet

Kurallarina Tabi Olmasi

TBK m. 603'lin ilk amact, ayni veya benzer risk ve sorumluluk doguran hukuki
islemlerin ayni sekil ve ehliyet kurallarina tabi olmasi seklinde belirtilebilir. Buna
gore, kefalet sdzlesmesi igin getirilen duzenlemeler, TBK m. 603 sayesinde diger
benzer risk ve sorumluluk doguran hukuki islemlere de uygulanacaktir. Kanun koyucu
burada kisisel teminat islemlerinin benzer risk ve sorumluluk dogurmasi
varsayimindan hareket etmistir. Buna gore, her ne kadar kanun metninde "stzlesme"

ibaresi gegse de, bu ibarenin sdzlesme niteliginde olmayan kisisel teminat islemlerini

* Ozen, s. 54.
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kapsadi§i sdylenebilecektir.*® Zira, kefalet s6zlesmesinde sekil, es rizasi ve ehliyete
dair getirilen kurallar kefalet sozlesmesinin olasi tehlikelerini énleme amacini
tasimaktadir. Kefalet sézlesmesindeki tehlikelerin diger benzer hukuki islemler icin de
s6z konusu oldugu sdylenebilir. iste bu sebepten de, benzer hukuki islemler de TBK
m. 603 hukm sayesinde kefalete dair kurallara tabi tutulmustur. Hatta cogu zaman bu
hukuki islemler, kefaletten daha agir risk ve sorumluluklara yol acabilmektedir.
Gercekten de garanti sozlesmesi asil iliskiden bagimsiz bir bor¢ dogurdugundan,*’
kefalet s6zlesmesine gore daha agir bir sorumluluga sebebiyet verebilecektir. Aval
icin de benzer durum s6z konusudur. Zira, bir kefilin yiklendigi risk ve
sorumluluklarin benzerini bir avalist de ylklenmektedir. Bu durumda, kefalet
sOzlesmesi icgin gecerli risk ve sorumluluklarin benzerini bunyesinde barindiran avalin
de TBK m. 603'e tabi olmasi gerektigi soylenebilecektir. Sonugta da, TBK m. 603'lin
bu amacindan hareket edildiginde, hikimdeki "sézlesme™ lafzinin avali de kapsar

sekilde yorumlanmasi gerektigi soylenebilecektir.
b) Kanuna Karsi Hilenin Onlenmesi

TBK m. 603'ln bir amaci da kanuna karsi hilenin dnlenmesidir. Bu amag,
madde gerekcesinde de acikca belirtilmistir. Gercekten de, madde gerekcesinde kefili
koruyucu hiikiimlerden kurtulmak amaciyla, baska adlar altinda yapilan sdzlesmelere
de kefalet hikimlerinin uygulanacag belirtilmektedir. Bu durum ise avalin TBK m.
603’e tabi olmamasi durumunda kanuna karsi hilenin 6niinin agilip acilmayacagi
sorusunu giindeme getirecektir. Bunun icin de 6ncelikle kanuna karsi hile kavraminin
aciklanmasi gerekecektir. Ayrica, konunun daha iyi anlasilmasi icin Isvigre Borglar

Kanunu'nda ("isvBK") neden béyle bir hilkme yer verilmedigi de agiklanacaktir.
aa) Kanuna Karsi Hile Kavrami

Emredici bir hukuk kuralina®® tabi olmaktan kurtulmak amaciyla baska bir

hukuk kuralindan yararlanmaya kanuna karsi hile denir.*® Buna gore, kanuna Karsi

“® Ozen, s. 54.

" Garanti sozlesmesi asil iliskiden bagimsiz bir borg dogururken, kefalet sozlesmesi asil iliskiye bagli
bir bor¢ dogurur. Bu sebeple de, asil iliskinin gegersizligi garanti borcunu gecersiz kilmaz iken, kefalet
borcunu gecersiz kilar. Bu da gostermektedir ki, garanti verenin borcu, kefilin borcundan daha agir
sorumluluk dogurmaktadir. Bkz. Ozen, s. 48.

*® Kanuna kars! hilenin hangi tiir hukuki diizenlemeleri konu edindigi yoniinde doktrinde farkl goriisler
mevcuttur. Kanimizca, kanuna karsi hile emredici nitelikteki hukuk kurallarini konu edinmektedir. Zira,
emredici huklmlerin tespitinin daha objektif ve daha kolay olmasi, kanuna karsi hileye konu
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hilede iki unsurun bulunmasi zorunludur. *° Bunlardan ilki emredici hikmin

L jkincisi de, baska bir hukuk kuraliyla bu yasak sonuca

yasakladigi bir sonuctur.
ulasmaktir.>® Kanuna Kkarsi hilede hile kastinin® bir sart olarak aranip aranmayacagi
konusunda ise doktrinde bir fikir birligi yoktur.>* Hakim goris, > hile kastinin
gerekmedigi yonindedir. Yargitay ise Onceki tarihli kararlarinda hile kastini
aramaktaydi.*® Lakin, sonraki tarihli kararlarinda Yargitay, hile kastinin arandigina

dair herhangi bir ifade kullanmamistir.”’

Konumuz 0Ozelinde de kanuna karsi hile igin hile kasti aranmamalidir. Zira,
yukarida da belirtildigi Uzere, kefalet ile getirilen kurallarin diger teminat islemlerine
de uygulanmasinin sebebi, teminat bor¢lusunun korunmasidir. Bu amag¢ kanun koyucu
tarafindan kisisel teminat islemleri icin ortak olarak kabul edilmistir. Avalin de
teminat amaci giiden bir kurum oldugu sdylenebilir. Avalin kefalete dair gegerlilik
kurallarina tabi olmadiginin kabulii halinde, avale basvurulmasi otomatik olarak
"teminat bor¢lusunu koruma™ amacini bertaraf edecektir. Bunun icin ayrica kisinin bu

amacl bertaraf etme arzusunu tasimasi bir 6nem arz etmeyecektir. Zira, Kisi boyle bir

diizenlemelerin keyfi olarak belirlenmesini engellemektedir. Bkz. ihsan Ozmen/Eraslan Ozkaya,
Muvazaa Davalari: Taraf Muvazaasi, Muris Muvazaasl, inangli Sozlesmeler, Nam-1 Miistear, Kanuna
Karsi Hile ve iptal Davalari, Adalet Matbaacilik, Ankara 1993, s. 568; Hamide Topcuoglu, Kanuna
Karsi Hile, Seltiloz Basimevi, izmit 1950, s. 15, 259. Diger goriisler icin bkz. Topguoglu, s. 251-260.

* Ozmen/Ozkaya, s. 569; Necip Kocayusufpasaoglu, Borclar Hukuku, Cilt: 1, 7. Basi, Filiz Kitabevi,
Istanbul 2017, s. 386.

% Kocayusufpasaoglu, s. 387.

1 Ozmen/Ozkaya, s. 570; G. Sauser-Hall, (Ceviren: Mehmet Osman), ‘Bor¢lar Hukukunun Umumi
Nazariyeleri’, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt: 9, Sayi: 55, Yil: 1932, s. 888;
Yavuz, Nihat, ‘Dogrudan Dogruya Temsil, Nam-1 Miistear (Takma Ad), Dolayisiyla Temsil, inanch
islem, Tarafta Muvazaa, Nam-1 Miistear ve Muvazaa ispat Rejimi ve Kanuna Karsi Hile Kavramlari ile
Bunlara iliskin Yargitay Uygulamas’, Yargitay Dergisi, Sayi: 103, Yil: 1975, s. 69;
Kocayusufpasaoglu, s. 387.

52 Ozmen/Ozkaya, s. 570; irfan Sahin, Sézlesme Ozgiirliigu ve Sézlesme Ozgiirliginin Sinirlar, s. 63,
(cevrimigi) https://tez.yok.gov.tr/Ulusal TezMerkezi/tezSorguSonucYeni.jsp, (20.08.2017);
Kocayusufpasaoglu, s. 387.

%% Buradaki hile kavrami, borglar hukukunda diizenlenen aldatma anlaminda olmayip, emredici bir
hukuk diizenlemesinden kagcinmayi ifade etmektedir. Nitekim, hile halinde her haliikarda aldatilan bir
kisi ve bu kisinin menfaatleri s6z konusu iken; kanuna karsi hile durumunda ise belli bir kisiye
yonelmis aldatici bir hareketin bulunmasi veya bir kisinin menfaatlerinin zedelenmis olmasi sart
degildir. Bkz. Ozmen/Ozkaya, s. 567-568; Osman Fazil Berki, ‘Devletler Hususi Hukukunda Kanuna
Karsi Hile’, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 1, Sayi: 3, Yil: 1944, s. 409; Unal
Somuncuoglu, ‘7129 Sayili Bankalar Kanunun 38. Maddesi ve Kanuna Karsi Hile’, Banka ve Ticaret
Hukuku Dergisi, Cilt: 8, Sayi: 2, Yil: 1976, s. 127; Topguoglu, s. 22.

* Ozmen/Ozkaya, s. 571; Yavuz, N., s. 95.

% Ozmen/Ozkaya, s. 571; Topguoglu, s. 249; Kocayusufpasaoglu, s. 387; Yavuz, N., s. 95. Aksi yonde
bkz. Berki, s. 409. Krs. Somuncuoglu, s. 128-129. Yazar hileyi bir sart olarak saymamis, bunun yerine
lglincl sart olarak kanuna karsi hile teskil eden durumlarin kanun koyucu tarafindan diizenlenmemis
olmasini gostermistir.

*® vargitay 4. HD, E. 1971/4049, K. 1971/6649, T. 5.7.1971 (Ozmen/Ozkaya, s. 580’den naklen).

" Yargitay HGK, E. 2000/2-888 E., 2000/885 K., T. 17.5.2000; Yargitay 4. HD, E. 2001/5536, K.
2001/10173, T. 25.10.2001.
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niyete sahip olsa da olmasa da "teminat borclusunu koruma™ amaci bertaraf edilmis
olacaktir. Keza, avalin tek islevi teminat oldugu icin, bu korumanin bertaraf

edilmedigi bir durum da séz konusu olmayacaktir.>®

Belirtilmelidir ki, emredici hilkmun salt bir araci yasakladigi hallerde kanuna
karsi hileden bahsedilemez.*® Bu tiir durumlarda, emredici hikiim yerine pek tabii
olarak yasaklanmamis bir diger arag, yani izin veren bir diger kanun hikmi

kullanilabilecektir. ® Bu sebepten de kanuna karsi hile, “...emredici bir hukuk
kuralinca ulasiimasi yasaklanan amaca, farkli bir hukuk kurah araciligiyla ulasiimasi
durumu...” olarak tanimlanabilecektir.®* Yargitay da buna benzer bir tanimi kabul

etmistir.®

Kanuna Kkarsi hile teskil eden vakiayr ispatta ise delil serbestisi stz
konusudur.®® Ayni sekilde kanuna Kkarsi hile halinde re‘sen arastirma ilkesinin soz
konusu oldugu ve kanuna karsi hile iddiasinin herkes tarafindan ileri strllebilecegi

kabul edilmektedir.%

% Oysa avalin kefalete dair kurallara tabi oldugunun kabulii halinde, aval yerine ciro verilmesi
durumunda hile kasti bir sart olarak aranmalidir. Zira, hile kastinin gerekmedigi ileri striilirse ve avalin
de TBK m. 603'iin kapsaminda oldufu kabul edilirse, artik otomatik olarak gercek Kkisilerin ciro
verememesi durumu séz konusu olacaktir. Nitekim, verilen tim cirolarin avale dair gecerlilik
kurallarini bertaraf ettigi ve kanuna karsi hile teskil etti§i sdylenebilecektir. Oysa, bu hususun ikiye
ayrilarak incelenmesi daha isabetli sonuclar doguracaktir. Buna gore, avalin TBK m. 603'e tabi olacagi
varsayiminda, ciro islemiyle avale dair sekil, es rizasi ve ehliyet kurallarinin dolanmasi kasti varsa,
yapilan ciro islemi gecersiz sayillmalidir. Baska bir deyisle, avale dair kurallardan kurtulmak icin ciro
verildiginde kanuna karsi hilenin s6z konusu olmasi normaldir. Lakin, taraflarin avale dair kurallari
bertaraf etmek amaciyla degil; gergekten de ciro iliskisi kurmak istedikleri durumlarin kanuna karsi hile
kapsamina alinmamasi gerekir. Zira, aksi durumun kabuli artik ciro kurumunun gercek Kisilerce
kullaniflamamasi anlamina gelecektir. Gercekten de her ne kadar ciro yoluyla ilgili aval korumasi
bertaraf edilebilse de, bunun avale dair korumayi bertaraf etme amaciyla yapildi§i pesinen
sdylenemeyecektir. Bu sonug, ciro ile aval arasindaki farktan da kaynaklanmaktadir. Gercekten de, aval
sadece teminat amaci giider iken, ciro teminat veya baska amaglarla verilebilmektedir. Iste, ciro avale
dair hikumleri dolama amaciyla verilmis ise teminat amacli ciro s6z konusu olacaktir. Bu tir
durumlarda cironun TBK m. 603 hikmine tabi tutulmasi normaldir. Oysa geriye kalan durumlarda
verilen cirolar da bir teminat amaci s6z konusu olmadig icin, bu cirolarin kanuna karsi hile teskil ettigi
ileri suriilemeyecektir. Avalin sadece teminat amaciyla verilebildigine ve bu yoniyle cirodan
farkhilastigina dair bkz. Demirkapl, Kitap, s. 31.

% Ozmen/Ozkaya, s. 569; Sauser - Hall, s. 888; Yavuz, N., s. 69; Sahin, s. 63; Kocayusufpasaoglu, s.
386.

% Kocayusufpasaoglu, s. 386.

8 Ozmen/Ozkaya, s. 569; Yavuz, N., s. 69; Sahin, s. 62.

% Yargitay 4. HD, E. 2013/12938, K. 2014/8641 ve T. 27.5.2014. Lakin, ilgili kararda bu tanim
yapildiktan sonra TMK m. 2’den dolayi bu tir bir hareketin korunmayacagi belirtilerek, kanuna karsl
hile halinde uygulanacak yaptirimin TMK m. 2'den kaynaklandi§i ifade edilmistir.

% Ozmen/Ozkaya, s. 573; Yavuz, N., s. 98; Topcuoglu, s. 248.

& Ozmen/Ozkaya, s. 573.
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Kanuna karsi hilenin niteligi konusunda da bir fikir birligi s6éz konusu
degildir.®® ilk goruis kanuna Kkarsi hilenin hukuka ve/veya ahlaka ve adaba aykirilik
teskil ettigini kabul etmektedir.®® Bu goriis, kanuna karsi hile kapsamindaki islemin
TBK m. 27 geregi kesin hiikiimsiiz olacagini savunmaktadir.®” Yargitay da benzer
sekilde kanuna karsi hilenin bir hukuka aykirilik hali oldugunu kabul etmektedir.®®
ikinci goriis ise, kanuna karsi hilenin kendisine ©zgi bir kurum oldugunu
belirtmektedir.®® Bu gériise gore, kanuna karsi hilenin yaptirimi, dolanilan hikmiin
ihlali halinde s6z konusu olacak yaptirimdir.”® Biz de kanuna karsi hilenin hukuka
aykirihk teskil ettigi yonundeki goriise katilmaktayiz. Bu goriis benimsendiginde de

avalin hiikiimsiiz oldugu kabul edilmis olacaktir.”
bb) Kanuna Karsl Hilenin Benzer Kurumlardan Farki

Kanuna karsi hile kavraminin daha iyi anlasilabilmesi i¢in bu kavramin benzer
hukuki kurumlardan farklarina da kisaca deginmek gerekir. Oncelikle, kanuna karsi
hile ile muvazaa arasindaki farklara deginmek gerekir. Muvazaa ile kanuna karsi hile
arasinda birkag tane temel fark mevcuttur. ilk olarak, muvazaa halinde goriniirdeki
islem taraflarca arzu edilen islem degildir.”* Oysa kanuna karsi hilede, gériiniirdeki
islem taraflarca arzulanan islemdir. " ikinci olarak, iki kurumun yaptirimlari
konusunda da farkliliklar mevcuttur. Zira, mutlak muvazaa halinde hukuki islem kesin
hiikiimsiiz iken;™ kanuna karsi hile halinde ise yaptirimin ne olacagl yukarida da
bahsedildigi Uzere tartismalidir. Nispi muvazaa halinde de gorinurdeki islem kesin

hiikiimsiiz olacaktir.” Fakat goriintrdeki islem esnasinda gizli islemin sekil sartlari

% Ozmen/Ozkaya, s. 572; Topguoglu, s. 216-217.

% Bu yonde bkz. Hasan Erman, ‘Borglar Hukukunda Akit Serbestisi ve Genel Olarak Sinirlamalari’,
istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt: 38, Sayi: 1-4, Yil: 1973, s. 615; Bu géris icin
bkz. Ozmen/Ozkaya, s. 572.

% Bu ydnde bkz. Erman, s. 615. Bu gorils icin bkz. Ozmen/Ozkaya, s. 572.

% Bkz. Yargitay 4. HD, E. 1971/4049, K. 1971/6649, T.5.7.1971 (Ozmen/Ozkaya, s. 579°dan naklen).
% Bu goris icin bkz. Ozmen/Ozkaya, s. 573. Krs. Kocayusufpasaoglu, s. 391. Yazar, kanuna karsi
hilenin bagimsiz bir kavram olmadigini belirtmektedir. Buna karsilik yazar, kanuna karsi hile halindeki
yaptirimin, dolanilan hitkmiin ihlali halinde uygulanacak yaptirim oldugunu ifade etmektedir.

0 Bu yonde bkz. Ozmen/Ozkaya, s. 573; Kocayusufpasaoglu, s. 391.

™ Krs. Somuncuoglu, s. 136. Yazara gore, her iki goriiste de emredici bir hiikim dolanildigi icin,
kanuna karsi hilenin yaptirimi da TBK m. 27 sebebiyle kesin hikiimstzlik olacaktir.

2 Ozmen/Ozkaya, s. 618; Yavuz, N., s. 96; Topcuoglu, s. 210.

® Ozmen/Ozkaya, s. 618; Yavuz, N., s. 96.

™ Ozmen/Ozkaya, s. 619; Topcuoglu, s. 216-217.

™ Haluk N. Nomer, Borglar Hukuku Genel Hikiimler, 15. Basi, Beta Yayincilik, istanbul 2017, s. 101;
Oguzman/Oz, Cilt: 1, s. 131.
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yerine getirilmisse, gizli islem gecerli olacaktir.”® Kanuna karsi hile ile muvazaa
arasindaki bir diger fark ise ispat hususuna dairdir. Soyle ki, kanuna karsi hileye konu
vakianin ispatinda delil serbestisi s6z konusudur.”” Oysa, muvazaa anlasmasinin
ispatinda delil serbestisi sadece tciincii kisiler icin s6z konusudur.”® Gercekten de,
Hukuk Muhakemeleri Kanunu ("HMK™) m. 200'deki sartlar s6z konusuysa, hukuki
iliskinin taraflari muvazaa iddiasini ancak senetle ispat edebileceklerdir. Oysa, hukuki
iliskinin tarafi olmayan kisiler, muvazaa iddiasini herhangi bir delille ispat
edebileceklerdir. Bu husus HMK m. 203/1-e'de agikga 0ngorulmustur.

Kanuna kars! hile inangli islemden de farkhidir. Zira, inangh islem tek basina
bir hukuka aykirilik meydana getirmez; oysa, kanuna karsi hile halinde hukuka uygun

olmayan bir islem s6z konusudur.”

Kanuna karsi hileyi hakkin kotuye kullaniimasindan da ayirt etmek gerekir.
Zira, hakkin kétlye kullaniimasinin hukuken korunmayacagi TMK m. 2’de agikca
belirtilmistir.®® Oysa, kanuna karsi hileyi diizenleyen genel bir pozitif norm soz

konusu degildir.®
cc) Mehaz Kanunun incelenmesi

Mehaz kanun isvBK'da TBK m. 603'e denk gelen herhangi bir diizenleme
mevcut degildir. Boyle bir diizenlemeye yer verilmemesine iki sebep gosterilebilir.
Oncelikle bu tiir bir hilkkmiin belirsizliklere sebebiyet verecegi belirtilmistir.®? ikinci
olarak da isvBK m. 18 karsisinda bdyle bir diizenlemeye ihtiya¢c olmadigi ifade

edilmistir.®

IsvBK’nin 18. maddesi, TBK'nin 19. maddesine denk gelmektedir. ilgili hiikkme

gore, bir s6zlesmenin turinin ve iceriginin belirlenmesinde ve yorumlanmasinda,

® Nomer, s. 101; Oguzman/Oz, Cilt: 1, s. 131.

" Ozmen/Ozkaya, s. 573; Yavuz, N., s. 98; Topcuoglu, s. 248.

® Topcuoglu, s. 216.

® Ozmen/Ozkaya, s. 620.

& Topcuoglu, s. 188.

& Topcuoglu, s. 188.

8 Sefika Deren Giindiiz, 6098 Sayili Tiirk Borclar Kanunu’na Gére Kefalet Sézlesmesinin Sekli, 1.
Bask1, On iki Levha Yayincilik, istanbul 2015, s. 176.

8 Seza Reisoglu, Tirk Kefalet Hukuku, Ankara 2013, s. 321; Tiirker Yalcinduran, ‘Kefalet
Sozlesmesinde Esin Rizasina ve Bu Rizanin Tirk Borglar Kanunu’nun 603. Maddesi Geregince Gergek
Kisilerin Taraf Oldugu Kisisel Giivence Verilmesine iliskin Diger Sozlesmelerde de Bulunmasina dair
Tirk Borclar Kanunu’nda Yapilan Diizenlemenin Degerlendirilmesi’, istanbul Universitesi Hukuk
Fakultesi Mecmuasi, Cilt: 74, Sayi: 1, Yil: 2016, s. 465.
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taraflarin yanhshkla veya gercek amaclarini gizlemek icin kullandiklari sézciklere
bakilmaksizin gercek ve ortak iradeleri esas alinir. TBK m. 19 hikmi dikkatlice
incelendiginde, taraflarin amaglarini gizlemeleri halinden bahsedildigi gorulecektir.
Oysa, kanuna Kkarsi hile halinde yukarida da®* belirtildigi iizere, taraflar amaclarini
gizlememektedirler. Ayni sekilde, taraflarin iradeleri baska herhangi bir hukuki isleme
dair degildir. Taraflar bizzat yaptiklari hukuki islemi arzu etmektedirler. Bu sebepten
de, TBK m. 19'un TBK m. 603 ile getirilen diizenlemeyi gereksiz kildigini sdylemek
mimkun gorinmemektedir. Bu durumu bir 6rnek (zerinden agiklamak faydali
olacaktir. 818 sayili Borclar Kanunu doneminde iki kisi kefalet s6zlesmesi akdetmek
istemektedirler. Fakat, kefalet s6zlesmesindeki kurallari gérdiikten sonra kararlarini
degistirip bunun yerine garanti sdzlesmesi akdetmektedirler. Burada dikkat edilmelidir
ki, taraflarin  kurulmasini istedikleri sozlesme kefalet degil bizzat garanti
sOzlesmesinin  kendisidir. Ayni sekilde, taraflar zaten garanti sézlesmesini
akdettiklerinden, gercek iradelerini gizlemeleri de s6z konusu degildir. Ayrica, TBK
m. 19'da "gercek amaglarini gizlemek" deyimiyle bahsedilen hususun muvazaa oldugu
sOylenebilir. Yukarida da belirtildigi Gzere, kanuna karsi hile ile muvazaa birbirinden
farkhidir. Bu sebepten otlrd, TBK m. 19 hikmi TBK m. 603'ln yerini
tutamamaktadir. Bunun disinda, TBK m. 603 hikminln daha 6nce bahsedildigi tUzere
tek amaci kanuna karsi hilenin 6nlenmesi degildir. Zira, TBK m. 603 hikmi ayni
zamanda benzer risk doguran hukuki islemlerin benzer gegerlilik kurallarina tabi
olmasini da amag¢ edinmektedir. Boyle bir amacin ise TBK m. 19 ile karsilanmayacag|

soylenebilir.

Sonug olarak, TBK m. 603 benzeri bir diizenlemenin getirilmedigi isvBK'da,
kanun koyucu tarafindan ileri strllen gerekcelerden sadece bir tanesinin isabetli
oldugu soylenebilecektir. Gergekten de TBK m. 603 hikmi, kefalete iliskin sekil, es
rizasi ve ehliyet kurallarinin hangi islemlere uygulanacagr yoninde birtakim
belirsizliklere yol acmistir. Lakin, TBK m. 19 hiukmdinin TBK m. 603 hikmini

gereksiz kildigi gorisii kanimizca yerinde degildir.®®

# Bkz. 1. B. 2. b. bb) Kanuna Karsi Hilenin Benzer Kurumlardan Farki.
8 Aksi goriiste bkz. Reisogdlu, Kefalet Kitap, s. 322.
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dd) Avalin Tark Borclar Kanunu'nun 603. Maddesi Kapsamina

Alinmamasinin Kanuna Karsi Hilenin Oniinii Agip Agmayacag! Hususu

Avalin TBK m. 603’e tabi olmadiginin kabull halinde, aval verilerek kanun
koyucu tarafindan Ongorilen "teminat borclusunu koruma amaci™ bertaraf
edilebilecektir.?® Zira, bdyle bir durumda aval vermek suretiyle, kefalete dair es rizasi,
ehliyet ve sekil kurallarindan kaginilmis olur.®” Bu sebepten de, avalin TBK m. 603’
tabi olmadiginin kabull, kanuna karsi hilenin dnini acacaktir. Bdylece bu amagtan
hareket edilirse, avalin TBK m. 603'iin kapsamina dahil edilmesi gerekecektir.®

c) Sonug

TBK m. 603'Un amaclari cercevesinde yorum vyapildiginda "sozlesme"
kavraminin tek tarafli hukuki islemleri ifade ettigi sdylenebilecektir. Boylece,
"sozlesme™ kavraminin avali de kapsadigi gorilecektir. Gergekten de bu husus her
seyden 6nce kanun koyucunun ilk amacinin bir sonucudur. Zira, kefaletteki risk ve
sorumluluklarin benzeri aval halinde de s6z konusudur. Bu durumda da bu risk ve
sorumluluklarin onlenmesi amaciyla kefalet sdzlesmesi birtakim kurallara tabi
tutulmusken, avalin bu kurallara tabi tutulmamasi cgeliskiye sebebiyet verebilecektir.
TBK m. 603'Un gerekgesinde belirtilen "kanuna karsi hileyi énleme™ amaci da avalin
TBK m. 603'e tabi olmasini gerektirmektedir. Zira, avalin TBK m. 603’e tabi olmadigi
kabul edilirse kanuna kars! hilenin 6nl agiimis olacaktir. Sonug olarak, avalin "kisisel
glvence" ifadesi kapsaminda kaldigi durumlarda, TBK m. 603'teki "sozlesme"

kavraminin kapsaminda oldugu sdylenebilecektir.

8 Krs. Ozen, s. 53. Yazar, sekil aisindan ise avale dair 6zel hilkmiin, kefalete dair sekil sartini bertaraf
ettigini belirtmektedir.

8 Ozen, s. 53; Atilla Altop, 'Gergek Kisilerce Gergeklestirilen Aval islemlerine, TBK m. 603 Hiikmii
Uyarinca Kefaletin Sekline, Kefil Olma Ehliyetine ve Esin Rizasina iliskin Hilkiimler Uygulanacak
Midir?', Prof. Dr. Turhan Esener'e Armagan, Cilt: 2, Seckin Yayincilik, Ankara 2016, s. 299.

8 Muzaffer Seker, Kefalette ve Avalde Esin Rizasi, 1. Baski, On iki Levha Yayincilik, istanbul 2017, s.
78; Nami Barlas, "Yeni Tiirk Borclar Kanunu’nun Sekle iliskin Diizenlemeleri’, izmir Barosu Dergisi,
Sayli: 2, Yil: 2011, s. 28.
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3. Turk Borglar Kanunu’nun 603’uncii Maddesinin Sézlesme Ozgurlugine
Bir lIstisna Teskil Etmesi Sebebiyle Dar Yoruma Tabi Tutulmasinin

Elestirisi

Bir goriis tarafindan TBK m. 603 hiikmiiniin hem sekil serbestisine®® hem de
ehliyete® kisitlama getirdigi ve bu sebeple de dar yorumlanmasi gerektigi ileri
stirtilmektedir.”* Bu goriis “istisnalar dar yorumlanir" prensibiyle ilgilidir. istisnalar
dar yorumlanir prensibine goére, bir hususun istisna kapsaminda olup olmadig
yoniinde tereddiit varsa, bu hususun istisna kapsaminda olmadigi kabul edilir.®> TBK
m. 603'e dair ileri surtlen bu gorusu incelemek icin iki hususa deginmek gerekecektir.
Oncelikle, “istisnalar dar yorumlanir" kurali soyut olarak irdelenmelidir. Akabinde

de, TBK m. 603'Un bu kurala tabi olup olmayacag aciklanmahdir.

Oncelikle belirtilmelidir ki, "istisnalar dar yorumlanir" kurali uygulandiginda
iki temel sorunla karsi karsiya kalinmaktadir. Bu sorunlar istisna ve dar yorum
kavramlarinin net bir sekilde tanimlanamamasindan kaynaklanmaktadir.” ilk olarak
istisnai hiikmin nasil tespit edilecegi konusunda sorun cikmaktadir. Gergcekten de,
cogu halde kural olarak nitelendirilen bir hiikiim, bir baska hilkme gore istisna niteligi
tasiyabilmektedir.’* Ayni sekilde, birkag tane kural — istisna iliskisinin ic ice gectigi
durumlarda, nereden itibaren dar yorumun isletilecegi hususu da bir sorun teskil
etmektedir.* ikinci olarak, "dar yorum" kavrami konusunda da kabul edilen ortak bir
tanim séz konusu degildir.*® Tim bu sebeplerden étiirii, bu kuralin gegerli bir kural
olmadi§ ve disiinme tembelliginden kaynaklandigi kabul edilmektedir.®” Bu kabule

gore, istisnai hukimler de amaclari gerektirdigi 6lciide genis yorumlanabilecek ve

% Bu hilkmiin Anayasa m. 48'de belirtilen sozlesme 6zgiirligine ve TBK m. 12'de belirtilen sekil
serbestisine istisna getirdigine dair bkz. Demir, s. 100.

% TBK m. 603'iin ehliyete sinirlama getirdigi ve bu sebepten de dar yorumlanmasi gerektigine dair bkz.
Oguz, s. 75-76.

°1 Bu gérils icin bkz. Oguz, s. 74.

% Kemal Gozler, Yorum ilkeleri, s. 43, (cevrimici) http://www.anayasa.gen.tr/yorum-ilkeleri-
kitaptan.pdf, (04.08.2017).

% Aynur Yongalik, “istisnalar Dar Yorumlanir” Kurali ve Degerlendirilmesi’, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt; 60, Sayi: 1, Yil: 2011, s. 5.

% Yongalik, s. 7.

% Yongalik, s. 7-8.

% Farkh tanimlar icin bkz. Yongalik, s. 9. Krs. Sevtap Metin, Hukuk Normunun Yorumu, s. 205,
(cevrimici) https://tez.yok.gov.tr/Ulusal TezMerkezi/tezSorguSonucYeni.jsp, (21.08.2017); Mehmet
Simsek, is Hukuku’nda Yorum, S. 47, (cevrimigi)
https://tez.yok.gov.tr/Ulusal TezMerkezi/tezSorguSonucYeni.jsp, (13.08.2017). Yazarlar dar yorumun,
kanunun, metninden daha dar kapsamli alana uygulandigi hallerde séz konusu oldugunu ifade
etmektedirler.

" Yongalik, s. 4.
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kiyasen uygulanabilecektir. ®® Zira, kiyas yasa§i kuralinin varlik sebebi hukuk
guvenliginin saglanmasidir.  Oysa bu goriise gore, kiyas yasa§i ancak acikca

100

ongorilmisse s6z konusu olmalidir.™" Sayet boyle bir acik diizenleme s6z konusu

degilse, istisnalar da kiyasen uygulanabilmelidir.*™*

Yukarida da belirtildigi gibi "istisnalar dar yorumlanir" ilkesi mutlak bir kural
degildir. Bu sebepten de, istisnalar da amaclari gerektirdigi Olcide genis
yorumlanabilecektir. TBK m. 603'lin de amaci ¢ercevesinde genis yorumlanabilecegi
soylenebilecektir. Yukarida da belirttigimiz iizere,"® TBK m. 603 hiikmiiniin amaci
kisisel teminat islemlerini kefalete dair kurallara tabi kilmaktir.'®® Béylece, TBK m.
603 hikminde her ne kadar "sOzlesme" ifadesi gecse de, bu ifadenin sozlesme
niteliginde olmayan kisisel teminat islemlerini kapsadigi séylenebilir. Bu kapsamda,
amagctan hareketle TBK m. 603 hikmi genis yorumlandiginda, avalin TBK m. 603'n
kapsaminda olacagi gériilecektir.'® Buna ragmen baska bir sebepten 6tiirii, avalin
TBK m. 603 hikmi kapsami disina cikarilip cikarilmayacagl ise asagida ayrica

incelenecektir.
4. Sonug

Sonug olarak, TBK m. 603'teki "sdzlesme™ ifadesinin bilincli bir ifade olmadig!
ve sOzlesme niteliginde olmayan Kkisisel teminat islemlerini  kapsadigi
soylenebilecektir. Ayni sekilde, TBK m. 603 hukmunun bir istisna olmasi sebebiyle
genis yorumlanamayacag! da isabetli gérinmemektedir. Boylece, tek tarafli bir hukuki
islem olarak kabul edilse bile, aval ilgili hikiimdeki "s6zlesme™ ifadesinin kapsaminda

olacaktir. Bu husus TBK m. 603 hikmaniin amaciyla da uyumludur.

C. Avalin Bir Kefalet Sayillmak Suretiyle Hilkme Dahil Edilip Edilemeyecegi

Hususu

Aval ile kefalet arasindaki iliski konusunda birbirinden farkli ihtimaller soz
konusu olabilir. ilk olarak, avalin normal bir kefalet oldugu ileri siiriilebilir. Béyle bir

% Yongalik, s. 12.

% Yongalik, s. 12.

1% yongalik, s. 12.

%% yongalik, s. 12.

102 Bkz. 1. B. 2. "Sozlesme" Kavraminin Hilkmiin Amaci Cercevesinde incelenmesi.

193 Mustafa Alper Giimis, Borglar Hukuku Ozel Hikiimler, Cilt: 2, 3. Basi, Vedat Kitapcilik, istanbul
2014, s. 370, dipnot 1947.

194 Guimiis, Borglar Ozel, s. 370, dipnot 1947.
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ihtimalde, aval, TBK m. 603’e gerek kalmadan dogrudan kefalete dair sekil ve ehliyet
kurallarina tabi olacaktir. ikinci olarak, avalin ozel bir tiir kefalet oldugu ileri
stirtilebilir.’® Bu durumda da, kefalete dair sekil ve ehliyet kurallari ancak avalin
niteligine uydugu 6lclide avale uygulanabilecektir. Bu da bizi arastirma konusu soruya
benzer bir soruya geri gétirmektedir. Son olarak, avalin bir tir kefalet olmadigi kabul
edilebilir.'® Boyle bir halde de, avalin kefaletten farkli 6zelliklerinin kendisini TBK
m. 603'0n kapsami disina itip itmedigi tartismasi séz konusu olacaktir. Tim bu
ihtimaller ise aval ile kefalet kurumlarinin karsilastiriimasini gerektirmektedir.

Belirtilmelidir ki, avalin normal bir kefalet olarak kabul edilmesi mimkin
degildir. Zira, aval ile kefalet arasinda belirgin farklar mevcuttur. Oncelikle, avalin
hukuki niteligi konusunda tartisma varken, kefalet iki tarafli bir hukuki islemdir.*’
Ayni sekilde, aval, senet borclusu tarafindan da verilebilirken, kefalet sadece tgtnct
kisiler tarafindan verilebilir. '® Bunun disinda aval sekil haricinde feri nitelikte

'i1% niteliktedir.'*° Keza, aval sadece senet veya alonj tizerinde soz

degilken, kefalet fer
konusu olabilirken,™* kefalet icin boyle bir zorunluluk s6z konusu degildir.**> Ayrica,

kefil borcu 6dediginde borca halef olur (TBK m. 596/1). Oysa, avalist borcu

1% Diindar, s. 346; Hasan Pulash, ‘Kiymetli Evrak Hukukunun Esaslari’, 3. Baski, Adalet Yayinevi,
Ankara 2013, s. 171.

196 Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 134; Aksu, s. 90; Poroy/Tekinalp, s. 207; Ozen, s. 45; Ertan Demirkapl,
‘Gergek Kisilerin Aval Verme Ehliyeti’, Hiiseyin Ulgen/Arslan Kaya/Giil Okutan Nilsson (Yayin
Kurulu), Bilgi Toplumunda Hukuk, Unal Tekinalp’e Armagan, Cilt: 1, Beta Yayinlari, istanbul 2003,
s. 753; Demirkapl, Kitap, s. 8; Jale Giiral, ‘Kefalet Akdiyle Aval Arasindaki Fark ve Benzerlikler’,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 8, Sayi: 3, s. 478; Gozde Dogan, Kefalet
Sozlesmesinde Kefilin Sorumlulugunun Kapsami ve Kefalet Sozlesmesinin Benzer Hukuki iliskilerden
Farklari, S. 90, (cevrimici)
http://earsiv.cankaya.edu.tr:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/120/D0o%C4%9Fan%2C%20G%C
3%B6zde.pdf?sequence=1&isAllowed=y, (12.08.2017); Oguz, s. 70; Giig, s. 132; Seker, Esin Rizasi
Kitap, s. 65.

97 Aksu, s. 90. Poroy/Tekinalp, s. 207. Yazarlar, kitabin baslarinda ise aval halinde de yeni bir
s6zlesmenin “bagitlanmis™ oldugunu belirtmektedirler. Ayni sekilde, kesideci ile ilk alacakh arasinda
da bir kambiyo sézlesmesi oldugunu belirtmektedirler (Poroy/Tekinalp, s. 68).

1% Aksu, s. 91.

109 Kefaletin fer'i oldugu yoniinde bkz. Gumiis, Borclar Ozel, s. 322; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 22;
Asuman Sari lyim, Alman Hukuku Kiyasi ile Kefalet Sozlesmesinin Gegerlilik Sartlari, s. 3,
(cevrimici)  https://tez.yok.gov.tr/UlusalTezMerkezi/tezSorguSonucYeni.jsp,  (12.08.2017); Nami
Barlas, ‘Kefalet S6zlesmesinin Gegerlilik Sartlari’, M. Murat inceoglu (Editér), Tirk Borclar Kanunu
Sempozyumu: Makaleler — Tebligler, On iki Levha Yayincilik, istanbul 2012, s. 350; Diindar, s. 396;
Develioglu, s. 112.

110 Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 134.

11 By, aval icin bir gecerlilik sartidir.

12 Guimiis, Borclar Ozel, s. 332; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 135; Aksu, s. 91; Diindar, s. 398; Pulasl, s.
171; Gdral, s. 448; Dogan, s. 91.
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odediginde halef olmaz, bunun yerine bir riicu hakki elde eder.™ Son olarak,

kefaletteki muteselsil - adi kefalet ayrimi avalde séz konusu degildir."*

Yukaridaki farklar dikkate alindiginda kanimizca avalin bir kefalet tiri
olmadigi kabul edilmelidir. Yargitay Hukuk Genel Kurulu da, yakin tarihli bir
kararinda avalin kendine 6zgii bir teminat olduguna karar vermistir. **°> Zira,
gorilmektedir ki, aval, normal bir kefalet degildir. Aradaki farklarin niteligine ve
niceligine bakildiginda, avalin 6zel bir kefalet tiri olarak kabul edilmesi de mimkin
gorinmemektedir. Kaldi ki, boyle bir kabul bizi yukarida da belirtildigi tzere, yine
arastirma konusu soruya benzer bir soruya gotlrecektir. Simdi ise su sorunun
cevaplanmasi gerekir: Avalin kefaletten farkli olmasi kendisinin TBK m. 603’e tabi
olmasini engeller mi? Bu soruya "hayir cevabi verilebilecektir. Zira, TBK m. 603'e
tabi olmanin sarti huktimdeki "kisisel guivence" kavrami kapsaminda olmaktir. Baska
bir deyisle, TBK m. 603e tabi olmak icin kefalet olmaya zaten gerek yoktur. Buna
gore, aval, hikiimdeki "kisisel guvence" ifadesinin kapsaminda oldugu hallerde, TBK
m. 603'Un kapsaminda olacaktir. Avalin "kisisel giivence" ifadesi kapsaminda
olmadi§i durumlarda ise,**® TBK m. 603'e tabi olmamasinin sebebi farkli olacaktir.
Zira, bu durumlarda aval bir kefalet tirii olmadigindan degil, "kisisel guvence™ ifadesi
kapsaminda olmadigindan dolayr TBK m. 603’e tabi olmayacaktir. Sonu¢ olarak, salt

avalin kefaletten farkli olmasi, avalin TBK m. 603'e tabi olmasini engellememektedir.

D. Tuketiciler Lehine Verilen Teminata Dair Dizenlemenin Ozel Bir
Gecerlilik Kurah Getirip Getirmedigi Hususu

Arastirma konusu kapsaminda TKHK’nin 4. maddesinin 6. fikrasina da
deginmek gerekir. Zira, bu hikmin tuketiciler lehine verilen teminatlar icin 6zel

gecerlilik sartlar1 getirip getirmedigi ¢oztlmesi gereken bir husustur.

3 Gumiis, Borglar Ozel, s. 333; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 136; Aksu, s. 92; Oztan, F., s. 793; Diindar,
s. 398; Ozen, s. 46-47; Mehmet Bahtiyar, Kiymetli Evrak Hukuku, 15. Basi, Beta Yayincilik, istanbul
2017, s. 89; Demirkapi, Kitap, s. 138; Pulash, s.172; Dogan, s. 92; Ash Sozgen Sicilll, Kefalet
Sozlesmesi  ve  Kefalet  Sozlesmesinin  Gegerlilik  Sartlari, s. 57, (cevrimici)
https://tez.yok.gov.tr/UlusalTezMerkezi/tezSorguSonucYeni.jsp, (12.08.2017); Fahrettin Aral/Hasan
Ayrancl, Borglar Hukuku Ozel Borg iliskileri, 11. Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara 2015, s. 472.

114 Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 135; Aksu, s. 92.

5 vargitay HGK, E. 2017/1135, K. 2017/1012, T. 24.05.2017. Yargitay 11. Hukuk Dairesi ise avalin
kefalet niteliginde olduguna dair yerel mahkeme kararini onamistir. Yargitay 11. HD, E. 2016/8605, K.
2016/7763, T. 04.10.2016.

116 By durumlar icin bkz. 1. A. 2. Avalin Bir Kisisel Teminat Olup Olmadigi Hususu.
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TKHK m. 4/6 fikrasinin 6zel bir gecerlilik kurali getirip getirmedigini
incelemeden once, bu hilkkmin neyi konu edindigini tespit etmek gerekir. ilgili
hikumde, “[t]Uketici islemlerinde, tlketicinin edimlerine karsilik olarak alinan sahsi
teminatlar, her ne isim altinda olursa olsun adi kefalet sayilir. Tiketicinin
alacaklarina iliskin karsi tarafca verilen sahsi teminatlar diger kanunlarda aksine

"7 ifadesi mevcuttur. Fikranin ilk

hikim bulunmadik¢a midteselsil kefalet sayilir.
cumlesi dikkatli bir sekilde incelendiginde, duzenleme konusu seyin tlketici
tarafindan verilen Kisisel teminatlar olmadigi gorulecektir. Gercekten de, burada
tiketicinin edimini temin amaciyla tglnci bir kisi tarafindan verilen kisisel teminatlar
konu edinilmektedir. Fikranin ikinci clmlesi de tlketicinin alacagini teminat altina
alan kisisel teminatlardan bahsetmektedir. Bu teminati veren Kkisi bir tlketici

olabilecegi gibi tiiketici olmayan bir Kisi de olabilir.

Madde hikmu dikkatlice incelendiginde, kanimizca diizenlemenin bir
gecerlilik sarti getirmedigi soylenebilir. Gergekten de, bizce, hukim Kisisel
teminatlarin adi kefalete ve miuteselsil kefalete dair gecerlilik sartlarina tabi
tutulacagini ifade etmemektedir. Bilakis, ilgili hiukim, zaten gecerli sekilde vicut
bulmus kisisel teminatlarin adi veya miteselsil kefalet gibi hiikim doguracagini ifade
etmektedir.'*® Dolayisiyla, hilkiimdeki kisisel teminatlar oncelikle kendi gecerlilik
sartlarina uygun olarak kurulmus olmalidir.**® iste ancak bundan sonra bu kisisel
teminatlar, TKHK m. 4/6 kapsaminda adi veya miiteselsil kefalet hiikmiinde olacaktir.
Doktrinde de “adi kefalet sayilir” lafzi bu sekilde anlasiimaktadir."*® Béylece, TKHK
m. 4/6'ya konu kisisel teminatlarin kefalete iliskin gecerlilik sartlarina tabiiyetinin
TKHK hiukm( sayesinde deQil ve fakat TBK m. 603 sayesinde oldugu kabul

edilmektedir.?

Yukaridaki gorisiin tek goris olmadigini ve bu konuda aksi bir gorisin de
mevcut oldugunu belirtmek gerekir. Bu gorise gére, TKHK m. 4/6, konu edindigi
kisisel teminatlari TBK m. 603’(in tabiiyetinden ¢ikarmaktadir.*?> Béylece, bu goriis

Y Tiiketicinin karsi tarafi olan girisimcinin degil ve fakat girisimciden farkli olan tciincii kisinin
sorumlulugunun arttirilimasi sebebiyle ilgili hikim elestirilmektedir. Bkz. Keles, s. 207-208.

18 Keles, s. 227.

19 Keles, s. 227.

120 Keles, s. 227-229. Aksi yonde bkz. Mustafa Alper Giimiis, 6502 Sayili Tiiketicinin Korunmasi
Hakkinda Kanun Serhi, Cilt: 1, Vedat Kitapcilik, istanbul 2014, s. 47.

121 Keles, s. 227-229; Aksi yénde bkz. Giimis, Tilketicinin Korunmast, s. 47.

122 Guimiis, Tuketicinin Korunmasl, s. 47.
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geregince, TKHK m. 4/6'ya konu Kkisisel teminatlar, adi kefalet hikmine

buriinebilmek icin kefalete dair gecerlilik kurallarini tasimak zorunda degildir.*?®

Kanimizca, ilk goris daha isabetlidir. Buna gére, TKHK m. 4/6 fikrasinin,
fikranin kapsamindaki kisisel teminatlarin sonuclari acisindan bir farkhlhk getirdigi
sOylenebilir. Buna gore, ilk climlede belirtilen kisisel teminatlar adi kefalet hiikmiinde
olacakken, ikinci climlede belirtilen Kisisel teminatlar miteselsil kefalet hikmdiinde
olacaktir. Zira, TKHK m. 4/6’nin ilk cimlesindeki amag¢ tlketicinin borcu icin kisisel
teminat veren kisinin korunmasidir.*** Nitekim, kendisinin sorumlulugu adi kefalet
seviyesine indirilerek hafifletilmektedir. Baska bir deyisle, teminat borclusunun
korunmasi amaci burada da ortaya cikmaktadir.*® Bu kisiyi sézlesme kurulurken
koruyan hukumler ise sekil ve ehliyet agisindan zaten TBK m. 603, TBK m. 583 ve
TBK m. 584'tir. Buna gore, bir kisisel teminat sdzlesmesi TBK m. 603’e aykiri ise
zaten gegersiz olacaktir. BOylece tiketicinin borcu icin teminat veren Kisi pesinen
korunmus olacaktir. Bu durumda, TKHK hikminin uygulanmasina gerek
kalmayacaktir; c¢lnki, bu teminat borclusu degil adi kefil olarak, hi¢ sorumlu
olmayacaktir. Oysa ikinci gorus benimsenirse, teminat borglusu, gecersiz bir teminat
isleminden de sanki bu islem gecerliymis gibi sorumlu tutulacaktir. Bu ise kanimizca,

teminat borclusunu koruma amaciyla bagdasmayacaktir.

Aval acisindan durum incelendiginde, avalin de TKHK m. 4/6 kapsaminda
oldugu sdylenebilir. Bu durumda, TKHK m. 4/6 kapsaminda tiiketicinin borcu icin*?°
verilen avalin 6nce gecerli olarak viicut bulmasi gerekir. Ancak sonrasindadir ki, bu
aval adi kefalet hiikiimlerine tabi olur. Bu ise avalin gecerli olarak kurulmasi icin TBK
m. 603'e tabi olup olmayacagi sorununu tekrar gun yizine ¢ikaracaktir. Bu da zaten
arastirma konusunu olusturmaktadir. Dolayisiyla da kanimizca, TKHK m. 4/6
hikmunin avalin sekline ve gecerliligine dair belirleyici bir niteligi yoktur. TKHK m,
4/6 hikm, toketicinin borcu icin verilen avali, adi kefaletin sonuglarina tabi

kilmaktadir.*?’

12 Giimis, Tiiketicinin Korunmasl, s. 47.

124 Keles, s. 202.

125 Keles, s. 202.

126 Byrada dikkat edilmelidir ki, ilgili kisisel teminatin mutlaka bir tiketici tarafindan verilmesi sart
degildir. Sadece tiiketici lehine verilmis bir kisisel teminat yeterlidir.

27K onumuz acisindan TKHK m.4/6 hilkmiiniin incelenmesinin sebebi, bu hiikmiin kisisel teminatlar
icin 6zel gecerlilik kurallari getirip getirmedigi ile sinirhdir. Bunun disindaki hususlar konumuz
kapsami disinda kalmaktadir. Buna gére, bir tiiketicinin borcu icin verilen avalin adi kefalet hiikmiinde
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E. Avalin Bir Ticari is Olmasinin Tirk Borc¢lar Kanunu’nun 603. Maddesine

Tabi Olmasini Engelleyip Engellemedigi Hususu

Aval, TTK'da dlzenlendigi icin bir ticari istir. Zira, TTK m. 3/1'de, TTK'da
dizenlenen islemlerin ticari is oldugu belirtilmistir. Burada akla sdyle bir soru
gelebilecektir: Avalin ticari is olmasi, kendisini TBK m. 603'iin kapsami disina iter mi
? Yargitay bu konuda avalin ticari is olmasindan 6turt kendisinin genel nitelikteki
TBK hilkiimlerine tabi olmayacagina karar vermistir.’*® Bu hususu tacir olan ve
olmayan gercek kisiler agisindan ikiye ayirarak incelemekte fayda vardir. Zira, tacirler
icin "basiretli is adami” gibi sorumlu olma durumu da s6z konusu olacaktir. Bu ise,
TBK m. 603'teki teminat bor¢lusunun korunma amacinin tacirler icin de gecerli olup

olmadi@i sorusunu akla getirecektir.

Belirtilmelidir ki, TBK m. 603'te ve kefalete dair diger gecerlilik kurallarinda
ticari isler icin ayrik bir diizenleme getirilmemistir. ' Keza, TBK m. 603'in
uygulanmasini bir batin olarak engelleyen herhangi bir ticari hikim de mevcut
degildir. Bu sebepten de, avalin ticari is olmasinin konumuz acisindan bir fark
yaratmayacag soylenebilecektir.”*® Bu husus gerek tacirler gerekse de tacir olmayan
kisiler icin gecerlidir.

Oncelikle tacir olmayan kisiler icin konuyu ele almak gerekir. Bu kKisiler
tarafindan verilen avallerin TBK m. 603'e tabi olabilecedi sdylenebilecektir. Zira,
kanun koyucu tarafindan benimsenen teminat bor¢lusunu koruma amaci bu Kisiler igin
gecerli kalmaya devam edecektir. Gercekten de, bu kisileri koruma amacini bertaraf
eden herhangi bir duzenleme s6z konusu degildir. Bunun disinda belirtilmelidir ki,
tlketiciler de belirtilen bu kisiler arasinda olacaktir. Nitekim, ticari ve mesleki amaglar
disinda verilen avaller TKHK m. 3 geregi bir tiketici islemi sayilacaktir. Tiketicilerin
ise kanun koyucu tarafindan korundugu aciktir. Zira, TKHK gibi 6zel bir kanunun
olmasi ve tlketici uyusmazliklarinda 6zel mahkeme ve yargilama sisteminin olmasi da

bu sebepten kaynaklanmaktadir. Sonug¢ olarak, avalin ticari is olmasi, tacir olmayan

olmasi cesitli belirsizliklere sebebiyet verebilecek ise de, bu husus konumuzun kapsami disinda
kaldigindan incelenmeyecektir.

128 yargitay 12. HD, E. 2013/16400, K. 2013/25100, T. 04.07.2013; E. 2013/20085, K. 2013/29955, T.
26.09.2013; E. 2013/20673, K. 2013/29491, T. 23.09.2013; E. 2013/27594, K. 2013/37762, T.
28.11.2013.

129 Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 79.

130 Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 79.
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kisiler tarafindan verilen avallerin TBK m. 603'e tabiiyeti hususunda herhangi bir fark

yaratmayacaktir.

Ikinci olarak tacirler icin konuyu ele almak gerekir. TTK m. 18/2'de tacirlerin
ticaretlerine dair faaliyetlerde basiretli is adami**! gibi hareket etmeleri gerektigi
belirtilmektedir. Bu durumda, bir tacir tarafindan ticari faaliyet kapsaminda verilen
avalin TBK m. 603'e tabi olup olmayacagi sorusu akla gelebilir. Zira, TBK m. 603'lin
ve kefalete dair gecerlilik kurallarinin amaclarindan biri teminat borclusunun
korunmasidir. Oysa, tacirin basiretli is adami gibi davranmakla yikimli oldugu
durumlarda kendisinin daha dislk seviyede korunmasi gerektigi ileri strtlebilir. Zira,
basiretli isadami gibi hareket etme yukumlulugi esasinda belirli bir ekonomik guci
temsil eden tacirin siradan bir kisiye nazaran hareketlerinde daha dikkatli olmasini
gerektirmektedir.*® Lakin, basiretli is adami kavramina dair kanunda herhangi bir
tanimlama yapilmamistir. Doktrinde ise bu kavrama dair cesitli tanimlamalar
yaptimaktadir. Karaahmetoglu ilgili kavramin tanimini “[flaaliyet gosterdigi ticaret
alanindaki tedbirli, bilgili, ileriyi goéren, hesabini iyi yapan, yaptigi ticaretin
kosullarini iyi bilen, faaliyetini yaparken bu faaliyetin gerceklestirilecedi kosullar
ongorebilen ya da tetkik ve arastirma yapmak suretiyle 6grenmek ve bilmek

133 Kizir ise,™* basiret kavramini

durumunda bulunan is adami...” seklinde yapmistir.
*“...sagduyu, ilim, tecrlbe ve feraset 1sigiyla gorip sezmeye ve bilip degerlendirmeye
esas teskil eden konulari etraflica ve tam olarak kavrayabilme...” olarak
tanimlamaktadir. Yazar boylece basiret kavramini isabetli bir 6ngéri yeteneg@ine ve bu
tarz bir Ongorl yetenegi icin de tacirin kapsamli bir arastirma yapmasina

baglamaktadir.*®

B Mahmut Kizir, “Yargitay Kararlar Isiinda Basiretli isadami Gibi Hareket Etme Y ikiimltiltigiiniin
Sozlesmenin Degisen Sartlara Uyarlanmasina Etkisi’, Selguk Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi,
Cilt: 19, Sayr: 2, Yil: 2011, s. 251. Yazar, kanunun farkli yerlerde ayni anlamda “basiret” ve “tedbir”
kavramini kullanmasinin hatali oldugunu; bunlarin anlamlarinin farkh oldugunu belirtmektedir. ismail
Ozgiin Karaahmetoglu, ‘Basiretli is Adami Gibi Hareket Etme Olgisii ve Yargitay Uygulamasindaki
Yeri’, Legal Hukuk Dergisi, Cilt: 10, Sayr: 116, Yil: 2012, s. 91. Yazar, “basiretli is adami”
kavraminin yerine ““basiretli tacir’” kavraminin daha isabetli olacagini; ilgili kavramin ““is adami” gibi
bir kavramla degil ve fakat dogrudan tacir ve ticari isletme ile ilgili oldugunu, aksi durumun TTK m.
542’daki yonetici kavrami sebebiyle karisikliklara yol agabilecegini belirtmektedir.

132 Karaahmetoglu, s. 86.

133 Karaahmetoglu, s. 88.

13 Kizir, s. 248.

135 Kizir, s. 249. Benzer sekilde bkz. Hiisnii Turanh, ‘A Fundamental Change of Perspective in the
Liability of the Board of Managers in the New Turkish Corporate Law: Transformation from Prudent
Man Rule to Business Judgment Rule’, Ticaret ve Fikri Milkiyet Hukuku Dergisi, Cilt: 2, Sayi: 1, Yil:
20186, s. 83.
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Yukaridaki aciklamalar dikkate alindiginda, ““basiretli”” terimi, TTK m.
369°daki salt “tedbirli” terimiyle es tutulamayacaktir.**® Zira, “basiretli” terimi
tedbirli olmaya ek olarak, dngdrebilme yetenegini ve sorun arz edecek durumlari
6nlem alarak engellemeyi de kapsamaktadir.*®” Buna gore, tacir dikkatsizlik, yanlis
tercihlerde bulunma veya deneyimsizlikten 6tirt sorumluluk tasimadigini iddia
edemeyecektir.’® Lakin, yine de basiretli is adami gibi davranma yukimlilugunan,
teminat borglusunu koruma amacini bertaraf ettigi sdylenemeyecektir. Gercekten de,
bir tacirin ticari faaliyeti kapsaminda kefil olmasi halinde bile, kefalete dair gecerlilik
kurallari s6z konusu olacaktir.*® Bu ise ticari faaliyet kapsaminda kefil oldugunda bile
tacirin korundugunu gdstermektedir. Avalin ise teminat borglusu acisindan kefalete
benzer risk tasidigi sdylenebilecektir. Bu durumda kefil olurken korunan tacirin, aval
verirken de korunmasi gerektigi soylenebilecektir.**® Bu sebeple de, basiretli is adami

gibi davranma yukumluligi de avali TBK m. 603'liin kapsami disina itemeyecektir.

Sonug olarak avalin ticari is olmasi kanimizca kendisinin TBK m. 603’e tabi
olmasini engellemeyecektir. Ayni sekilde, tacirin ticari faaliyetleri kapsaminda verdigi

avallerin TBK m. 603'e tabi olmasini engelleyen bir hususun olmadigi sdylenebilir.
F. Sonug

Sonug olarak avalin, kefaletten farkli, tek tarafli ve bazi hallerde kisisel teminat
niteligi tastyan bir hukuki islem oldugu soylenebilir. Oncelikle, avalin kefaletten farkl
olmasi, kendisinin dogrudan kefalete dair kurallara tabi olmasini engellemektedir. Bu
halde de, avalin TBK m. 603 araciligiyla kefalete dair kurallara tabi olma durumu sz
konusu olmaktadir. Ayrica, avalin kefaletten farkli olmasi tek basina kendisinin TBK
m. 603'e tabi olmasini engellememektedir. ikinci olarak, avalin tek tarafli bir hukuki
islem olarak kabul edilmesi de kendisinin TBK m. 603'e tabiiyeti konusunda bir sorun
teskil etmemektedir. Gergekten de, TBK m. 603 hikmi amaclari cergevesinde
incelendiginde, hikimde gegen "sozlesme" ifadesinin hukuki islemleri ifade ettigi

136 “Tedbirli" kavrami, is adami kararinin merkez kavrami niteligindedir. Yoneticilerin daha dar
sorumluluk getiren “tedbirli”” kavramiyla sorumlu olmasina karsin, tacir niteligindeki tiizel kisinin daha
genis bir sorumluluk olan “basiretli is adami”” kavramiyla sorumlu tutulmasinin geliski olusturduguna
dair bkz. Turanl, s. 87.

57 Turanl, s. 85.

38 Turanl, s. 83.

139 akin, asagida da goriilecegi lizere es rizasi sarti acisindan bu duruma dair istisnai bir diizenleme
getirilmistir. Fakat, TBK m. 603'in bitunine dair istisnai bir diizenleme mevcut degildir.

190 seker de bu hususu es rizasi 6zelinde belirtmektedir. Bkz. Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 80.
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gorilecektir. Uclincti olarak, avalin kisisel teminat niteligi tasidigi durumlarda,
kendisinin TBK m. 603'e tabi olmasini engelleyen bir durum gdériinmemektedir.
Avalin Kisisel teminat niteligi tasidigi ilk durum, avalin senet borclusu olmayan bir
kisi tarafindan verildigi durumdur. Bunun disinda, aval senet borglusu olan bir Kisi
tarafindan verildiginde bu durumun ikiye ayrilarak incelenmesi gerekir. Buna gore,
sayet aval verme, senet borclusu olan kisiye ek bir yiukimliluk getiriyorsa, avalin
TBK m. 603 tabi olabilecedi*** sdylenebilecektir.*** Zira, bu durumda her ne kadar
bir kisisel teminat s6z konusu degilse de, aval veren ek bir sorumluluk (kendi borcunu
asan bir sorumluluk) altina girmektedir. TBK m. 603'teki teminat borclusunun
korunmasi amacinin temelinde de, baskasinin borcu ic¢in sorumluluk altina giren
kisinin korunmasi yatmaktadir. Bunun disinda, eger aval verme senet borclusu olan
kisi icin ek bir yukimlilik getirmiyorsa, avalin TBK m. 603’e tabi olmadig

sOylenebilecektir.

Istisnalar dar yorumlanir kuralinin TBK m. 603'in avale uygulanmasini
engellemedigi de soylenebilecektir. Gergekten de bu kural istisna ve dar yorum
kavramlarinin muglak olmasindan 6tlru elestirilebilecektir. Keza, istisnalar da
amaclari gercevesinde genis yorumlanabilmektedir. TBK m. 603'in amacinin ise bir
Ustteki paragrafta belirtildigi Gzere bazi hallerde avali kapsadigi aciktir. Bu sebeple,
TBK m. 603'Un sekil serbestisine ve ehliyete sinirlama getirdigi ileri strtlerek, bu

hikmin avali kapsamadig ileri stirilemeyecektir.

141 Avalin TBK m. 603 kapsaminda olduguna dair bkz. Giimis, Borclar Ozel, s. 370; Seker, Esin Rizasi
Kitap, s. 78; Barlas, Yeni Diuzenlemeler, s. 28. Aksi yénde bkz. Reisoglu, s. 323. Reisoglu, kanunda
sekil ve hukiimleri acikca diizenlenen ve teminat borclusunun asli bir sorumluluk yiklendigi islemlerin
TBK m. 603 kapsamina girmeyecegini belirtmektedir.

Y2 vargitay HGK ise TBK m. 603'iin avali kapsamadigi yoniinde karar vermistir. Yargitay, kararina ilk
gerekce olarak, avalin TTK'da diizenlendigini ve TTK'nin ise TBK'ya gore 6zel nitelikte bir kanun
oldugunu belirtmistir. TBK'daki diizenlemlere ise ancak TTK'da bir diizenleme bulunmadi§i durumda
basvurulabilecegini ifade etmistir. Bundan hareketle, avalin bir kambiyo taahhiidii ve 6zel nitelikte bir
kisisel teminat oldugunu ve dolayisiyla da genel nitelikteki kefalet hiikiimlerine tabi olmayacagini ileri
stirmustiir. Ayni sekilde, Yargitay, kambiyo senetlerine duyulan giiveni ve senedin tedaviil kabiliyetini
de ilave gerekceler olarak belirtmistir. Keza, kiymetli evrakin soyut oldugunu ve bunun hamilin lehine
sonu¢ dogurdugunu ifade etmistir. Devaminda ise, avalin e$ rizasina tabi tutulmasinin senetten
anlasilamayacagini ve bunun hamili koruma amacina aykirilik teskil edecegini belirtmistir. Bkz.
Yargitay HGK, E. 2017/1135, K. 2017/1012, T. 24.05.2017. HGK ile ayni yonde bkz. Yargitay 12. HD,
E. 2015/25240, K. 2016/2668, T. 28.01.2016; E. 2015/11249, K. 2015/13095, T. 11.05.2015; E.
2014/11663, K. 2014/14231, T. 13.05.2014; E. 2014/10176, K. 2014/14470, T. 15.05.2014; E.
2013/25400, K. 2013/34705, T. 04.11.2013; E. 2013/22062, K. 2013/30900, T. 1.10.2013; E.
2013/10055, K. 2013/24337, T. 27.06.2013. Yargitay 19. HD de HGK ile ayni yonde kararlar vermistir.
Bkz. Yargitay 19. HD, E. 2015/8468, K. 2016/1608, T. 05.02.2016. Arastirma konusu kapsaminda,
Yargitay'in tim bu gerekgeleri detayli olarak incelenecektir. ilgili HGK kararindan 6nceki tarihli
kararlarinda, Yargitay 11. Hukuk Dairesi aksi yénde kararlar vermistir. Buna gore, 11. HD, kefalete
dair kurallarin aval icin de gecerli olacagini belirtmistir. Bkz. Yargitay 11. HD, E. 2016/970, K.
2016/1578, T. 17.02.2016; E. 2014/1231, K. 2014/7837, T. 25.04.2014.
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TKHK m. 4/6 hikminin konumuz agcisindan bir farklilik yaratmadigi
gorilmektedir. Bu hikim, kisisel teminatlarin tabi oldugu gecerlilik kurallarini
diizenlememektedir. Bunun yerine, zaten gecerli olarak kurulmus kisisel teminat
iliskilerinin kefalet hikmiinde olacagini diizenlemektedir. Bu husus gerek hikmin

lafzindan gerekse de teminat bor¢lusunun korunmasi amacindan anlasiimaktadir.

Avalin ticari is olmasi da TBK m. 6030n bir butin olarak avale
uygulanabilirligini engellememektedir. Nitekim, bir bittin olarak TBK m. 603 ile ayni
konulari diizenleyen 6zel bir ticari hilkiim yoktur.**® Keza, ticari islerin kefalete dair
gecerlilik kurallarina tabi olmayacagi yoninde herhangi bir diizenleme s6z konusu
degildir. Bunun disinda, avalin ticari is olmasi tek basina, tacir olmayan teminat
borclularinin  korunmasi amacini bertaraf etmemektedir. Avalin ticari faaliyet
kapsaminda verildigi hallerde, her ne kadar tacirin basiretli is adami gibi davranma
yukimluligl s6z konusu olsa da, bu yukimliluk de tek basina, teminat borglusu
tacirin korunmasini engellememektedir. Zira, kefil olan tacir kefalete dair gecerlilik
kurallarindan  yararlanmakta iken, aval veren tacir de bu korumadan

yararlanabilmelidir.

Bu bolimde avalin amagsal yorum yoluyla TBK m. 603'iin kapsamina genel
olarak tabi oldugu belirtildi. Bundan sonraki asamalarda ise, TBK m. 603'te
bahsedilen kefalete dair her bir gecerlilik unsuru 6zelinde, avalin TBK m. 603'Un
kapsami disina cikarilabilip c¢ikarilamayacagi arastirilacaktir. Buna gore, oncelikle,
sekil sarti 6zelinde, avali TBK m. 603'in kapsami disina iten bir gerekgenin olup
olmadigi incelenecektir. Devaminda ise, ehliyet ve es rizasi 6zelinde avali TBK m.
603'Uin kapsami disina ¢ikaran sebeplerin olup olmadigi irdelenecektir.

%3 Oysa, ikinci bolimde gorillecedi tizere, sadece sekil sarti 6zelinde, avale dair 6zel bir hikkim sbz
konusudur.
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iIKINCI BOLUM

KEFALETE DAIR SEKIL KURALLARININ AVALE
UYGULANABILIRLIGININ INCELENMESI

Bu baslik altinda sekil kurallar 6zelinde avali TBK m. 603'Un kapsami disina
cikaran herhangi bir gerekgenin olup olmadigi incelenecektir. Bunun icin dncelikle
kefalete dair sekil kurallari aciklanacaktir. Devaminda ise avale dair sekil kurallari
uzerinde durulacaktir. Sonrasinda ise bu iki kuruma dair sekil kurallarinin amaglar
karsilastirilacak ve lex specialis ilkesinin avali TBK m. 603 kapsami disina ¢ikarip

cikarmadigi arastirilacaktir.
A. Genel Olarak Sekil Kavrami ve Sekil Turleri

Sekil kavrami, bir iradenin dis diinyaya aktarildigi bicimi, kalibi ifade eder.***
TBK m. 12'de de belirtildigi Uzere, bir hukuki islemin gecerliligi kural olarak herhangi
bir sekle tabi degildir. Bu kurala sekil serbestisi denir.**> Buna gére sekil serbestisi, bir
iradenin dis diinyaya aktarilirken 6zel bir kurala tabi olmamasini ifade eder.**® Lakin,

147

sekil serbestisi ile sekilsizlik arasindaki farka deginmekte fayda vardir.”™*" Soyle ki, her

irade beyani dis diinyaya bir sekilde yansir.**® Dolayisiyla sekilsizlik diye bir husus

149

s6z konusu olamaz.™ Sekil serbestisi ise bu bicimlerden herhangi birisini tercih

edebilme 6zgiirluguni ifade eder.*™ Diger taraftan sekil sarti ise, sekil serbestisinin

1

sinirlandirilmasi anlamini tasir.*>* Buna gore sekil sarti, bir iradenin dis diinyaya

aktarilirken 6zel birtakim formalitelere tabi olma zorunluluguna isaret eder.**?

Sekil sarti, ispat ve gecerlilik sekli olarak ikiye ayrilmaktadir.**® Kural, TBK
m. 12/2'de belirtildigi Uzere gecerlilik seklidir. Gegerlilik sekline uyulmadan yapilan
islemler hilkim dogurmaz. Arastirma konumuz olan TBK m. 603'teki "sekil™ ifadesi
ile TBK m. 583 hilkkmu de gecerlilik seklini diizenlemektedir. Zira, bu husus TBK m.

144 Emine Karabel, Yazili Sekil Sartl, s. 4, (cevrimici)

https://tez.yok.gov.tr/UlusalTezMerkezi/tezSorguSonucYeni.jsp, (20.08.2017); Giindiiz, s. 7.
% Karabel, s. 5.

196 Karabel, s. 5.

Y7 Karabel, s. 5.

8 Oguzman/Oz, Cilt: 1, s. 138.

%9 Karabel, s. 5; Giindiiz, s. 9.

150 Karabel, s. 5.

51 Karabel, s. 5-6.

152 Karabel, s. 5-6; Kilicoglu, s. 146; Oguzman/Oz, Cilt: 1, s. 138.

153 Bkz. Karabel, s. 47. Yazar, bu ayrimi amaclarina gore sekil bashigi altinda yapmistir.
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12'den oldugu kadar, TBK m. 583/1'in ilk cimlesinde gecen "gecerli olmaz"

ifadesinden de anlasiimaktadir.

Gegerlilik sekli, dis dunyaya aktarilis bicimine goére dort farkh gruba ayrilir,
Sozlu sekil, borg altina giren tarafin sozlu beyanini yeterli goren sekil sartini ifade
eder.” Adi yazili sekil ise, bor¢ altina giren kisinin imzasini yeterli gorir.™® Eger
kisinin imzasinin yaninda metne veyahut imzaya dair baska formaliteler de
ongorilmiisse nitelikli yazili sekil s6z konusu olur.**® Son olarak resmi bir memurun
katihmiyla bir irade beyani aciklanmissa resmi sekil s6z konusu olur. ™’ Resmi
memurun salt imzalari onayladifi sekle onaylama suretiyle resmi sekil:**® memurun
bizzat taraf iradelerini kendisinin yaziya gecirerek diizenledigi hale ise diizenleme
suretiyle resmi sekil**® denir. Duizenleme seklindeki resmi sekilde yapilan hukuki
islemler taraflarin imzalarini da icermelidir. Bu durum, 1512 sayili Noterlik Kanunu
("NK") m. 84/5'te acgik bir sekilde belirtilmistir. Onaylama suretiyle resmi sekilde ise
noter sadece imzalarin taraflara ait oldugunu tasdik etmekte, bunun disinda
sozlesmenin icerigine dair bir tasdik beyaninda bulunmamaktadir.®® Bu sebepten de
doktrinde onaylama suretiyle resmi sekilde duzenlenen belgelerin gecerlilik sekli
olarak resmi sekil sartini yerine getirmedigi kabul edilmektedir.*®*

Genel olarak sekil, sekil serbestisi, sekil sarti kavramlarini ve gegerlilik
seklinin tdrlerini agikladiktan sonra simdi de kefalete dair sekil sartlarini incelemek

gerekir.
B. Kefalete Dair Sekil Kurallarinin incelenmesi

Bu bagslik altinda oncelikle kefalete dair sekil kurallari hakkinda genel bilgiler
verilecektir. Sonrasinda ise, bu kurallara riayet edilmedigi takdirde ne tir yaptirimlarin
s6z konusu olacagi agiklanacaktir. Tartismali hususlar ise ayri bir bashk altinda

incelenecektir.

154 Spz1ii sekil icin bkz. Karabel, s. 15-24.

155 Karabel, s. 24; Nomer, s. 113; Oguzman/Oz, Cilt: 1, s. 142; Kiibra Koroglu, Gergek Kisilerin Taraf
Oldugu Kefalet Benzeri Garanti Sozlesmelerinin Tabi Oldugu Gegerlilik Sartlari, s. 65, (gevrimici)
https://tez.yok.gov.tr/Ulusal TezMerkezi/tezSorguSonucYeni.jsp, (08.08.2017).

156 Karabel, s. 27; Kiligoglu, s. 153; Koroglu, s. 65.

157 Karabel, s. 29; Nomer, s. 123; Kiligoglu, s. 154; Oguzman/Oz, Cilt: 1, s. 151; Kéroglu, s. 66.

158 Karabel, s. 43; Kiligoglu, s. 154.

159 Karabel, s. 34; Kilicoglu, s. 154.

1%0 Karabel, s. 43, 45.

161 Karabel, s. 45; Develioglu, s. 154; Nomer, s. 123; Oguzman/Oz, Cilt: 1, s. 152.
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1. Genel Olarak

TBK m. 583 hiikmii kefili koruma amacindan hareketle,'® kefalet sézlesmesini

siki sekil sartlarina baglamistir. Buna gore kefalete dair sekil hilkm asagidaki gibidir.
“11. Sekil

Madde 583 - Kefalet sozlesmesi, yazili sekilde yapilmadikga ve kefilin sorumlu
olacagi azami miktar ile kefalet tarihi belirtilmedikge gecerli olmaz. Kefilin,
sorumlu oldugu azami miktari, kefalet tarihini muteselsil kefil olmasi
durumunda, bu sifatla veya bu anlama gelen herhangi bir ifadeyle yukimlultk

163

altina girdigini kefalet sozlesmesinde kendi el yazisiyla™" belirtmesi sarttir.

Kendi adina kefil olma konusuna ¢zel yetki verilmesi ve diger tarafa veya bir
uctincu kisiye kefil olma vaadinde bulunulmasi da ayni sekil kosullarina
baghdir. Taraflar yazili sekle uyarak kefilin sorumlulugunu borcun belirli bir

miktariyla sinirlandirabilirler.

Kefalet sdzlesmesinde sonradan yapilan ve kefilin sorumlulugunu arttiran

degisiklikler, kefalet icin dngorilen sekle uyulmadik¢a hikim dogurmaz.”

Maddenin ilk fikrasinda kefalet sdzlesmesinde bazi unsurlarin kefil tarafindan
el yazisiyla yazilmasi gerektigi belirtilmistir. Buna gore kefil tarafindan elle yazilacak
unsurlar kefalet tarihi, kefil olunan azami miktar ve muteselsil kefalet halinde
miteselsil sorumluluga dair ibare olacaktir. Bu unsurlarin dzel olarak belirtilmesinin
ve elle yazilmasinin aranmasi, kefalet stzlesmesinin nitelikli yazili sekle tabi

oldugunu gostermektedir.®* Ayrica, kefilin el ile yazili imzasi arandidi icin, giivenli

162 Bkz. I1. F. Kefalete Dair Sekil Kurallari ile Avale Dair Sekil Kurallarinin Diizenlenme Amaglarinin
Karsilastiriimasi.

163 Braille alfabesi el yazili imza sartini saglamayacaktir. Zira, bu durumda imza, imza atanin kisiligini
tespite elverisli degildir. Bkz. Giindiiz, s. 42; Koroglu, s. 72.

164 Guimiis, Borclar Ozel, s. 352; Sevgi Kayak, '6098 Sayili Kanunun Uglincii Kisinin Fiilini Taahhiit ve
Kefalet Sozlesmesine iliskin Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi’, Banka ve Ticaret Dergisi, Cilt: 31, Sayi:
4, Y1l: 2015, s. 42; Koroglu, s. 62; Yavuz/Ozen/Acar, s. 790; Demir, s. 90; ipek Saglam, ‘Kefalet’, Tiirk
Borglar Kanunu Tasarisinin Degerlendirilmesi Sempozyumu, Legal Hukuk Dergisi, Cilt: 3, Sayi: 34,
Yil: 2005, s. 3692. Krs. EBK'daki kefalet seklinin genis, TBK'daki kefalet seklinin ise dar anlamda
nitelikli yazili sekil oldugunu belirten yazarlar da vardir. Bkz. Ozen, s. 221; irem Kahvecioglu, Kefalet
Sozlesmesinde Sekil Sartl, S. 11, (cevrimici)
http://www.academia.edu/4811081/KEFALET S%C3%96ZL E%C5%9EMES%C4%BONDE_%C5%9
EEK%C4%BOL_%C5%9EARTI, (13.08.2017); lyim, s. 37; Ece Bas, ‘6098 Sayili Tirk Borglar
Kanunu’nda Kefalet Sozlesmesinin Gegerlilik Sartlarina iliskin Bazi Yenilikler’, istanbul Universitesi
Hukuk Fakdltesi Mecmuasi, Cilt: 70, Sayi: 2, Yil: 2012, s. 128; Gindiz, s. 21; Giig, s. 62; Karabel, s.
28.
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elektronik imza®® veya TBK m. 15/1I'de belirtildigi gibi bir arac vasitasi ile imza atma
kefalet sozlesmesine dair sekil sartini karsilamayacaktir.*®® Bunun disinda kefil olunan
azami miktarin kefalet sozlesmesinde belirtilmesi ile EBK ddnemindeki 6nemli bir
tartisma da son bulmustur.*®” Buna gére, asil sézlesmedeki borg miktarina atif yapmak
suretiyle kefalet miktarinin belirlenmesi gecerli olmayacaktir.*®® Ayrica, kefil olunan
asil borcun belirlenebilir olmasi gerekmektedir.*®® Baska bir deyisle bu borcun yeterli

6lciide somutlastiriimasi, bireysellestirilmesi sarttir.*™

ikinci fikranin ilk ciimlesinde kefil olma vaadinin de kefalet sozlesmesi ile
ayni sekil sartlarina tabi olacagi belirtilmistir. Doktrinde, bu diizenlemenin TBK m. 29
karsisinda gereksiz oldugu belirtilmektedir. *™* Gercekten de, TBK m. 29/2'de bir
kuraldan bahsedilmistir. Buna gore, kanunda aksi bir durum 6ngérilmemisse, bir
borcun yuklenilecegine dair vaadin gecerliligi, ileride kurulacak s6zlesmenin sekline
baghdir. Bunun disinda, ““diger tarafa veya tctinci kisiye™ ifadesinin gereksiz oldugu
da belirtilmektedir.!”> Bu elestiriye hak vermemek elde degildir. Zira, ilgili ibare

hiikimden cikarildiginda higbir fark s6z konusu olmamaktadir.

ikinci fikranin ilk ctimlesinde kefil olmaya dair temsil yetkisi vermenin sekli
dizenlenmistir. Buna gore, kefil olma yetkisi verilen durumlarda da ayni sekil sartlari
gecerli olacaktir. Lakin, kefil olma yetkisi verilirken tarih unsurunu belirtmenin
gerekli olup olmadigi hususunun incelenmesi gerekir. Burada bahsedilen tarih

165 Teminat sézlesmelerinin giivenli elektronik imza ile imzalanamayacadi ayrica Elektronik imza
Kanunu m. 5/2'de de belirtilmistir.

166 akin, asagida da belirtecegimiz tizere diizenleme suretiyle resmi sekil verildiginde, el yazili imza
yerine glvenli elektronik imza veya TBK m. 16'daki isaretler kullanilabilecektir. Bkz. Il. D. 2.
Diizenleme Seklindeki Resmi Sekille Yapilan Kefalet Sézlesmesinin Gegerli Olup Olmadidr Sorunu.

17 EBK doneminde, asil sozlesmeye atif yapilmak suretiyle kefil olunan miktarin belirlenebilecegine ve
bunun da gecerli olduguna dair bkz. Hasan Ayranci, ‘Kefalet Sézlesmesinde Asil Borcun Belirli Olmasi
ilkesi ve Cari Hesaba Kefalet’, Gazi Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi, Cilt: 9, Sayi: 1-2, Yil: 2005,
s. 110-111.

1%8 Barlas, Sempozyum, s. 359; Seda Mutlu Giivener, Kefalet Sézlesmesinin Gegerlilik Sartlari, s. 62-
63, (cevrimici)
http://openaccess.bilgi.edu.tr:8080/xmlui/bitstream/handle/11411/55/G%c3%bcvener_Kefalet%20S%c

3%h62z1e%c5%9fmesinin%20Ge%c3%a7erlilik_2007.pdf?sequence=1&isAllowed=y, (22.09.2017);
Ozen, s. 233; Necati Aksoyoglu, ‘Borclar Kanunu Tasarisi’ndaki Kefalet S6zlesmelerine iliskin Onemli
Degisikler’, Bankacilar Dergisi, Sayi: 72, Yil: 2010, s. 97; Demir, s. 90; Bas, s. 133; lyim, s. 44;
Koroglu, s. 84; Barlas, Yeni Dizenlemeler, s. 15.

199 Giimis, Borglar Ozel, s. 326; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 37.

0 Giimus, Borglar Ozel, s. 326; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 37. Reisodlu, bunun igin bor¢lunun ismen
belirtilmis olmasi gerektigini belirtmektedir. Bkz. Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 80.

1 Giilgin Elgin Grassinger, ‘Borclar Kanunu Tasarisi Hiikiimleri Cercevesinde Kefalet Sézlesmesine
Dair Hiikiimlerin incelenmesi’, istanbul Kiltir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 4, Dénem:
Aralik 2005, s. 86; Giimiis, Borclar Ozel, s. 353, dipnot 1869.

172 Barlas, Sempozyum, s. 357; Barlas, Yeni Diizenlemeler, s. 14.
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sozlesme tarihidir. Doktrinde, temsil yetkisi verilirken tarih unsurunu belirtmenin
gerekmedigi ifade edilmektedir.'” Zira bu gorise gore, ileride yapilacak kefalet
s6zlesmesinin tarihinin 6nceden kestirilmesi genelde zordur.*™ Lakin, farkh bir goriis
de kabul edilebilir. Buna gore, kefili koruma amaci gercevesinde yorum yapilmasi
gerektigi ileri surdlebilir. Bu gorus kabul edilirse, yetkilendirme halinde de tarih
unsurunun belirtilmesi gerekecektir.'”® Dikkat edilmelidir ki, bu durumda belirtilmesi
gereken tarih yetkilendirme tarihi olacaktir.’”® Zira, yukarida da belirtildigi tzere,
s6zlesmenin hangi tarihte yapilacagi cogu halde belli degildir.*"”

ikinci fikranin son ciimlesine gore, kefilin borcunu sinirlayan anlagmalar adi
yazili sekle tabidir. Burada, TBK m. 583/1'den farkli olarak bir nitelikli yazili sekil
sarti degil, adi yazili sekil sarti s6z konusudur.'™® Grassinger, bu diizenlemenin
sonradan yapilan sinirlamalar icin gecerli olacagini belirtmektedir.*” Yazara gore,
sOzlesme kurulurken bir sinirlama olacaksa bu zaten TBK m. 583/1 cercevesinde ifade

edilecektir.'®

13 Ozen, s. 273; Gumiis, Borglar Ozel, s. 363, dipnot 1918.

74 Ozen, s. 273.

175 Bu yondeki diisiince icin bkz. Ozen, s. 274. Aksi yénde bkz. Giimis, Borglar Ozel, s. 363, dipnot
1918.

176 By yondeki disiince icin bkz. Ozen, s. 274.

Y7 Ayni durum aval verme vaadi acisindan da gecerli kabul edilmelidir. Bu sebeple de, kanimizca, hem
aval verme vaadinde hem de aval verme konusunda temsil yetkisi verildiginde, temsil yetkisinin
verildigi veya vaatte bulunulan tarih belirtilecektir.

178 Kefili borgtan kurtaran islemleri yazili sekle tabi tutmanin kefili koruyucu amacla bagdasmayacag
belirtilmektedir. Ayrica, bu fikranin gerek TBK m. 132 gerekse de TBK m. 13 ile celistigi
belirtilmektedir. Bkz. Barlas, Sempozyum, s. 357-358; Barlas, Yeni Duzenlemeler, s. 14-15; Bas, s.
136; Gundiz, s. 183-184. Gumuis de bu elestiriye katilmakla birlikte kanun hiikmi sebebiyle kefalet
miktarindaki azaltmalarin yazili sekle tabi oldu§unu belirtmektedir. Yazar, miktarin azaltiimasi disinda
kefilin sorumlulugunu baska konularda hafifleten anlasmalarin ise sekle tabi olmadigini belirtmektedir.
Bkz. Giimiis, Borglar Ozel, s. 360. Avalistin sorumlulugu senede gore tayin edilmektedir. Bu sebeple
de, senet Uzerinde aksi belirtilmedigi muddetce, avalist lehine aval verdigi kisinin tim borcu igin
sorumlu olacaktir. Ayni sekilde, senet tizerinde bir miktar belirtilmisse, avalist bu miktardan sorumlu
olacaktir. Bu sebepten de, TBK m. 603’(in avale uygulanabilirliginin kabuli halinde, doktrinde de
belirtildigi tzere, eski aval miktarinin Gzeri cizilip, yeni aval miktari yazilacaktir. Lakin, kanunda
"yazili sekil" dendigi icin, sadece eski miktarin Gzerinin ¢izilip yeni miktarin belirtilmesi yeterli
olmayacaktir. Buna gore, avalistin imzasi da gerekecektir. TBK m. 583/3'lin avale uygulanmasi
durumunda bunlara ek olarak yeni tarihin de s6z konusu olaca§ina dair bkz. Demir, s. 115. Teminat
borclusu olan avalistin sorumlulugu sinirlayan islemlerin sekle tabi tutulmasi bahsedilen elestiriyi tekrar
giindeme getirecektir. Dolayisiyla bu elestiri aval icin de gegerli kabul edilmelidir.

19 Grassinger, s. 88-89.

180 Grassinger, s. 88-89. Yazar, ayrica bu hiikiimde kefili koruma amacinin degil, belirsizlikleri dnleme
amacinin séz konusu oldugunu belirtmektedir. Bkz. Grassinger, s. 89. Ayni sekilde, bu diizenlemenin
limit kefaletler icin getirildi§i ifade edilmektedir. Bu yazarlara gdre, bu madde uyarinca kefilin
sorumlulugunun asil borcun ilk sona eren bir kismi ile sinirlandirilmasi yoniindeki anlasmalar yazili
sekle tabidir. Bkz. Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 85.
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Uclincti  fikrada, sonradan vyapilan ve kefilin sorumlulugunu arttiran
degisikliklerin de kefalete dair sekil sartlarina tabi olacagi belirtilmistir. Doktrinde bu
fikranin gereksiz oldugu belirtilmektedir.*®*

2. Sekle Aykirilik Halinde Uygulanacak Yaptirim

Daha 6nce de belirttigimiz Gzere, inceleme konumuz olan sekil sarti bir
gecerlilik sartidir. Buna gore, bu sekil sartlarina uyulmadigi takdirde yapilan islem
gecersiz olur. Bu gegersizligin tiirii konusunda doktrinde farkl goriisler vardir.
Hakim goriis ise sekle aykir islemin kesin hiikiimsiiz oldugunu kabul etmektedir.*®®

Yargitay da ayni goriistedir.*®* Biz de hakim goriise katilmaktayiz.

Yukaridaki aciklamalar 1siginda, TBK m. 583/1'deki kosullara uyulmadiginda
kefalet sdzlesmesinin kesin hikimsiz oldugu sdylenebilecektir. Sonradan yapilan
degisikliklerde sekle uyulmamasi halinde ise sadece bu degisiklikler kesin hiikiimstiz
olacaktir. Buna gore, sozlesmenin degisiklikten ©nceki hali gecerli kalacaktir.
Boylece, kefilin sorumlulugu sinirlanirken, yazili sekle riayet edilmezse kefil eski
haliyle sorumlu kalmaya devam edecektir. Ayni sekilde, kefilin sorumlulugunu
arttiran degisiklikler yapilirken sekle uyulmazsa, kefilin sorumlulugu degisiklikten
onceki haliyle devam edecektir.

C. Avale Dair Sekil Kurallarinin incelenmesi

Burada o©ncelikle avale dair sekil kurallari genel olarak incelenecektir.
Devaminda da avale dair sekil sartina aykirthgin sonuclari agiklanacaktir. Kefalet
sekline dair tartismalarin aval icin gecerli olup olmadigi hususu ise tartismalar bashgi

altinda incelenecektir.

181 Barlas, Sempozyum, s. 358. TBK m. 583/3'(in avale uygulanmasi durumunda, bu elestiri aval icin de
gecerli olacaktir. Bir kisim yazar ise teredditleri ortadan kaldirdi§i gerekcesiyle ilgili diizenlemeyi
yerinde gérmektedir. Bkz. lyim, s. 50; Bas, s. 135.

182 Kesin hukimsiizluk gorust disinda, iki goriis daha mevcuttur. Bu gériislerden ilki, sekle aykiri
islemin yokluk yaptirimina tabi oldugunu belirtmektedir. Diger goris ise, sekle aykirilik halinde sui
generis bir hiikiimsiizlik halinin oldudunu ileri stirmektedir. Bu gorisler icin bkz. Karabel, s. 268-271;
Guvener, s. 119-120. Taraflarin kararlastirdigi sekle aykirilik halinde sui generis hiikimsiizlugin s6z
konusu olduguna dair bkz. Sahin, s. 24. Belirtmek gerekir ki Yargitay, sekle aykirilik halinde yokluk
yaptiriminin s6z konusu olmayacagini kabul etmektedir. Bkz. Yargitay HGK, E. 2000/13-1729, K.
2001/32, T. 7.2.2001.

183 Ozen, s. 248-249; Reisodlu, Kefalet Kitap, s. 93; Oguzman/Oz, Cilt: 1, s. 154. Bu gbriisii savunan
diger yazarlar icin bkz. Karabel, s. 272; Giimiis, Borglar Ozel, s. 365, dipnot 1927.

84 vargitay iBK, E. 1987/2, K. 1988/2, T. 30.9.1988.

38



1. Genel Olarak

Aval kurumundan bahsedilebilmesi i¢in bir kambiyo senedi, emre yazil havale
veya emre yazili ddeme vaadi s6z konusu olmalidir.*®® Zira, aval, bunlardan kaynakli
bir borg igin verilebilir.*® Nitekim, TTK m. 826'da emre yazili havalenin police
hikmunde oldugu belirtilmistir. Ayni sekilde, TTK m. 830'da emre yazili édemenin
bono hikminde oldugu ifade edilmistir. Sonu¢ olarak, emre yazili 6deme vaadi ve
emre yazili havaleden dogan borglar icin de aval verilebilecektir. **” Zira, kanunda

aksi bir diizenleme s6z konusu degildir.*®®

Yukaridaki agiklamadan sonra, simdi de avale dair sekil sartini diizenleyen
kanun hikmini incelemek gerekir. Avalin sekil sarti tek madde halinde TTK m.

701°de diizenlenmistir. ilgili kanun hiikmii asagidaki gibidir:
“IN. Sekil
Madde 701 — (1) Aval serhi police veya alonj izerine yazilir.

(2) Aval, “aval i¢indir” veya bununla es anlamli baska bir ibareyle ifade edilir

ve aval veren kisi tarafindan imzalanir.

(3) Muhatabin veya diizenleyenin imzalari hari¢ olmak Uzere, policenin ylziine

atilan her imza aval serhi sayilir.
(4) Kimin icin verildigi belirtilmemisse aval, dizenleyen icin verilmis sayilir.”

Ilk fikrada aval iradesinin sadece police veya alonj lizerine yazilabilecegi

belirtilmektedir. Niishalardan®® herhangi biri tizerine ve TTK m. 746/3 uyarinca

190

suret ' {izerine verilen aval de gecerlidir. *** Buna gore, aval iradesinin bunlar

disindaki bir belge tizerine yazilmasi avale dair sekil sartini karsilamayacaktir.**> Ayni

1% Aksu, s. 24,

1% Aksu, s. 24.

7 Aksu, s. 24.

188 Aksu, s. 24.

189 Niisha, TTK m. 743’e gore ayni policenin en az iki adet seklinde diizenlenmesi halinde s6z konusu
olur. Lakin her bir nlshanin ayri sorumluluk dogurmasini engellemek icin nishalarin iliskisini
diizenleyen sira numaralarinin belirtilmesi gerekir.

90 Suret, asil suretteki tiim kayitlari iceren ve asil suretteki kayitlarin nerede son buldugunu gésteren
kopyadir.

L Aksu, s. 48.

92 Demirkap, Kitap, s. 46; Giral, s. 448; Ertan Demirkapi, ‘Avalin Sekli Sartlari’, Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 6, Sayi: 2, Y1l: 2004, s. 65; Demir, s. 113; Giig, s. 137.
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sekilde, aval, sadece senet borclularindan biri lehine verilebilir.®* Buna gore, senet

borclusu olmayan biri lehine verilen aval hikiimsiiz olacaktir.***

Ikinci fikrada ise, avalin sekil sartinin aval serhi ve imza unsurlarindan
olustugu belirtilmektedir.*® Buna gére, bu iki unsurdan herhangi biri mevcut degilse,
gecerli bir aval s6z konusu olmayacaktir. Lakin, bu durumun istisnasi tgtinci fikrada
ongortlmustir. Uclincu fikraya gore, policenin on yizi kullanilmak suretiyle aval
verildiginde, imza yeterli olacaktir. '*® Fakat bu imzayl atan kisi muhatap ve
dizenleyen disindaki bir kisi olmahdir. Sonug olarak senedin 6n yizu kullanilacaksa
salt imza yeterli olacaktir. Bunun disindaki durumlarda ise hem aval serhi hem de

imza gerekecektir.

Avalin gecerlilik sekline dair unsurlardan aval serhi ile baslamak gerekir. Aval
serhinin nasil olmasi gerektigi konusunda kanunda herhangi bir dizenleme yoktur.
Yine de, en azindan aval serhinden teminat verme iradesi anlasilabilmelidir.®” Aksi
durumda aval kurumu so6z konusu olmaz. Demirkapi, “sahit”, “es olarak
onayliyorum”, “baba olarak onayliyorum™ gibi ifadelerin bir teminat bildirmek igin
yetersiz kaldigini ifade etmektedir.*® Buna karsin yazara gore, “ddeyecegim”, “kabul
ediyorum”, “taahhit ederim” gibi ifadeler muhatap haricindeki kisiler tarafindan
kullanilirsa bir teminat iradesi séz konusu olacaktir.**® Senet iizerine yazilan "kefalet"
ibaresi de kural olarak aval hiikkmiindedir.?®® Bu sonu¢ Yargitay tarafindan da kabul
edilmektedir. ®* Lakin, "adi kefil* gibi kefil olma iradesini acikca ortaya koyan
ifadeler kefalet hiikmiinde olacaktir.?®® Son olarak, aval serhi, aval iradesini kesin bir

sekilde yansitmalidir. Buna gore, aval iradesi kayda ve sarta baglanamaz.’® Aksi

19 Aksu, s. 64.

19 Aksu, s. 64.

1% Krs. Aksu, s. 47. Yazar, avalin sekil sartinin aval serhi, lehine aval verilen kisi, imza ve miktar
unsurlarindan olustugunu belirtmektedir. Demirkapi ise avalin sekil sartlarini aval serhi bashidi altinda
incelemektedir. Yazara gore aval serhi ise, lehine aval verilen Kisi, imza ve aval beyanindan
olusmaktadir. Yazar sonrasinda ise "lehine aval verilen kisi" unsurunun eksik olmasi durumunda bunun
TTK m. 701/1 aracihidiyla tamamlanacagini belirtmektedir. Krs. Demirkapi, Kitap, s. 55-56.

19 Bunun bir kesin karine olduguna dair bkz. Aksu, s. 55; Demirkap!, Kitap, s. 65; Oztan, F., s. 805.

97 Aksu, s. 50-51; Demirkapi, Kitap, s. 60; Demirkapi, Sekli Sartlari, s. 77.

19 Demirkapi, Kitap, s. 60.

19 Demirkapi, Kitap, s. 60-61; Demirkapi, Sekli Sartlari, s. 77-78.

20 Demirkap, Kitap, s. 62-63; Bahtiyar, Kitap, s. 83; Giic, s. 133; Kendigelen/Kaya/Helvaci/Ulgen s.
170; Oztan, F., s. 800-801.

2 vargitay IBK, E. 5, K. 37, T. 25.3.1931; Yargitay 12. HD, E. 2015/25240, K. 2016/2668 ve T.
28.1.2016.

22 Demirkapi, Kitap, s. 62-63; Oztan, F., s. 801; Siiciilli, s. 54.

2% Demirkapi, Kitap, s .99.
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durumda, kanimizca aval gegersiz olacaktir. ®® Bu konuda, avale dair 6zel bir
dizenleme olmadigi icin, TTK m. 672/1 ve TTK m. 777/1 hukumlerinin kiyasen avale
de uygulanacagi soylenebilir. Gercekten de ilgili diizenlemelerde police ve bonodaki
havalenin veya 0deme vaadinin kayitsiz ve sartsiz olmasi gerektigi, aksi durumda
police ve bononun gecersiz olacag belirtilmistir. Aval de bir kambiyo taahhtduddr.
Bu sebepten de, aval iradesinin bir sarta veya kayda baglanmasi durumunda, avalin
gecersiz olacagi soylenebilir. Lakin, avalin gegersizligine sebebiyet verecek kayit ve
sartlar aval iradesine dair kayit ve sartlardir.’® Buna gére, aval iradesi konusunda
tereddiide yol agmayan kayit ve sartlar, avalin gecersizligine sebebiyet vermeyecektir.
Ornegin, avalin temsil yoluyla verildigine dair bir kayit aval iradesini sarta baglamis
olmaz. Zira, burada aval iradesi supheden uzak ve Kkesindir. Sadece temsilci
araciligiyla, bu irade senede aktariimistir. Avalin temsilci aracihigiyla verildigine dair
kayit sadece temsile iliskin bir kayittir. Baska bir deyisle, bu kayit aval iradesine
iliskin bir kayit teskil etmemektedir. Buna Kkarsilik, senede yazilan aval iradesinde,
avalin hikim dogurmasi ileride gerceklesip gerceklesmeyecedi belli olmayan bir
olguya baglanmissa, burada bizzat aval iradesinin sarta baglanmasi s6z konusu

olacaktir. Bu durumda ise avalin gecersiz olacagi soylenebilir.

Aval serhine dair aciklamalarimizdan sonra simdi de imza unsurunu
incelemekte fayda vardir. TTK m. 756°da, senet Uzerindeki tim imzalarin el ile
atilmasi gerektigi belirtilmektedir. Maddenin ikinci fikrasinda ise, el yazili imza
disindaki imzalarin veya isaretlerin gegerli olmayacagi ifade edilmektedir. Bu fikra ile
TBK m. 16/2’nin kambiyo senetlerine uygulanabilirligi bertaraf edilmistir. Benzer
sekilde, TTK m. 1526/1'de de avalin ve senet Uzerinde gerceklestirilen islemlerin
givenli elektronik imza ile yapilamayacagi 6ngérulmastir. Buna gore, el yazisiyla
imza atamayanlarin bizzat aval vermesi mumkuin gérinmemektedir. Lakin, kanimizca
buradaki “el” ifadesi genis sekilde ele alinmahdir.”® Buna gére, kisinin diger

organlariyla atti§i imzanin da gecerli oldugunu kabul etmek gerekir.?’ Zira, bu tir

204 Oztan, F., s. 812; Demirkapi, Kitap, s. 103. Avalin kayda ve sarta baglanmasi durumunda, yaptirimin
ne olacadi konusunda doktrinde bir fikir birligi yoktur. Farkli gorGsler igin bkz. Demirkapi, Kitap, s.
102. Bir kisim yazar, bu durumda avalin gegerli kalmaya devam edecegini ve fakat yazilan sart ve
kayitlarin yazilmamis sayilacagini belirtmektedir (Bkz. Bahtiyar, Kitap, s. 84; Oguz, s. 71;
Kendigelen/Kaya/Helvaci/Ulgen, s. 171; Poroy/Tekinalp, s. 209).

2 Demirkapi, Kitap, s. 104.

2 Gindiz, s. 39; Koroglu, s. 66; Aksoyoglu, s. 97.

27 Guindiiz, s. 39; Kéroglu, s. 66; Aksoyoglu, s. 97.
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durumlarda imzanin teshis fonksiyonu saglanmistir. 2 Keza, boyle bir halde,
imzalayan kisinin, bor¢ verirken daha dikkatli dusinmeye sevk edildigi de
sdylenebilecektir.?®® Bunun disinda kisi baskasinin yardimiyla imza atmissa, bunun
ikiye ayrilarak incelenmesi gerekir. Sayet, kisinin iradesi etkilenmiyor ve baskasinin
eylemi sadece kisiye yardim seviyesinde kaliyorsa bu durumda imza gecerli kabul
edilmelidir.?*® Lakin, baskasinin eylemi, yardimi asip kisinin iradesini etkiliyorsa,
imzanin gecersiz oldugunu kabul etmek gerekir.?* Nitekim baskasinin zorlamasi
altinda atilan imza kisinin saglikli iradesini yansitmaz.?*? Belirtilmelidir ki, avaliste
zorla imza attirilmissa, bu durum avalist acisindan bir hikimsizluk def’i arz edecek

ve avalist bunu tiim senet alacaklilarina karst ileri stirebilecektir.?

Lehine aval verilen kisinin belirtilmesi avalin gecerlilik sartlarindan degildir.
Gergekten de, lehine aval verilen kisi belirtilmemisse de aval gegerli kalmaya devam
edecektir. Bu sonug, TTK m. 701/4'te belirtilmistir. Buna gore lehine aval verilen kisi
belirtilmemisse, dizenleyen lehine aval verilmis sayilir. Kanimizca bu aksi ispat
edilemeyen bir husustur.?** Buna gére, bir kisinin isminin yanina imza atmak suretiyle
bu kisi lehine aval verilmesi mimkiin gérinmemektedir.?*® Lakin, doktrinde aksi
gorusler de mevcuttur. Oztan’a gore, boyle bir durumda police borclusu ve iyi niyetli
hamil acisindan bir kesin karine; aval veren ile diizenleyen arasinda ise bir adi karine
mevcuttur.*® Demirkapi’ya gore ise burada bir adi karine s6z konusudur.?’ Yazara
g0re, isminin yanina imza atilan kisinin lehine aval verildigi senetten anlasiliyorsa, bu
durumda avalin diizenleyen lehine verildigi ileri stiriilemez.?*® Boylece, kimin isminin
yanina imza atilmissa, aval de onun lehine verilmistir.?** Demirkapi'ya gore, TTK m.

701/4, lehine aval verilen Kisinin police Uzerindeki yerinin tespitine dair bir

2% Giindiiz, s. 39.

2% Giindiiz, s. 39.

210 Karabel, s. 93-94; Koroglu, s. 72.

1 Karabel, s. 93-94.

212 Karabel, s. 93-94.

213 Bahtiyar, Kitap, s. 32; Kendigelen/Kaya/Helvaci/Ulgen, s. 65-67; Poroy/Tekinalp, s. 94; Mehmet
Helvaci, ‘Kambiyo Senetlerinde Def’iler’, Omer Teoman/Mehmet Helvaci/Abuzer Kendigelen/Arslan
Kaya/Fiisun Nomer Ertan (Yayin Kurulu), Prof. Dr. Hiseyin Ulgen’e Armagan, Cilt: 1, Vedat
Kitapgilik, istanbul 2007, s. 670; Oztan, F., s. 224.

214 Aksu, s. 66.

215 Aksu, s. 66.

216 Oztan, F., s. 803.

217 Demirkapi, Kitap, s. 82-83; Demirkapi, Sekli Sartlari, s. 90.

8 Demirkapi, Kitap, s. 82-83; Demirkapi, Sekli Sartlari, s. 90.

2% Demirkapi, Kitap, s. 82-83; Demirkapi, Sekli Sartlari, s. 90.
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diizenlemedir.??® Bundan hareketle yazar, kisinin isminin yanina imza atilmissa, bu
durumda kimin lehine aval verildiginin rahatlikla tespit edilebilecegini ve iyi niyetli
bir kisinin aksi yonde bir iddiada bulunamayacagini belirtmektedir.*** Kanimizca
boyle bir yorum kambiyo senetlerine dair kesin ve siki sekil hikimleri sebebiyle
benimsenmemelidir. 2> Nitekim, ilgili hiukim kiymetli evrakin seklinden
kaynaklanacak muglakliklari bertaraf etme niyetindedir. 2> Oysa, Demirkaprnin
gortstnin savunulmasi, kiymetli evrakin sekil sartlarinda belirsizliklere yol
acabilecektir. Bunun ise, kiymetli evraki siki sekil sartlarina tabi tutan kanun

hiikmiiniin amaciyla bagdasmayacagi séylenebilir.?**

Son olarak aval miktari (zerinde de kisaca durmak gerekir. TTK m. 700/1
geregi, aval kismi veya tam teminat seklinde olabilir. Kural olarak avalist, lehine aval
verilenin tiim borcundan sorumludur.?® Buna gore, avalist kismen sorumlu olmak
istiyorsa, kismi aval iradesini 6zel olarak belirtmelidir.?”® Bu husus, TTK m. 702/1

hikmu ile de uyumludur.

Bu baslik altinda ifade edilenleri 6zetleyecek olursak, avalin sekline dair birkag
climle soylenebilir. Oncelikle, aval kurumunun séz konusu olabilmesi icin bir
kambiyo senedi, emre yazili havale veya emre yazili 6¢deme vaadi s6z konusu
olmalidir. ikinci olarak, senet veya alonj haricindeki bir belge ile aval verilemez.
Avalin gecerlilik sekli ise imza ve aval serhinden olusmaktadir. Lakin, senedin 6n
yuzl kullaniimak suretiyle aval verildiginde, salt imza yeterlidir. Bu durumda aval
serhi aranmaz. Avalistin imzasinin el yazili olmasi sarttir. Bunun disindaki imzalar
veya isaretler kabul edilmez. Lakin, diger organlarla atilan imza da gecerli kabul
edilmelidir. Kisiye imza konusunda yardim edilmisse ve bu yardim Kisinin iradesini
etkilememisse, imza gecerlidir. Aksi durumda, avalist zorlama sebebiyle tim senet
alacaklilarina karsi bir hiikimsizluk def'ine sahip olur. Aval serhinin ise kayitsiz ve
sartsiz teminat verme iradesini icermesi gerekir. Aksi durumda avalin gecersiz olacag!
sOylenebilir. Lehine aval verilen kisi belirtilmediginde ise aval diizenleyen lehine

verilmis sayilir. Bu, bir kesin karine olarak kabul edilmelidir. Son olarak, aval kural

20 Demirkapl, Kitap, s. 82-83.
2! Demirkapi, Kitap, s. 83.

222 Aksu, s. 68.

223 Aksu, s. 67-68.

224 Aksu, s. 68.

225 Oztan, F., s. 812.

226 Oztan, F., s. 812; Aksu, s. 70.
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olarak tim senet borcunu kapsar. Kisi kismen aval vermek istiyorsa, bunu acikca

belirtmelidir.
2. Sekle Aykirilik Halinde Uygulanacak Hukuki Yaptirim

Sekil sartlarina uyulmadiginda aval gegersiz olacaktir. Bu gecersizlik tirl de
onceden belirttigimiz Gzere kesin hikimstzlik olacaktir. Bu durumda senetten
anlasilan bir defi s6z konusudur.??” Bu defi herkese karsi ileri siriilebilir.??® Lakin,
senedin arka yuzine atilan salt imza aval hikminde olmasa da TTK m. 683/2
uyarinca beyaz ciro hiikmiinde olabilecektir.

D. Kefalet Sekline Dair Tartismalarin Aval Acgisindan incelenmesi

Bu baslik altinda kefalet sozlesmesinin sekline dair tartismalar belirtilecektir.
Buna gore, oncelikle kefalet sozlesmesinin sekline dair bir tartisma agiklanacak,
devaminda da bu tartismanin aval agisindan nasil bir duruma sebebiyet verecegi

incelenecektir.
1. Sorumlu Olunan Azami Miktarin Sayiyla Belirtilmesi Zorunlulugu

Onceden de belirttigimiz tzere, yeni diizenleme ile kefil, sorumlu olacagi
azami miktari el yazisi ile belirtecektir. Lakin, bu azami miktarin nasil belirtilecegi
konusunda kanunda herhangi bir ifade gecmemektedir. Bu konuda su soru akla
gelebilecektir: Kefil olunan azami miktarin mutlaka sayi ile mi belirtilmesi gerekir?

Doktrinde, bu konunun halen tartismaya acik oldugu belirtilmektedir.®

Hakim gortise goOre, kefil olunan azami miktar mutlaka sayr ile

gosterilmelidir.?®® Gergekten de, mehaz kanun isvBK'a gére de kefil olunan azami

22T Kendigelen/Kaya/Helvaci/Ulgen, s. 65-67.

228 Kendigelen/Kaya/Helvaci/Ulgen, s. 65-67.

229 Barlas, Sempozyum, s. 358; Giimiis, Borclar Ozel, s. 355; Koroglu, s. 64, 85; Ozen, s. 233; Barlas,
Yeni Duzenlemeler, s. 16.

20 Barlas, Sempozyum, s. 359; Yavuz/Ozen/Acar, s. 793; Giindiiz, s. 130-131; Ozen, s. 233; Kéroglu,
s. 85; Barlas, Yeni Diizenlemeler, s. 16. Tandogan, EBK doneminde de, azami miktarin saylyla
yazilmasi gerektigini ifade etmektedir. Bkz. Haluk Tandogan, ‘Kefaletin Gegerlilik Sartlari’, Banka ve
Ticaret Hukuku Dergisi, Cilt: 9, Sayi: 1, Yil: 1977, s. 51-52. Krs. Glg, s. 68. Gi¢, azami miktarin
saylyla belirtilmesine ilave bir gerekce gostermektedir. Yazara gore, taraflarin har¢ ve resim gibi
yukimlliiklerden kaginmasini engellemek amaciyla da azami miktarin sayiyla yazilmasi gerektigi
kabul edilmelidir. Krs. Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 85. Reisodlu, azami miktarin yazi ile gosterilmesi
gerektigini belirtmektedir. Yazara gore, azami miktarin sayi ile gosterilmesi kanun lafzina aykirihk
teskil etmekte ve de sayinin kolayca degistirilmesi riskine yol agmaktadir.
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miktar say! ile belirtilmelidir.>*! Ayrica, TBK’'nin EBK'ya nazaran kefili daha fazla
koruma amaci tasidigi dikkate alinirsa, bdyle bir yorumun daha isabetli olacagi
gorillecektir.®* Zira, kefil ne miktarda bir kefalet borcu altina girdigini agik bir sekilde
bilebilmelidir.”** Bu sonug, TBK m. 589 ile de uyumludur. Gercekten de ilgili hikiim,
kefili, yiklendigi sorumlulugun kapsami konusunda acik bir sekilde uyarmayi
amaclamaktadir. #2* Bu hikme gore kefilin sorumlulugu asil borclunun takip
edilmesinden kaynaklanan masraflar da dahil olmak Uzere azami miktar ile
sinirhdir.?® Lakin, bizzat kefile karsi yapilan takipten kaynaklanan temerriit faizi ve
takip giderleri azami miktara ek olarak kefilden istenebilecektir.?* Yine de, kefilin
azami miktari sayi ile belirtmesi kendisini daha etkin bir sekilde uyaracaktir.”’ Biz de
bu sebeplerden 6tlrl, kefil olunan azami miktarin sayi ile belirtilmesi gerektigini

distinmekteyiz.

Yukaridaki goristen bagimsiz olarak, kefilin yabanci para borcu ile kefil
oldugu sozlesmelerin gecerli oldugunu kabul etmek gerekir.?®® Zira, salt yabanci para
ile kefalet borcu altina girme, kefili koruma amacini zedelememektedir. Nitekim,

boyle bir durumda, kefil sorumlulugunun kapsamini bilebilecek durumdadir. %

81 fsvicre Borglar Kanunu’nda 1941 yilinda yapilan degisiklikle artik azami miktarin mutlaka say! ile
belirtilmesi gerekmektedir. Bkz. Develioglu, s. 174; Nevzat Kog, ‘isvigre Borglar Kanunu’nun Kefalet
Sozlesmesine iliskin Hilkiimleri’, Mahmut Tevfik Birsel’e Armagan, Dokuz Eyliil Universitesi Yayini,
izmir 2001, s. 267. EBK doneminde kanunda bdyle bir zorunluluk bulunmamaktaydi. Bkz. Nihat
Tasdelen, ‘Kefalet Sézlesmesinde Sekil’, Erdogan Moroglu/Mehmet Helvaci/Abuzer Kendigelen/N.
Fisun Nomer/Mige Tekil (Yayin Kurulu), Prof. Dr. O§uz imregiin’e Armagan, istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Yayini, istanbul 1998, s. 748.

22 EBKdaki kefalete dair sekil sartinin genis anlamda nitelikli yazili sekil sarti olduguna dair bkz.
Ozen, s. 221; Bas, s. 128. Aksi goriste bkz. Giivener, s. 55; Tasdelen, s. 732. Yazarlar, EBK
donemindeki sekil sartinin bir adi yazili sekil oldugunu belirtmektedirler.

33 Kayak, s. 46; Ozen, s. 231.

2% Barlas, Sempozyum, s. 360.

2% Ozen, s. 144; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 81; Turgut Oz, Yeni Tirk Borclar Kanununun Getirdigi
Baslica Degisiklikler ve Yenilikler, 2. Basi, Vedat Kitapcilik, istanbul 2012, s. 125; Tandogan, s. 52;
Giivener, s. 63; Murat Sénmez, ‘6098 Sayil Tirk Borglar Kanununda Kefalet Sézlesmesi’, izmir
Barosu Dergisi, Sayl: 2, Yil: 2012, s. 180; Merve Yilmaz, ‘Tirk Borc¢lar Kanunu’na Goére Kefalet
Sozlesmesinin Gegerlilik Sartlari’, Tlrkiye Adalet Akademisi Dergisi, Cilt: 1, Sayi: 7, Yil: 2011, s. 86;
Barlas, Yeni Diizenlemeler, s. 17; Mustafa Fadil Yildirim, ‘Kefalet S6zlesmelerindeki Yenilikler’, Emel
Badur (Editor), Hukuk Muhakemeleri Kanunu ve Borglar Kanunu Sempozyumu, Basak Matbaacilik,
Ankara 2011, s. 226; Demir, s. 90; Gundiiz, s. 144. Krs. Dogan, s. 99. Yazar bu durumun emredici
olmadigini ve dolayisiyla aksinin kararlastirilabilecegini ifade etmektedir.

236 (9zen, s. 146; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 81; Giindiiz, s. 144; Tasdelen, s. 753; Giivener, s. 63.

27 (Ozen, s. 233.

%8 Barlas, Sempozyum, s. 359; Giimiis, Borglar Ozel, s. 358;Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 87; Tasdelen, s.
751.

% Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 88.
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Dahasi, yabanci para ile kefil olmayi engelleyen herhangi bir dizenleme de s6z

konusu degildir.?*

TBK m. 603'Un avali kapsadigi kabul edilirse, yukarida bahsedilen tartisma
aval icin de gecerli olacaktir. Bu konuda da yukarida belirtilen hakim goris
benimsenmelidir.  Bdylece, aval miktarinin sayiyla yazilmasi  gerektigi
sOylenebilecektir. Gercekten de, avalin bu konuda kefaletten farkli bir sonuca tabi
tutulmasinin bir hakl gerekcesi tespit edilememektedir. Zira, aval miktarinin sayi ile
yazilmasi, avalisti daha etkin bir sekilde uyaracaktir. Boylece, avalistin aval vermeden
once daha fazla dustinmesi saglanacaktir. Bunun ise teminat borglusunu koruma
amacinin bir geregi oldugu soylenebilir. Dolayisiyla da TBK m. 603'0n avali

kapsadigi kabul edilirse, aval miktarinin da sayiyla belirtilmesi gerekir.

Sonug olarak, teminat bor¢lusunu koruma amacindan hareket etmek gerekir.
Boylece, kefalet miktarinin sayi ile belirtilmesi gerekir. TBK m. 603'Un avali
kapsadi§i kabul edilirse, aval miktarinin da sayi ile belirtilmesi gerekir. Bunun
disinda, yabanci para borcuyla teminat verme de gecerli kabul edilmelidir. Bu hem

kefalet hem de aval icin gecerlidir.

2. Duzenleme Seklindeki Resmi Sekille Yapilan Kefalet Sdzlesmesinin
Gecerli Olup Olmadi§iI Sorunu

Kefalet s6zlesmesinin sekline iliskin bir diger tartisma, resmi sekilde yapilan
kefalet soOzlesmeleriyle ilgilidir. Buna gore, resmi sekilde yapilan kefalet
sozlesmelerinde, ayrica TBK m. 583'teki unsurlarin el ile yazilmasi aranacak midir??*
Bu ise diizenleme seklindeki resmi seklin, nitelikli yazili seklin yerini tutup tutmadigi
sorusunu gindeme getirecektir. Bu konuda doktrinde iki gorisi de savunan yazarlar
mevcuttur. Yukarida da belirttigimiz Uzere, gecerlilik sekli olarak resmi sekil, sadece

dizenleme seklindeki resmi sekli ifade etmektedir. Konu kapsaminda da, sadece

0 Barlas, Sempozyum, s. 359; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 87. Krs. Tasdelen, s. 751. Yazar, yerli
paranin doviz karsisinda asiri derecede deger kaybettigi durumlarda, uyarlamaya bagvurulabilecegini
belirtmektedir. Reisoglu ise bdyle bir durumda, beklenen seviyeyi asan kisimdaki deger kaybi igin
kefilin bu kismin, sorumlulugunun kapsami disinda kaldigini iddia edebilecegini belirtmektedir. Bkz.
Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 88.

21 By tartisma resmi sekil yoluyla temsil yetkisinin verildigi hallerde de s6z konusu olacaktir. Buna
gore, bdyle bir durumda, temsil yetkisi veren kisinin ayrica TBK m. 583'teki unsurlari el ile yazmasinin
zorunlu olup olmadigi sorusu gindeme gelecektir. Reisoglu el yazili imza atamayan kisilerin temsil
yetkisi de veremeyecegini belirtmektedir. Bkz. Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 89.
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dizenleme seklindeki resmi sekil dikkate alinacak, onaylama seklindeki resmi sekil

dikkate alinmayacaktir.

Ik gorise gore, nitelikli yazili sekilde Kisi sekle tabi unsurlari bizzat kendi el
yazisiyla yazdigindan, resmi sekle nazaran daha fazla uyariimaktadir.?** Gergekten de,
uclincu kisi tarafindan diizenlenen resmi senette bu seviyede bir uyarici etkinin
bulunmadigi ileri suriilebilir.2** Uctincti kisinin resmi memur olmasinin da bu durumu
degistirmedigi soylenebilir.** Sonucta da, ilk goriis, resmi seklin, nitelikli yazil seklin

yerini tutamayacagini savunmaktadir.?*

Ikinci goriis, resmi sekilde yapilan kefalet sozlesmesinin gegerli oldugunu
savunmaktadir. *® Bu goriise gore, bazi unsurlar icin kefilin bizzat el yazisinin
aranmasl, alacaklilarin kefili koruyucu hukumleri bertaraf etme girisimlerinin
engellenmesi amaciyladir.?*’ Oysa resmi sekille zaten bu tiir girisimler engellenmis
olacaktir.?*® Gergekten de, resmi sekil halinde, alacaklilarin bu unsurlari sonradan
tamamlamak suretiyle kefili koruyucu hikiimleri dolanamayacagi séylenebilir.
Ayrica, bu gorls sahipleri, imza atamayan ve okuma yazma bilmeyen kisiler icin tek
alternatifin resmi sekilde yapilan kefalet oldugunu belirtmektedir.>® Bu gériise gore,
resmi sekilde yapilan kefalet sézlesmeleri gecersiz sayilirsa, imza atamayan ve okuma
yazma bilmeyen kisiler kisisel teminat veremeyeceklerdir. ' Bu ise, bu Kkisilerin
sozlesme hiirriyetlerinin ellerinden alinmasi demektir.>* Belirtilmelidir ki, bu gorsii

savunanlar resmi sekilde, el yazili imza yerine, TBK m. 16/1'deki isaretlerin

22 9zen, s. 224. Lakin, buna gerekee olarak kanun hiikmiiniin herhangi bir ayrim yapmadigini belirten
yazarlar da mevcuttur (Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 89; Yilmaz, s. 82; Gg, s. 60). Krs. K. Berk Kapancl,
‘Tirk Borglar Kanunu’nun 14. Maddesinin Ongordiigi Yeni Sekil Diizenlemesinin Getirdikleri’,
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi, Cilt: 18, Sayi:1, Yil: 2012, s. 409,
dipnot 30. Yazar, resmi seklin nitelikli yazili sekle gére daha basit bir sekil oldugunu belirtmektedir.

23 (Ozen, s. 224.

24 (Ozen, s. 224.

5 9zen, s. 224; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 89; Giic, s. 60; Yilmaz, s. 82.

8 Barlas, Sempozyum, s. 356; Bas, s. 130; iyim, s. 42; Gindiz, s. 41; Kéroglu, s. 71; Afhan Topel,
‘6098 Sayili Borclar Kanunu’na Gore Kefalet Sézlesmelerindeki Degisikliklere Bir Bakis’, izmir
Barosu Dergisi, Say!: 2, Yil: 2012, s. 196; Aksoyoglu, s. 97; Tasdelen, s. 739. Krs. Karabel, s. 75.
Yazar, resmi seklin nitelikli yazili sekli otomatik olarak bunyesinde barindirdigini ifade etmektedir.
Belirtilmelidir ki, konumuz cercevesinde, kefil tarafindan bazi unsurlarin elle yazilmasi hususu resmi
sekilde soz konusu degildir. Dolayisiyla, resmi seklin, nitelikli yazili sekli kapsadi§i pesinen
sOylenemeyecektir.

7 Barlas, Sempozyum, s. 356; Giindiiz, s. 40.

28 Barlas, Sempozyum, s. 356; Giindiiz, s. 40.

9 Barlas, Sempozyum, s. 356; Giindiiz, s. 40.

20 Giindiiz, s. 41; Koéroglu, s. 70-71. Aksi yonde bkz. Yildirim, s. 229. Yazar, okuma yazma bilmeyen
ve el yazisi ile imza atamayan Kisilerin kefil olamayacagini belirtmektedir.

L Giindiiz, s. 41.

2 Gindiz, s. 41; Kéroglu, s. 70.
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kullanilabilecegini belirtmektedir. >* Sonucta da bu gériis sahipleri, resmi sekilde
yaptlan kefalet sdzlesmelerinin gecerli oldugunu kabul etmektedir. Bdylece, resmi
sekilde yapilan kefalet s6zlesmelerinde, kefilin TBK m. 583'teki unsurlari ayrica el ile

yazmasl gerekmeyecektir.

Kanimizca, resmi sekilde yapilan kefalet sozlesmesi gegerli kabul edilmelidir.
Gercekten de, resmi sekilde yapilan kefalet s6zlesmesinde teminat bor¢lusu zaten belli
bir seviyede uyariimaktadir. Keza, resmi sekil ile beraber alacaklilarin duristlik
kuralina aykiri hareketleri de engellenmis olmaktadir. Nitelikli yazili seklin, resmi
sekle kiyasla, kefile sagladigl ek fayda daha fazla uyariimadir. Oysa, resmi sekilde
yapilan kefalet s6zlesmesinin gecerli olmadigi ileri surullrse, imza atamayan ve
okuma yazma bilmeyen gercek Kisilerin sozlesme 6zgurligu ciddi bir bicimde
kisitlanmis olacaktir. Gergekten de bu durumda, kisi ehliyetli olmasina ragmen ¢ogu
durumda hukuki islemin tarafi olamayacaktir. Sadece biraz daha uyariima ugruna
boyle bir sonucun kabul edilmesi ise pek isabetli gérinmemektedir. Bu sebepten de,
kanimizca resmi sekilde yapilan kefalet so6zlesmesinin gecerli oldugu kabul
edilmelidir. Resmi sekil esnasinda, imza atamayan ve okuma yazma bilmeyen
kisilerin, el yazili imza yerine TBK m. 16/1'deki araclardan da yararlanabilecegi kabul
edilmelidir. Zira, duzenleme seklindeki resmi sekilde el yazili imza zorunlu bir unsur
teskil etmemektedir. Diizenleme seklindeki resmi sekilde, el yazili imza yerine gecen
araclar ve guvenli elektronik imza da yeterli saylimaktadir. Bu durum gerek HMK m.
206'dan gerekse de NK m. 198/A hikmiunden anlasiimaktadir.

Konumuz agisindan bu durumu incelersek, Oncelikle avalin duzenlenme
suretiyle resmi sekilde hazirlanmasi pratik olarak mimkun goérinmemektedir. Zira,
senet ve alonj boyutlari distnildiginde, bunun oldukca gi¢ olacagi soylenebilir.
ikinci olarak, TTK m. 756 hilkkmii acik bir sekilde parmak izi, ara¢ veya isaret gibi
alternatifleri yasaklamistir. Bu durumda imza atamayan birinin bizzat aval verebilmesi

zaten s6z konusu olamayacaktir.

3 Gindiz, s. 46; Kéroglu, s. 77.
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3. Gorme Engellinin iradesiyle Ortiismeyen Bir Kefalete imzasinin

Alinmasi Durumu

Bu baslik altinda da, imza atabilen gérme engellinin kefil olup olamayacag!
incelenecektir. TBK m. 15/3'e gore, gorme engelli tek basina imza atabilecektir. Buna
gore, gérme engellinin imzasinin gecerli olmasi igin, bu imzanin sahit huzurunda
atilmis olmasi gerekmemektedir. Gérme engellinin sahit talep etmeyip tek basina imza
attigi durumlarda, bu kanun hikmdi suiistimal edilebilecektir. Gergekten de, gérme
engellinin iradesine aykiri bir belgeye imzasi alinabilecektir. Bu durum Kkefalet
sozlesmesi icin de s6z konusudur. iste bdyle bir halde, gérme engellinin ne tir

savunma araclarina sahip olacagini incelemek gerekir.

Ilk goriise gore, gorme engelli, sahit talep etmeden kefil olmussa, kendisine
islemin gecersizligini ileri sirme hakki taninmalidir.?>* Bu gériise gore, bu gecersizligi
ileri siirme hakki sadece gorme engelli tarafa aittir.>>> Buna gore, karsi taraf, islemin
gecersizligini ileri stremeyecektir. Ayni sekilde, sahitsiz olmasi halinde, gérme
engelli, sozlesmenin icerigine hakim olamayacaktir. *° Nitekim, sahitler, gérme
engelli kefilin s6zlesmenin icerigine hakim oldugu yéniinde sahitlik edeceklerdir.?’
Gorme engellinin  s6zlesmenin icerigine hakim olmamasi, gorme engellilerin

korunmasiyla bagjdasmamaktadir.>®

Ikinci gorise gore ise, TBK m. 15/3 sahit talep edilmesini zorunlu
kilmamistir. ©° Bu vyiizden, gérme engelli kisi, sahitsiz de olsa, atti§i imzadan
sorumludur ve bu halde kurulan hukuki islem gecerlidir.?®® Yine bu gériise gore sahit,
gérme engellinin metnin igerigini bildigine dair sahitlik etmeyecektir. ?®! Sahitlik
edilecek husus, imzanin gérme engelli tarafindan atildigina dair olacaktir.?®?

Kanimizca sahitsiz imza atilmasi halinde efer gorme engellinin iradesine

aykirt bir husus mevcutsa bunun ikiye ayrilarak incelenmesi gerekir. Buna gore,

% Gindiz, s. 48. Ayni ydnde bkz. Oguzman/Oz, Cilt: 1, s. 149. Nomer de gérme engellinin iradesine
aykiri bir sozlesmeye imzasinin alinmasi durumunda bunun gérme engelliyi baglamayacagini
belirtmektedir. Bkz. Nomer, s. 117.

5 Giindiiz, s. 48; Oguzman/Oz, Cilt: 1, s. 149.

%6 Giindiiz, s. 48; Koroglu, s. 71.

5T Koroglu, s. 71; Nomer, s. 117; Giindiiz, s. 48. Aksi yénde bkz. Kilicoglu, s.188.

%8 Giindiiz, s. 48.

29 Kiligoglu, s. 188.

20 Klicoglu, s. 188.

21 Kilicoglu, s. 188.

%2 Kilicoglu, s. 188.
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gérme engellinin iradesine aykiri husus sézlesmenin esasl unsurlarina dair ise,”®® bu
durumda s6zlesme kurulmamis olacaktir. Bu sonu¢, TBK m. 2'nin de bir geregidir.
Lakin, birtakim hususlar goérme engelliden gizlenmis ve taraflarca U(zerinde
tartisilmadan sozlesmeye eklenmisse, bu durumda da tartisiimayan unsurlara dair irade
uyusmas! olmayacaktir. Sonucta da, bu unsurlar sézlesmenin bir parcasi olarak kabul
edilmeyecektir. Boyle bir halde, sdzlesme sadece tartisilan ve tzerinde anlasilan kisim

olarak vicut bulur.

Aval agisindan yukaridaki agiklamalari inceledigimizde, bu sorunlar avalist ile
senedi imza igin avaliste ibraz eden Kisi arasinda s6z konusu olabilecektir. Avalin tek
tarafli bir hukuki islem olarak kabulli bu durumu degistirmeyecektir. Gergekten de bu
sorunlarin baska bir sekilde ortaya ¢ikmasi pratik olarak mimkin gérinmemektedir.
Buna gore, sayet senedi ibraz eden kisi, avalist ile senet icerigi konusunda tartismis ve
fakat bu tartismadan farkl bir senede avalistin imzasini almissa, avalistin imzasi yok
hiikmiinde kabul edilmelidir.”** Bu halde, bir hile hali s6z konusu degildir. Béyle bir

halde, avalistin acik iradesine aykiri bir senede imzasinin alinmasi séz konusudur.

Kambiyo senetlerine dair defiiler TTK m. 687'de diizenlenmistir.?®® Buna gore,
hamil kasten borclunun zararina hareket etmemisse, borclu diger senet alacaklilarina
karsi sahip oldugu kisisel defileri hamile karsi ileri siremez. HikumsizIlik def'i ise
tim senet alacakhlarina karsi ileri siriilebilir.?®® Gérme engellinin agik iradesine
aykiri bir senede imzasinin alinmasi durumunda ise, imza avalistin imzasini temsil
etmeyecektir. Bizce, bu durumda bir hikimsizlik definin mevcut oldugu kabul
edilmelidir. Zira, agik iradesine aykiri senede imzasi alinan gérme engellinin kisisel
defiiye sahip oldugunu ileri sirmek, kendisinin korunmasi amacina tam anlamiyla

hizmet edemeyecektir.

263 Buradaki esasl unsur kavrami, hem kanundaki esasli unsurlari hem de taraflarin iizerinde ayrica
tartisti§i esash unsurlari kapsamaktadir.

%4 |_akin, gérme engelli avalistin iddiasini kural olarak senetle ispat etmesi gerekecektir. Bu husus
HMK m. 201'in gere§idir. Zira, burada da gérme engelli avalist, senet iceriginin anlasmaya aykiri
oldugunu iddia etmektedir. Senede karsi senetle ispat zorunlulugu sebebiyle, gorme engelli avalist,
senedin anlasmaya aykiri oldugunu kural olarak ancak senetle ispat edebilecektir.

25 Gergekten de kural olarak kambiyo senetleri emre yazili senetlerdir. Yukaridaki agiklamalar da emre
yazili senetler dogrultusunda yapilmistir. Bu senetlerin tiriinin degistirilmesi istisnai nitelikte
oldugundan, inceleme konusu yapilmamistir. Belirtilmelidir ki, kambiyo senedinin hamile yazili senede
donusturilmesi durumunda da TTK m. 659 geregi, yukaridaki agiklamalar gecerli olacaktir. Kambiyo
senedinin nama yazili senede donisturtilmesi halinde ise Kisisel def’iler, TBK m. 188/1 geregi senedi
devralan alacaklilara karsi ileri sirilebilecektir. Bkz. Helvacl, s. 655-656.

%6 Kendigelen/Kaya/Helvaci/Ulgen, s. 65-67.
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Sonug olarak gérme engellinin iradesiyle ortiismeyecek sekilde aval beyaninin
alinmasi durumunda, islemin yokluk sebebiyle gecersiz olacagi sdylenebilir. Bu
hallerde gorme engellinin korunmasi amacindan hareket etmek gerekir. Boylece,
yokluk halinde bir hiikimsiizlik definin oldugu kabul edilmelidir. Buna gore, gérme
engelli avalist bu durumdan kaynaklanan savunmalarini tim senet alacaklilarina karsi

ileri sUrebilecektir.

4. Temsil Yoluyla Kefil Olunmasi Durumunda Ayrica Temsilcinin ilgili
Hukumdeki Sekil Sartlarina Uyup Uymayacagi Hususu

Kefalet sOzlesmesinin sekline dair tartismalardan bir tanesi de temsilci
aracthgiyla kefil olunmasiyla ilgilidir. TBK m. 583/2'ye gore, kefil olma konusunda
temsil yetkisi verildiginde TBK m. 583/1'deki sekil sartina uymak gerekir. Fakat,
temsilcinin sozlesmeyi akdederken %" bu sekil sartina uyup uymayacagi kanunda

dizenlenmemistir. Bu da birtakim tartismalara sebebiyet vermistir.

Ik goris, temsilcinin sozlesmeyi akdederken TBK m. 583/1'deki sekil sartina
uymak zorunda olmadigini belirtmektedir.?®® Bu gériise gore, temsilcinin sézlesmeyi
akdederken sekil sartina riayet etmesi, kefil agisindan herhangi bir ilave fayda
saglamayacaktir.”® Zira, kefil temsil yetkisi verirken ilgili sekle uymustur. Bu yolla
kefil zaten korunmus durumdadir.?’® Giimiis ise hem temsil yetkisi verilirken hem de
temsilci tarafindan s6zlesme yapilirken TBK m. 583/1'deki sekle uyulmasi gerektigini
belirtmektedir.?"*

Kanimizca, temsilci tarafindan yapilacak sdzlesmede TBK m. 583’teki sekil
sarti uygulanmalidir. Gergekten de, temsilci tarafindan ilgili hususlar el ile
yazilmadiginda, bunlarin sonradan alacakli tarafindan doldurulma riski mevcuttur.
Buna gore, hikiumde belirtilen unsurlarin temsilci tarafindan bir kez daha el ile
yazilmasi gerekmelidir. Bunun disinda, kefalet miktarinin acik bir sekilde belirtilmesi

gerekmelidir. Zira, kefilin borcunun kapsamini tereddutsiiz bir sekilde bilebilecek

%7 Reisoglu, bu durumda temsilcinin kendi imzasini atacagini ve temsilci olduguna dair bir ibareyi de
kullanacag@ini belirtmektedir. Bkz. Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 77.

%68 (9zen, s. 276; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 101.

%9 (zen, s. 276. Reisoglu ise bu durumda temsil yetkisinin kapsamini alacaklinin arastirmasi
gerektigini ve zaten bu temsil yetkisine uyulmadan yapilan kefaletin gegersiz olacagini belirtmektedir.
Bkz. Reiso§lu, Kefalet Kitap, s. 101.

2% Ozen, s. 276.

2™ Gumis, Borclar Ozel, s. 363. Ayni ydnde bkz. Giindiiz, s. 154. Giig, s. 59.
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durumda olmasi gerekir. Nitekim, temsilci, yetki belgesinde belirtilen azami
miktardan daha az bir miktar icin s6zlesme akdedebilecektir. Bu durumda da, kefilin
sorumlulugunu agik bir sekilde bilebilmesi icin bu miktarin s6zlesmede belirtilmesi
gerekebilecektir. Ayni durumun "miuteselsil" ibaresi icin de gecerli oldugu
sOylenebilir. Buna gore, kefilin miiteselsil sorumlu olmasi s6z konusuysa, bu durumun
temsilci tarafindan imzalanacak s6zlesmede de belirtilmesi gerekir. Yukarida da kabul
ettigimiz goruse gore, temsil yetkisinin verilmesi halinde tarih unsuru, bizzat yetkinin
verildigi tarihi ifade eder. Bu durumda kefalet sozlesmesi akdedilirken temsilci
tarafindan ayrica kefalet tarihi belirtilmedigi takdirde, EBK ddnemindeki tereddutler
tekrar ortaya cikacaktir. Buna gore, alacakli bu tarihi sonradan kendisi doldurmak

suretiyle kefili zor durumda birakabilecektir.

TBK m. 583'lin avale uygulanacagi kabul edilirse, bu tartisma aval agisindan
da gecerli olabilecektir. Bu durumda, avalde de benzer bir ¢6ztime gidilebilir. Buna
gore, temsilci tarafindan aval verildiginde aval miktari belirtilmelidir. Bu husus,
avalistin, yuklendigi borcu tereddutstz sekilde bilmesi icin gerekli olacaktir. Tarih
unsuru konusunda ise, kefalete dair agiklamalar, aval agisindan da gecerli olacaktir.
Buna gore, temsilci aval verirken tarih unsurunu ayrica belirtmelidir.?”* Ayni sekilde,
bu unsurlarin bizzat temsilci tarafindan el ile yazilmasi gerekir. TTK m. 724/1 geregi
avalistin sorumlulugu zaten muteselsil sorumluluktur. Bu sebepten de, ne temsil
yetkisi verilirken ne de temsilci tarafindan aval verilirken "miteselsil” ibaresinin

belirtilmesine gerek vardir.

Sonug olarak temsil yoluyla kefil olundugunda, temsilcinin kefalete dair sekil
sarti unsurlarini el ile belirtmesi gerektigi soylenebilir. TBK m. 583'lin avale
uygulandigi kabul edildiginde ve temsil yoluyla aval verildiginde de miiteselsil
sorumluluga dair ibare haricindeki unsurlar belirtilmelidir. Aval muteselsil
sorumluluga yol actigi igin, muteselsil sorumluluga dair ibarenin belirtilmesine gerek

olmamalidir.

272 yetki tarihi ile kefalet veya aval tarihinin farkli olmasi, farkli sonuglara da sebebiyet verecektir.
Ornegin, Kisinin yetki tarihindeki ehliyet ve evlilik durumu, kefaletin akdedildigi tarihteki ehliyet ve
evlilik durumundan farkh olabilir. Gergcekten de, kisi yetki verdiginde bekar iken, kefalet veya aval
tarihinde evlenmis olabilir. iste, kefalet veya aval tarihinin ayrica belirtilmesi, bu durumlarin
denetlenmesini de saflamaktadir.
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5. Turkce Kullanma Mecburiyetinin incelenmesi

Kefaletin sekliyle ilgili bir diger tartisma da 805 sayili 2 iktisadi
Miiesseselerde  Mecburi ~ Tirkce Kullanilmasi  Hakkinda ~ Kanun'dan %™
kaynaklanmaktadir.?”®> Bunun icin 6ncelikle ilgili kanunda yer alan diizenlemeleri

kisaca incelemek gerekir.

Kanunun ilk maddesine gore, Turk uyruklu sirket ve kuruluslarca Turkiye
dahilinde yapilan sdzlesme ve diger her tiirlii hukuki islem Turkce yapiimahidir. ikinci
maddeye gore, yabanci sirket ve kuruluslar, Tirk kuruluslar ve Turk vatandaglar ile
islem 2’® yaparken Tiirkce kullanmalidir. Fakat ikinci maddedeki bu mecburiyet,
devlete sunulmasi zorunlu belgelerle sinirlandiriimistir. Uglincli maddeye g6re metin
baska dillerde de duizenlenmisse, metnin Turkce hali gecerli olacaktir. Son olarak, ilk
iki maddeye aykirilik durumunda ilgili belgelerin sirket ve kuruluslar lehine dikkate
alinmayacag! belirtilmektedir.

Yukaridaki agiklamalardan sonra, konumuz agisindan bir degerlendirme
yapmakta fayda vardir. Buna gore, gercek kisilerin sirket ve kuruluslarla yaptiklari
teminat islemleri bu kanunun kapsamina girebilecektir.?’” Boylece, bu durumda,
teminat islemlerinin Tlrkce yapiimasi gerektigi s6ylenebilir. Lakin, bu kurala aykirilik
durumunda yaptirimin ne olacagi konusunda doktrinde farkl gorusler bulunmaktadir.
ilk goriise gore séz konusu olacak yaptirim, metnin sirket veya kurulus aleyhine

2% yirirlukte olmasina ragmen, bu kanuna cogunlukla riayet edilmedigine dair bkz. Murat Aliskan,
‘iktisadi Milesseselerde Mecburi Tirkge Kullanma Zorunlulugu’, Erzincan Universitesi Hukuk
Fakultesi Dergisi, Cilt: 9, Sayi: 1-2, Yil: 2005, s. 371.

2 Kamu kurum ve kuruluslari icin ise bu zorunlulugun Anayasa m. 3’ten kaynaklandigina dair bkz.
Ismail Kirca, ‘iktisadi Miesseselerde Mecburi Tirkge Kullanilmasi Hakkinda Kanun’, Omer
Teoman/Mehmet Helvaci/Abuzer Kendigelen/Arslan Kaya/Fisun Nomer Ertan (Yayin Kurulu), Prof.
Dr. Hiseyin Ulgen’e Armagan, Cilt: 2, Vedat Kitapcilik, istanbul 2007, s. 1930. Yazar, 805 sayili
Kanun'un ise 6zel hukuk kisileri icin uygulama alani bulacagini belirtmektedir.

2" Bu kanunun, sézlesmenin dilini tayin 6zgurligiine ve dolayisiyla da Anayasa m. 48’e aykiri
olabilecegine dair bkz. Kirca, Mecburi Tirkge, s. 1943.

278 Belirtilmelidir ki, islem kavrami, sozlesme kavramini da kapsadigindan, yabanci kuruluslarin
yaptiklari sozlesmeler de bu kanun kapsaminda olacaktir. Bkz. Mehmet Bahtiyar, ‘805 Sayili “iktisadi
Miiesseselerde Mecburi Tirkce Kullaniimasi Hakkinda Kanun”un Kapsami ve Yaptirimi Sorunu’,
Omer Teoman/Mehmet Helvaci/Abuzer Kendigelen/Arslan Kaya/Fiisun Nomer Ertan (Yayin Kurulu),
Prof. Dr. Hiseyin Ulgen’e Armagan, Cilt: 2, Vedat Kitapcilik, istanbul 2007, s. 1739. Karabel ise bu
durumda sozlesme terimi sayllmadigi icin, sozlesmelerin ilgili yasak kapsaminda olmadigini iddia
etmektedir. Bkz. Karabel, s. 78. Karabel ile ayni yonde bkz. Kirca, Mecburi Tirkge, s. 1938; Reisoglu,
Kefalet Kitap, s. 74. Yargitay'da sozlesmenin 2. madde kapsamindaki yasak islemlerden olmadigini
kabul etmektedir. Bkz. Yargitay 11. HD, E. 1986/4559, K. 1986/5041, T. 07.10.1986.

2" Kirca, Mechuri Tirkee, s. 1933. Ayni zorunlulugun isletme sahibi gercek kisiler acisindan da séz
konusu olacagina dair bkz. Aliskan, s. 351; Bahtiyar, 805 Sayili Kanun, s. 1737; Kirca, Mecburi
Tirkee, s. 1933.
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yorumlanmasidir.?”® ikinci goris ise, burada bir hukimsiizlugin amaclandigini ifade
etmektedir. 2’° Lakin, bu gorise gore, sayet taraflar sozlesme icerigini bilerek
sozlesmeyi imzalamislarsa, bu durumda hiikiimsiizliik ileri striilemeyecektir.?®° Zira,
bdyle bir durumda hikimsizlugi ileri sirmek, TMK m. 2'ye aykirilik teskil
edecektir. ®®* Kirca ise, buradaki yaptirimin "yazilmamis sayilma" oldugunu ifade
etmektedir. 2% Yargitay da Tirkce kullanma mecburiyetini 6ngéren hiikiimlerin,

gecerlilige iliskin hikiimler oldugunu ifade etmistir.?®®

Yukaridaki  tartismalardan  bagimsiz  olarak, aval yabanci dilde
diizenlenebilecektir. Bu husus kambiyo senetlerinin evrensel niteliginin bir geregidir.
Zira, police icin TTK m. 671’de, ¢ek icin TTK m. 780’de ve bono i¢in TTK m. 776/1-
a’da senedin Tirkceden baska bir dille yazilabilecedi belirtilmektedir. Senet baska bir
dilde yazilmissa, evleviyetle, avalin de baska bir dilde yazilabilecegi kabul
edilmelidir. Bu da kanun koyucunun kambiyo senetleri acisindan Turkce kullanma

mecburiyetini aramadigini gostermektedir.®*

Sonug¢ olarak 805 sayili Kanun'a uyulmamasi durumunda yaptirimin ne
olacagina dair farkh gorusler mevcuttur. Lakin, bu hususta kambiyo senetlerinin
evrensel niteligi dikkate alinmahdir. Boylece, ilgili kanunun avale uygulanmayacagini

kabul etmek gerekir.

E. Kefalete Dair Sekil Kurallarinin Avale Uygulanmasi Durumunda Avalin

Duzenlenme Sekli

TBK m. 603'lin avali kapsamasi durumunda, kefalete dair sekil kurallarinin
avale nasil uygulanacagini tespit etmek gerekir. Bu husus, kefalete dair sekil
kurallarinin avale uygulanmasinin  pratik olarak mdmkin olup olmadigini
gosterecektir. Bu konu ayrica, TBK m. 603'Un avali kapsamasi durumunda, seklen

gecerli bir avalin nasil olmasi gerektigini de ortaya koyacaktir.

28 Nomer, s. 115; Giindiiz, s. 36; Tandogan, s. 40; Tasdelen, s. 734; Bahtiyar, 805 Sayili Kanun, s.
1745.

% 0guzman/Oz, Cilt: 1, s. 143.

80 0guzman/Oz, Cilt:1, s. 143,

%81 0guzman/Oz, Cilt:1, s. 143,

%82 Kirca, Mechuri Tiirkge, s. 1941.

8 vargitay 11. HD, E. 1986/4231, K. 1986/5032, T. 7.10.1986; Yargitay 11. HD, E. 2014/15066, K.
2015/11597, T. 05.11.2015.

24 Aliskan, s. 360.
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Oncelikle TBK m. 583/1'in avale nasil uygulanacagi tespit edilmelidir. Buna
gore, TBK m. 583'te 6ngdrilen tum unsurlarin el ile yazilmasi gerekir. Bu unsurlardan
bir tanesi aval serhidir. Gergekten de kefalet sozlesmesindeki kefil olma beyani yerine
burada aval serhi s6z konusu olacaktir. Aval serhinin nasil olmasi gerektigi yukarida
belirtilmistir.”® imza konusunda, bir farklilik soz konusu olmayacaktir. imzanin el ile
atilmasi gerekir. TBK m. 583/1 avale uygulanirsa, avalin sekli acisindan iki ilave
unsura sebebiyet verecektir. Bunlardan ilki aval verilen azami miktarin
belirtilmesidir. *** Kismen aval verildiginde bunun acikca belirtilmesi gerektigi
onceden belirtilmisti.®” Dolayisiyla kismen aval agisindan TBK m. 583/1'in bir fark
yaratmayacag! soylenebilir. Fakat, TBK m. 583/1, tim senet alacagi icin verilen
avallerde bir fark yaratacaktir. Zira, TBK m.583/1 avale uygulanacagi kabul edilirse,
tim senet alacagi icin verilen avallerde de miktar unsurunun agikca belirtilmesi
gerektigi soylenebilir. Bu kabul, kanun koyucunun teminat borclusunu koruma
amaciyla da uyumludur. *® Zira, boylece avalist hem sorumlulugunun kapsami
hakkinda bilgiye sahip olacak hem de daha fazla diisiinmeye sevk edilecektir. ikinci
olarak, aval tarihi belirtilmelidir. **° Aval verilirken “miteselsil" ibaresinin
belirtilmesine ise gerek yoktur.?®® Zira, TTK m. 724/1 geregi, aval zaten miiteselsil
sorumluluga sebebiyet verecektir. Buna gore, TBK m. 583/1'in avale uygulanmasi
durumunda, seklen gegerli bir aval icin dort unsurun gerekecegi soylenebilir. Bunlar

aval serhi, avalistin imzasi, aval miktari ve aval tarihi olacaktir.

TBK m. 583/2'nin avale uygulanaca@i kabul edilirse, bunun ikiye ayrilarak
incelenmesi gerekir. Buna gore, oncelikle aval verme konusunda temsil yetkisinin
nasil verilecegini tespit etmek gerekir. Kanimizca, aval verme yetkisi ancak senet
disindaki bir belge ile verilebilecektir.?* Bu yetkilendirmenin sekli konusunda, bir
onceki paragrafta yapilan aciklamalar gecerli olacaktir. Buna gore yetkilendirme

belgesinde, yetkilendirme beyani, avalistin imzasi, aval miktari ve tarih unsurlari yer

285 Bkz. II. C. 1. Genel Olarak.

%88 Altop, Aval, s. 300.

%7 Aksu, s. 70.

%88 Altop, Aval, s. 299-301.

9 Demir, s. 115.

20 Demir, s. 115.

2L E| yazili imza atamayanlarin temsilci vasitasiyla kambiyo taahhiidiinde bulunabilecegine dair bkz.
Oztan, F., s. 396. Daha 6nce, kefil olmak icin resmi seklin yeterli oldugu belirtilmisti. Bu dogrultuda,
TBK m. 584'Un avale uygulanaca§i kabul edilirse, resmi sekil yoluyla aval verme konusunda temsil
yetkisi de verilebilecektir. Bu durumda, imza atamayan kisiler, resmi sekil yoluyla aval verme yetKkisi
verebilecektir.
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alacaktir. Yetkilendirme belgesinde el yazili imza zorunlulugu, TTK m. 756'dan degil,
TBK m. 583'ten kaynaklanacaktir. Zira, az 6nce de belirtildigi tzere, yetkilendirme
belgesi, kambiyo senedinden farkli bir belgedir. Oysa, TTK m. 756 hikmu kambiyo
senetlerine uygulanan bir hikimdir. Bu dogrultuda yukarida yapilan agiklamalar
dikkate alindiginda, > aval verme konusunda temsil yetkisi resmi sekille de
verilebilecektir. ® Yetki belgesindeki tarih unsurunun yetkilendirme tarihini ifade
ettigi yukarida belirtilmisti.*** Buna gore, avalin verilecegi tarihin yetki belgesinde yer
almasi zorunlu olmamahdir. Ayrica belirtilmelidir ki, temsilci aval verirken, bunu
temsil olunan adina yaptigini kambiyo senedi tizerinde belirtmelidir.?*® Aksi durumda,
temsilci avalist sayllma ve aval iradesinden sorumlu tutulma riskiyle
karsilasabilecektir. ®® Temsil yetkisine iliskin kaydin, aval acisindan gecerli olup
olmadigi da incelenmelidir. Kanimizca bu durumda aval taahhudiine dair bir kayit
veya sart soz konusu degildir.?®" Burada, temsilcinin yetkisine dair bir kayit s6z
konusudur.?®® Béyle bir kayit ise avalin kayitsiz ve sartsiz olmasiyla celismemektedir.
Kanimizca, temsilci aval verirken de aval tarihini ve aval miktarini belirtmelidir.

Keza, bunlari el yazisiyla belirtmelidir.

TBK m. 583'lin avale uygulanacag kabul edilirse, aval verme vaadi agisindan
da konunun incelenmesi gerekir. Oncelikle, aval vaadinin kambiyo senedi tizerinde
belirtilemeyecegi soylenebilir. Clnki aval vaadinde, aval verme borcu bir taahhit
halinde olup hentiz viicut bulmamistir. Sorumluluk dogurmasi stipheli bir ifadenin
senede yazilmasi ise kabul edilmemelidir. Senet tizerine atilan imza aval vaadine degil

bizzat avale sebebiyet verebilecektir. Avalin senet tzerine atildigi anda degil ve fakat

22 Bkz. 1l. D. 2. Diizenleme Seklindeki Resmi Sekille Yapilan Kefalet Sozlesmesinin Gegerli Olup
Olmadigi Sorunu.

2% Daha 6nce de belirttigimiz tizere, resmi seklin nitelikli yazili seklin yerine gectigi kabul edilmelidir.
Buna goére, TBK m. 583'iin avale uygulanacagdinin kabulii halinde, imza atamayan Kkisiler, resmi sekil
yoluyla aval verme konusunda temsil yetkisi verebileceklerdir. Bu durumda, TTK m. 756 hikminin
dolanilmasi da s6z konusu degildir. Gergekten de, temsilci aval yetkisi veren Kisi adina aval verdiginde,
her haliikarda el yazili imzayi kullanacaktir. Ayrica, TTK m. 756 hikminin amaci da dolaniimis
degildir. Zira, bu hiokmiin imza atamayanlarin aval vermesini engelleme amacini tasidig
sylenemeyecektir.

24 Bkz. I1. B. 1. Genel Olarak.

25 (Oztan, F., s. 404.

2% (Oztan, F., s. 404. Yazar temsil kaydinin belirtilmemesi durumunda, temsilcinin temsil olunan gibi
sorumlu olacagini belirtmektedir.

27 Bkz. II. C. 1. Genel Olarak.

2% Bgyle bir kaydin hem yasal hem de iradi temsilci icin senet iizerinde belirtilebilecedine dair bkz.
Oztan, F., s. 405.

56



ileri bir tarihte hikim dogurabilecedine **° dair kayit ise, aval iradesinin sarta
baglanmasi anlamina gelebilecektir. Bunun ise, yukarida da belirtildigi tzere, avali
gecersiz kildi séylenebilir.*® Sonug olarak, aval vaadi, sadece senet disi bir belgeyle
s6z konusu olabilecektir. Boylece, kisi ancak senet disi®* bir belgeyle aval verme
vaadini yiiklenebilir. iste TBK m. 603’(in avale uygulanabilirligi kabul edildiginde,
aval verme vaadine dair islem de TBK m. 583'teki sekil sartina tabi olacaktir. Sonug
olarak, TBK m. 583/1'e dair yukarida yapilan aciklamalar,* aval verme vaadi
acisindan da gecerli kabul edilmelidir. Buna gore, aval verme vaadinde imza, tarih,
azami miktar ve aval verme vaadine yonelik irade beyani bulunmalidir. Burada da
tarih unsuru vaatte bulunulan tarihi ifade etmektedir. Keza, sadece kambiyo senedi
disinda bir belge ile aval verme vaadinde bulunulabileceginden, imza unsurunun el
yazili olmasi TTK m. 756’dan degil, TBK m. 583'ten kaynaklanacaktir. Bu sebepten

de, resmi sekille aval verme vaadinde bulunulabilecegi soylenebilir.3%

TBK m. 583'lUn avali kapsadigi kabul edilirse, TBK m. 583/2'nin son
climlesinin avale nasil uygulanacagi da incelenmelidir. Oncelikle belirtmek gerekir ki,
teminat borclusunun sorumlulugunu sinirlayan islemlerin sekle tabi tutulmasi
doktrinde elestirilmektedir. ** Bu hukmiin avale uygulanmasi ise farklilik
gOsterecektir. Zira, avalde birden fazla alacakli mevcut olabilmektedir. Dolayisiyla da,
avalistin sorumlulugunun sonradan sinirlandiriimasi icin avaliste basvurabilecek tim
senet alacaklilarinin rizasinin alinmasi gerekir. ** iste ilgili alacaklilarin rizalari

alindiktan sonra, aval miktarinin tzeri cizilecek ve yeni miktar yazilabilecektir.%

299 Aval verme vaadi, vaat eden tarafindan yerine getirilmeyebilir. Boyle bir durumda aval vermenin
ilerde gerceklesip gerceklesmeyecegi de belirsiz olacaktir. Stpheli bir durum oldugu icin, bdyle bir
durumda "vade" degil "sart" séz konusu olacaktir.

0 Bkz. II. C. 1. Genel Olarak.

%1 Burada senet disi olan sey, aval degil ve fakat aval verme vaadidir. Dolayisiyla avalin senet disi
verilememesine aykiri bir durum séz konusu degildir.

%2 Bkz. Il. E. Kefalete Dair Sekil Kurallarinin Avale Uygulanmasi Durumunda Avalin Diizenlenme
Sekli.

%3 |_akin, aval verme vaadinden sonra, kisi aval verirken kambiyo senedi {izerine imza atacaktir. Bu
durumda ise, TTK m. 756 geregince, avalistin el yazili imzasi gerekecektir. Bu sebepten de, imza
atamayan kisilerin resmi sekil yoluyla aval verme vaadinde bulunabilecegi kabul edilse de, bu kisilerin
sonrasinda temsilci kullanmaksizin aval veremeyecegdi soylenebilir. Kaldi ki, 6nceden de belirttigimiz
lizere, senedin boyutlari diisinlldiiginde, resmi sekille aval verilemeyecegi kabul edilmelidir.

%04 By elestiriler icin bkz. 11. B. 1. Genel Olarak, dipnot 24.

%05 Kambiyo taahhiitlerine dair genel olarak bu hususun gegerli olduguna dair bkz. Oztan, F., s. 495.

%06 By kisilerin rizalari alinmadan dogrudan aval miktar azaltilirsa, bu durumda da TTK m. 748
hilkminin uygulanmasi gerekmektedir. Buna gore, avalistin sorumlulugu senette imzasi bulunan
alacaklilara karsi degisiklikten dnceki haliyle devam eder. Degisiklikten sonraki alacakhlar ise avalisti
degisiklikten sonraki, yani yeni miktar kadar sorumlu tutabileceklerdir.
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TBK m. 583/2'nin avale uygulanmasi durumunda ise ayrica avalistin bir kez daha

imza atmas! da gerekecektir.

TBK m. 583/3 avale uygulanirsa, avalistin sorumlulugunu arttiran
degisiklikler®®” de TBK m. 583/1'deki sekil sartina tabi olacaktir. Buna gére, aval
miktarinin artmasina sebebiyet veren degisiklikler igin, dncelikle eski miktarin tzeri
cizilecek ve yeni aval miktari yazilacaktir.*®® Sonrasinda, avalist degisiklik tarihini

belirtip senedi tekrar imzalayacaktir.>°

Sonug olarak, TBK m. 583/1'in avale uygulanmasi durumunda, seklen gecerli
bir aval icin dort unsurun bulunmasi gerektigi sdylenebilir. Bunlar, aval serhi, avalistin
imzasi, aval tarihi ve aval miktaridir. Aval verilmesine dair temsil yetkisinin ise
sadece senet disi bir belge ile verilebilecegi sdylenebilir. Bu durumda da yetki
belgesinde, avalistin imzasl, yetkilendirme iradesi, yetkilendirme tarihi ve aval miktari
belirtilmelidir. Ayrica, temsilcinin aval verirken aval tarihini, aval miktarini ve de
temsilci sifatiyla aval verdigini belirtmesi gerektigi sdylenebilir. Bunun disinda, resmi
sekilde duizenlenen yetki belgesi de gecerli kabul edilmelidir. Aval verme vaadinde
bulunma da kanimizca, sadece kambiyo senedi disinda bir belge ile s6z konusu
olabilir. Burada da aval verme vaadine yonelik irade beyani, vaat tarihi, aval miktari
ve avalistin imzasi unsurlari s6z konusu olacaktir. Avalistin  sorumlulugu
sinirlandinldiginda ise, alacaklilarin rizasi alindiktan sonra eski aval miktarinin tzeri
cizilecek ve yeni miktar yazilacaktir. Sonrasinda da, avalist senedi yeniden
imzalayacaktir. Awvalistin sorumlulugu genisletildiginde ise 0Oncelikle eski aval
miktarinin Gzeri ¢izilecektir. Sonrasinda ise, avalist degisiklik tarihini ve yeni aval

miktarini belirtip, senedi yeniden imzalayacaktir.

F. Kefalete Dair Sekil Kurallari ile Avale Dair Sekil Kurallarinin Dizenlenme

Amaclarinin Karsilastiriimasi

iki hukuki isleme dair sekil amagclarinin Kkarsilastiriimasi, kefalete dair sekil
sartlarinin avale uygulanabilirligi agisindan 6nem arz etmektedir. Bu ise, TBK m. 583
ile TTK m. 701'in amaclarinin karsilastiriimasini gerektirir. Buna gore, sayet TBK m.

583'lin amaclt, TTK m. 701'in amaciyla celisiyorsa, daha 6nce genel olarak TBK m.

7By durumda, avalistin sorumlulugunun kapsami genisleyecegdinden, bu senet alacakhlarinin lehinedir.
Dolayisiyla da, senet alacaklilarinin bu durumda rizalarinin alinmasina gerek olmadigi séylenebilir.

%% Demir, s. 115.

%% Demir, s. 115.
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603'lin kapsaminda bulundugunu belirttigimiz avalin, sekil kurallar 6zelinde TBK m.

603'ln kapsami disina ¢ikarildigi sdylenebilecektir.

Kefalete dair sekil sartlarinin amaci, bor¢ altina giren tarafi daha fazla
diisinmeye sevk etmektir.*'® Zira, kefil genelde herhangi bir ekonomik fayda elde
etmeksizin, baskasinin borcuna yénelik teminat vermektedir.*! Bu ise kisiyi agir bir
yiikuimluliik altina sokmaktadir.®*2 iste bu sekil kurallariyla 6zellikle ani bir kararla ve
hatir icin verilen kefaletlerin 6niine gecilmek istenmektedir.3*® Bu sebeple de kefalet
sOzlesmesinde adi yazili sekle nazaran daha agir bir sekil sarti 6ngdralmis ve
borclunun daha fazla korunmasi amaclanmistir.** EBK'dan farkh olarak, TBK ile
birtakim unsurlarin bizzat bor¢lunun el yazisiyla yazilmasi aranmistir. Bu diizenleme
ile iki husus amaglanmistir. Oncelikle, ilgili unsurlarin sonradan alacakli tarafindan
doldurulmasi engellenmek istenmistir. **° Béylece, alacaklilarin kefili koruyucu

316

dizenlemeleri bertaraf etmeleri Onlenmek istenmistir. Ikinci olarak, kefilin

sorumlulugunun kapsami konusunda bilincli olmasi amaglanmistir.3*’

TBK m. 583/1'e gore kefil tarafindan yazilacak unsurlardan bir tanesi tarih
unsurudur. Tarih unsurunun aranmasina dair cesitli gerekceler ileri sirtilmistir.3®

Oncelikle, tarih unsuru sayesinde, kefil olunan tarihte es rizasini gerektirecek bir

319

durumun olup olmadig tespit edilecektir.>* ikinci olarak, sireli kefaletlerde kefaletin

319 Develioglu, s. 143; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 73; Diindar, s. 360; Seza Reisoglu, ‘Kefalet Kavrami
ve Muteberlik Sartlar’, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 19, Sayi: 1-4, Yil: 1962, s.
373; Ayrancl, s. 109; S6nmez, s. 174; Tandogan, s. 37.

311 Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 73; Diindar, s. 360; Reisoglu, Muteberlik Sartlari, s. 373; Ayranc, .108-
109; Tandogan, s. 37; Tasdelen, s. 733. Lakin, kisinin kefil olurken ¢ogu halde bir faydasinin oldugunu
belirten yazarlar da mevcuttur. Bu yazarlara gore, kisi kefil olurken, ¢ogu zaman akrabalik veyahut
ticari amaclarla hareket etmektedir. Bkz. Aksoyoglu, s. 94. Benzer sekilde bkz. Oguz, s. 76. Yazar, en
azindan bankacilik uygulamasinda, dolayli da olsa bir getirisi olmadigi middetce kimsenin kefil
olmayacagini belirtmektedir.

12 Ayranct, s. 109; Tandogan, s. 37; Tasdelen, s. 733.

13 Ayranct, s. 109; Tandogan, s. 37; Tasdelen, s. 733.

314 By gerekgeye dair bkz. Aksoyoglu, s. 94.

%15 Barlas, Sempozyum, s. 355; Kahvecioglu, s. 11.

%1% Barlas, Sempozyum, s. 350, 355; Barlas, Yeni Diizenlemeler, s. 7; Koroglu, s. 69; iyim, s. 44;
Demir, s. 89; Kahvecioglu, s. 11; Sticllld, s. 107; Atilla Altop, ‘Tirk Borglar Kanunu Tasarisi’nda Yer
Alan Bazi Onemli Yenilik ve Degisiklikler’, istanbul Kultir Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi,
Donem: Aralik 2005, s. 22.

317 Kdroglu, s. 69; Demir, s. 90; Kahvecioglu, s. 11; Ozen, s. 145; Develioglu, s. 143.

%18 By gerekgeler igin bkz. Demir, s. 91; lyim, s. 45-46; Giindiiz, s. 145-147; Koéroglu, s. 88; Aksoyoglu,
s. 97; Sonmez, s. 173; Nihat Yavuz, 6098 Sayili Tirk Borglar Kanunu’nun Getirdi§i Degisiklikler ve
Yenilikler, 2. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara 2012, s. 786.

%19 Saglam, s. 3692; Demir, s. 91; lyim, s. 46; Giindiiz, s. 146; Koroglu, s. 88; Aksoyoglu, s. 97; Yavuz,
Degisiklikler, s. 786.
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baslangic tarihi, bu tarihne gore tayin edilecektir. *° Uclincti olarak, kefilin
sorumlulugunun kapsami tarihe gore tayin edilecektir. *** Zira, kefil kural olarak

sadece kefalet tarihinden sonraki borglar icin sorumludur (TBK m. 589/111).

Kambiyo senetlerine dair sekil sartlarinin temel amacinin kambiyo senedinin
kendi kendisine yetebilmesini saglamak oldugu séylenebilir.*?> Bu ise, kambiyo
senetlerinden kaynaklanan hak, bor¢ ve savunmalarin senetten anlasilabilmesini ifade
eder. 3% Boylece senedi elinde bulunduran iyi niyetli kisi kural olarak senet disi
unsurlardan sorumlu tutulamayacak ve korunmus olacaktir. ** Bu da hamilin
korunmasi amacina isaret eder. Kanimizca, bu amag¢ avalde de mevcuttur. Dolayisiyla,
aval bir teminat iliskisi olmasina ragmen, TTK m. 701’in amacinin avalisti korumak

olmadigi séylenebilir. Zira, avalist ile hamil genelde zit menfaatlere sahiptir.

TBK m. 583 hukmi avale uygulanirsa, hamilin aleyhine sonuglar ortaya
cikabilecektir. Zira, TBK m. 583 hiukmi, TTK m. 701’e ilave birtakim sekil
unsurlarini beraberinde getirmektedir. **° Bu ise avalin sekle aykirilik sebebiyle
gecersiz olacagl durumlarin artmasina sebebiyet verebilecektir. Boylece, avalin TBK
m. 583’e tabi oldugu kabul edilirse, avalistin sorumlu oldugu durumlar azalabilecektir.
Nitekim, artik avalist TBK m. 583'teki sekil sartlarina uyulmadigini ileri surerek
sorumluluktan kurtulabilecektir. Bunun ise hamilin aleyhine oldugu ve hamili koruma
amaciyla bagdasmadigi sdylenebilir. Keza, TBK m. 583'ln avale uygulanmasi, TTK
m. 701/3'Gn amaci ile de celisebilecektir. Gergekten de, TTK m. 701/3’e gore, 6n ylize
atilan tek imza bile kisinin avalist olarak sorumlu tutulmasina yol agmaktadir. Burada,
kanun koyucunun amacinin sekil unsurlarini  olabildigince azaltmak oldugu
soylenebilir.®* Benzer sekilde, kanun koyucunun avalistin sekle aykirilik sebebiyle
sorumluluktan kurtuldugu durumlar azaltma amacinda oldugu da ileri sdrilebilir.
Bunun ise hamili koruma amaci tasidigi kabul edilmelidir.**” Oysa, TBK m. 583'(in

avale uygulanmasi, tam tersi bir sonuca sebebiyet verecektir. Gergekten de, TBK m.

%20 Demir, s. 91; lyim, s. 45; Giindiiz, s. 145; Koroglu, s. 88; Aksoyoglu, s. 97; Sénmez, s. 173; Yavuz,
Degisiklikler, s. 786.

%21 Demir, s. 91; lyim, s. 45; Giindiiz, s. 145; Koéroglu, s. 88; Aksoyoglu, s. 97; Sénmez, s. 173; Yavuz,
Degisiklikler, s. 786.

%22 Demirkapl, Kitap, s. 44-45; Oztan, F., s. 370.

%23 Demirkapl, Kitap, s. 44; Oztan, F., s. 370.

%24 Demirkapl, Kitap, s. 45; Demirkapi, Sekli Sartlari, s. 63.

%25 Bkz. Il. E. Kefalete Dair Sekil Kurallari ile Avale Dair Sekil Kurallarinin Diizenleme Amaglarinin
Karsilastiriimasi.

%26 Aksu, s. 68.

%7 Demirkapl, Kitap, s. 87.
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583 avale uygulandiginda, riayet edilmesi gereken sekil unsurlari artacaktir. Bu ise,

avalistin sekle aykirilik sebebiyle sorumluluktan kurtuldugu durumlari arttiracaktir.

Bunun disinda, avalin kambiyo senedi Uzerinde belirtilmesi, onun hizl tedavil
etmesini gerektirmektedir. Zira, ticaret hayatinin temel karakteristiklerinden birisi de
hizli ve kolay olmasidir.*®® Kambiyo senetleri ise bu hizin azami derecede oldugu
evraktandir.’**® TTK m. 701 de bu amaca hizmet etmektedir. Zira, TTK m. 701'deki
unsurlar sadece aval serhi ve imzadan ibarettir. Hatta, TTK m. 701/3'te daha da ileri
gidilerek, salt imza aval icin yeterli gorilmuistir. Yine de, TBK m. 583'lin avale
uygulanmasi, kanimizca kambiyo senedinin hizli tedavil etme 0Ozelligini sekteye
ugratmamaktadir. Zira, TBK m. 583 sebebiyle avale ilave edilecek unsurlar, miktar,
aval tarihi ve bazen de aval serhi olacaktir. Bunlarin aval verilirken yazilmasi ise
birka¢c dakika slreceginden, kanimizca kambiyo senedinin hizli tedavil etme

ozelliginin sekteye ugradigi ileri sirtilememelidir.

Sonug olarak, kefalete dair sekil kurallarinda teminat bor¢lusunu koruma amaci
s0z konusudur. Avalin sekline dair ise iki temel 06zelligin s6z konusu oldugu
sOylenebilir.  Bunlardan ilki, kambiyo senedinin kolay tedavil etmesini
engellememektir. ikincisi ise, kanimizca, TTK m. 701'de benimsenen hamili koruma
ve avale dair sekil sartini minimize etme amacidir. Sekil sarti 0zelinde teminat
borclusunu koruma amacinin, tedavil kolayligini sekteye ugratmadigi soylenebilir.
Boylece, avalin sekline dair birinci 0zellik ile teminat bor¢lusunu koruma amaci
arasinda bir catismanin olmadigi kabul edilmelidir. Fakat, avalin sekline dair ikinci
Ozellik ile teminat borclusunu koruma amacinin birbirleriyle catistigi soylenebilir.
Baska bir deyisle, TTK m. 701'in amaglarindan hamili koruma ve avale dair sekil
sartini minimize etme amaci, TBK m. 583’Un teminat borclusunu koruma amaciyla

catisir gérinmektedir.
G. Lex Specialis ilkesi Kapsaminda Sorunun incelenmesi

TBK m. 603 hukmu, gercek kisilerce verilen kisisel teminatlarin seklini tayin
etmektedir. Bunu yaparken de TBK m. 583 hiukmdne atifta bulunmaktadir. Avale dair
sekil sartlari ise TTK m. 701'de ayrica 6ngorulmustir. Avalin sekline dair iki ayr

dizenlemenin bulunmasi, genel hukim - 06zel hikum tartismasini gindeme

38 Aksu, s. 109; Helvacl, s. 648.
329 Aksu, s. 109; Helvacl, s. 648.
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getirecektir. Bu ise lex specialis ilkesinin incelenmesini gerektirir. Buna gore, bu
baslik altinda, 6ncelikle lex specialis ilkesi acgiklanacaktir. Sonrasinda ise, TTK m,
701'in, TBK m. 603’0 ve dolayisiyla da TBK m. 583'U bertaraf edip etmedigi tespit
edilmeye calisilacaktir.

Lex specialis kavrami, "lex specialis derogat legi generali” ifadesinin
kisaltmasi olarak kullanilir. Bu kavrama gdre, ayni olaya dair iki hikim catisirsa, bu
hikimlerden 6zel olani uygulanir. *° Bu ise oncelikle, genel ve 6zel olarak
nitelendirilecek iki hikmin varhgini gerektirir. Doktrindeki hakim goériise gore, genel
hikim - 6zel hikim iliskisi, ilgili hikiimlerin maddi unsurlarina®* gére tayin
edilecektir.®* Buna gore, genel hiikiim, 6zel hilkkmiin diizenledigi tim hayat olaylarini
ve ilave olarak baska hayat olaylarini kapsaminda bulunduran hiikimdiir.**® Boylece,
genel hikim 6zel hikmiln kapsadigi hayat olaylarinin hepsine uygulanir. Bunun
disinda, genel hukium, 6zel hikmun kapsamina girmeyen birtakim hayat olaylarina da

uygulanir.

Genel ve 6zel hikiim iliskisi kurulduktan sonra, 6zel hikmin dislayici nitelikte
olup olmadigi tespit edilmelidir. Gercekten de, salt genel hiukim - 6zel hiukim
iliskisinin mevcudiyeti, lex specialis ilkesinin uygulanmasi icin yeterli degildir.3*
Zira, bazi hallerde 6zel hiikiim, genel hikkmiin uygulanmasini engellememektedir.®*
Lex specialis ilkesinin soz konusu olabilmesi icin, 6zel hikmin dislayici nitelikte
olmasi gerekir. *® Kanun koyucu, dzel hikmiin bu niteligini genelde iki sekilde

belirtir. ilk olarak, kanun koyucu 6zel hiikkmiin dislayici nitelikte oldugunu acikca

%0 yargitay, 4.6.1958 tarihli ve 15/6 sayili ictihadi Birlestirme Kararinda, bu ilkenin genel bir hukuk
kaidesi oldugunu ifade etmistir.

! Hukuk kurallari temel olarak iki parca ve bu parcalar arasindaki hukuki illiyet dedigimiz bagdan
olusmaktadir. ilk parga olan maddi unsur, kendisine hukuki sonug baglanan hayat olaylarini ifade eder.
ikinci parca ise hukuki sonugtur. Hukuki sonug, maddi unsurun meydana gelmesi sonucunda hukuk
diinyasinda meydana gelen degisikligi ifade eder. Bkz. Tahir Caga, ‘Ozel Hiikim Genel Hikmii Daima
Bertaraf Eder mi ?°, Tirkiye Barolar Birligi Dergisi, Sayi: 3, Yil: 1991, s. 366-368.

%2 Oytun Canyas, 'idari Yargilama Usulu Kanunu ve Vergi Usul Kanunu Arasindaki Catismalarin
Klasik Yontemle CozumU’, Turkiye Barolar Birli§i Dergisi, Sayi: 110, Yil: 2014, s. 198; Caga, s. 369;
Gozler, s. 102.

%3 Nejdat Aday, ‘4046 Sayili “Ozellestirme Uygulamalari Hakkinda Kanun”un 20 A Maddesinin Tiirk
Ticaret Kanunu’nun ilgili Hiikimleri Karsisinda “Ozel Kural” Sayilip Sayilmayacagi Sorunu’, FSM
IImi Arastirmalar insan ve Toplum Bilimleri Dergisi, Sayi: 6, Yil: 2015, s. 6-7; Canyas, s. 198; Caga, s.
369; Gozler, s. 102.

%4 Caga, s. 373.

%35 Gergekten de, 6zel hiikiimdeki sonug, genel hilkiimdeki sonuca ilave olarak getirilmis olabilir. Bkz.
Aday, s. 3; Cafa, s. 371. Keza, kanun koyucu ilgili kanun hiikimlerin birbirine alternatifli olarak
uygulanabilecegini de 6ngérmis olabilir. Bu durumda, alternatiflerden hangisinin uygulanacagini hak
sahibinin secimi belirleyecektir. Bkz. Caga, s. 372.

6 Caga, s. 373.
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belirtebilir.**” Kanun koyucunun bu yoéndeki iradesi ya genel ya da 6zel hikmiin
metninde ifade edilir.**® Genel hiikiimde gecen "Kanunda gecen 6zel diizenlemeler
saklidir." ifadesi bu durumun tipik drnegini olusturur. Alternatif olarak, kanun koyucu
ozel hilkmiin dislayici nitelikte oldugunu ortiilii olarak belirtebilir.**® Bu durumda, ne
genel hikimde ne de 6zel hukimde acik bir ifade yer alir. Kanimizca burada
uygulanacak kistas sudur: Sayet genel hikmin somut olaya uygulanmasi 6zel
hiikimle hedeflenen amaci engelliyorsa, bu durumda 6zel hikmin diglayici nitelikte

oldugu kabul edilmelidir.>*°

Simdi de yukaridaki agiklamalari arastirma konumuz uzerinde uygulamakta
fayda vardir. Oncelikle, TBK m. 603 ile TTK m. 701 hiikiimleri arasinda bir genel
hikim - 6zel hikium iliskisi oldugu soylenebilir. Gercekten de, TBK m. 603 hikmi
gercek kisilerce verilen kisisel teminat islemlerinin seklini tayin etmektedir. Bunu ise
TBK m. 583'e atifta bulunarak yapmaktadir. TTK m. 701 hiikmi ise sadece avale dair
sekil sartini diizenlemektedir. Yukarida da bahsettigimiz zere,** avalin TBK m.
603'teki "kisisel glivence sdzlesmeleri* ifadesi kapsamina girdigi durumlarda, TTK m.
701 ile TBK m. 603 arasinda®* bir genel hiikiim - 6zel hikim iliskisi s6z konusu

olacaktir.3*®

Iki hilkiim arasinda genel hikiim - 6zel hiikiim iliskisinin bulundugunu
belirttikten sonra, simdi de TTK m. 701'in dislayici nitelikte olup olmadigini
incelemek gerekir. Belirtilmelidir ki, ne TTK m. 70l'in ne de TBK m. 603'ln

metninde, TTK m. 701’in minhasiran uygulanacagina dair bir ifade mevcuttur. Bu

%7 Caga, s. 374.

%38 Caga, s. 368.

%9 Caga, s. 368; Aday, s. 7. Bu durumda kanun koyucunun amacindan hareket edilir. Bkz. Caga, s. 374-
375.

¥0 Caga, s. 375.

1 Bkz. |. Tirk Borglar Kanunun 603. Maddesi Hakkinda Genel Sorunlarin incelenmesi.

2 vargitay ise TTK'daki avale dair 6zel diizenlemeler sebebiyle TBK m. 603'in avale
uygulanmayacagina karar vermektedir. Yargitay sadece sekil sartlari agisindan degil ve fakat TTK'daki
ozel dizenlemeler sebebiyle es rizasi ve kefalet ehliyetine dair kurallarin da avale uygulanmayacagi
gorisundedir. Bkz. Yargitay 12. HD, E. 2013/10055, K. 2013/24337, T. 27.06.2013; E. 2013/22062, K.
2013/30900, T. 01.10.2013; E. 2013/24500, K. 2013/34705, T. 04.11.2013; E. 2014/10176, K.
2014/14470, T. 15.05.2014; E. 2014/11663, K. 2014/14231, T. 13.05.2014; E. 2015/11249, K.
2015/13095, T. 11.05.2015; E. 2015/25240, K. 2016/2668, T. 28.01.2016. Oysa, TBK m. 603'ln es
rizasi sartina ve ehliyete dair kurallari ile genel hikim - 6zel hikiim iliskisi kurulacak bir aval hikmi
mevcut degildir. Bkz. Ozen, s. 55, dipnot 112. Dolayisiyla Yargitay'n bu nitelemesine
katilmamaktayiz.

3 Avalin "kisisel giivence sézlesmesi* ifadesi kapsamina girmedigi durumlarda, aval TBK m. 603'iin
kapsaminda olmayacagindan, bir hiikiim catismasi da s6z konusu olmayacaktir. Zira, bdyle bir durumda
avalin sekil sartini tayin eden tek hiikiim TTK m. 701 olacaktir.
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durumda ise, TBK m. 603'0n avali kapsamasinin, TTK m. 701'i anlamsiz kilip
kilmadigina bakmak gerekir. Sayet, TBK m. 603'Un avali kapsamasi, TTK m. 701’i
anlamsiz kiliyorsa, TTK m. 701'in dislayici nitelikte oldugu kabul edilebilecektir.
Daha 6nce de belirttigimiz izere, TBK m. 603'0in avali kapsadidi kabul edilirse, seklen
gecerli bir aval icin TTK m. 701'deki unsurlara ilave olarak, azami miktar ve aval
tarihinin de belirtilmesi gerekecektir. Bu durumda ise, TTK m. 701'deki sekil sartina
riayet edilmis olmasi, gegerli bir aval icin yeterli olmayacaktir. Keza, TBK m. 583'ln
avale uygulanmasi, TTK m. 701/3'Un konulus amacina da aykirilik teskil
edebilecektir. Gercekten de, TTK m. 701/3'in amacinin, hamili koruma ve avale dair
sekil sartini minimize etme oldugu soylenebilir.3** Benzer sekilde, TTK m. 701/3'tin,
avalistin sekle aykirilik sebebiyle sorumluluktan kurtuldugu durumlari azaltma amaci
tasidi§i da ileri surdlebilir. Oysa, TBK m. 583'lin avale uygulanmasi ters yonde bir
sonuca sebebiyet verecektir. Séyle ki, TBK m. 583 avale uygulandiginda, avalistin
sekle aykirilik sebebiyle sorumluluktan kurtuldugu durum sayisi artabilecektir. Son
olarak, TBK m. 583'lin avale uygulanacagi kabul edilirse, TTK m. 701 hikmunin
gercek kisilerce verilen kisisel teminatlar 6zelinde uygulanacagi herhangi bir durumun
kalmadigi soylenebilir. Zira, gercek Kisilerce verilecek avalin gecerli olabilmesi icin
TBK m. 583'teki sekil sartina uyulmus olmasi gerekecektir. Tum bu sebeplerden
otdrd, bizce, TTK m. 701'in munhasiran uygulanan bir 6zel hikim oldugunu kabul
etmek gerekir.>* Boylece, TTK m. 701'in, TBK m. 603'ti ve TBK m. 583'(i bertaraf
ettigi soylenebilir. 3*° Yargitay da avalin sekil sarti acisindan TBK m. 583in
uygulanmayacagini ve sadece TTK m. 701'deki kurallara riayet etmenin seklen gecerli

bir aval icin yeterli olacagini belirtmektedir.**’

Sonug olarak, TTK m. 701 hikmi ile TBK m. 603 hikm arasinda bir genel
hikum - 6zel hiokdm iligskisi mevcuttur. TTK m. 701 hikmu ise TBK m. 6030 ve

¥4 Demirkapl, Kitap, s. 87.

5 Aksi yonde bkz. Altop, Aval, s. 300.

¥8 Ozen, s. 53; Gimis, Borglar Ozel, s. 372; Demir, s. 115. Reisoglu ise avalin TBK m. 603’ tabi
olmadigini, ¢linkl avale iliskin hikiimlerin acik¢a yasada diizenlenmis oldugunu belirtmekte ve TTK
m. 701’e uygun verilen bir avalin gegerli olacagini ifade etmektedir. Bkz. Reisoglu, Kefalet Kitap, s.
323.

*7 Yargitay 19. HD, E. 2016/3207, K. 2016/10639, T. 14.06.2016; E. 2014/17656, K. 2015/4097, T.
24.03.2015. Ayni yonde bkz. Yargitay 19. HD, E. 2015/8468, K. 2016/1608, T. 05.02.2016. Kararda
davaci taraf senet Gzerindeki kefil ibaresinden hareketle, ortada bir kefalet oldugunu ve kefalet miktari
yazilmadigi igin de bu kefaletin gecersiz oldugunu iddia etmistir.Yargitay bono (zerine kefil ibaresinin
aval hikminde olduguna karar vermistir. Sorumlu olunan miktar el ile yazilmamis olmasina ragmen,
Yargitay, davaci tarafin taleplerini reddeden mahkeme kararini onamistir. Yargitay 12. HD de TTK m.
701'e uymanin seklen gecerli bir aval i¢gin yeterli olduguna karar vermistir. Bkz. Yargitay 12. HD, E.
2015/3756, K. 2015/14111, T. 25.05.2015.
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TBK m. 583'U dislayici nitelikte goriinmektedir. Bu sebepten de, TBK m. 583 hiukmii
avale uygulanmamalidir. Ayni sekilde, avale dair sekil sartt minhasiran TTK m. 701’e
gore tayin edilmelidir. Boylece ilk bolimde avalin genel olarak TBK m. 603'ln
kapsaminda oldugunu belirtmemize ragmen, sekil kurallari 6zelinde avalin lex

specialis ilkesi sebebiyle TBK m. 603'lin kapsami disina ¢iktigi séylenebilir.
H. Sonug

Sonug¢ olarak, TBK m. 583'in avale uygulanmasi pratik olarak mumkin
oldugu sdylenebilir. Boyle bir durumda, avalin sekli, aval serhi, avalistin imzasi, aval
tarihi ve miktar unsurlarindan olusmus olacakti. Lakin, TBK m. 603 teminat
bor¢lusunu koruma amaci tasir iken, TTK m. 701 hamili koruma amaci ve avale dair
sekil sartini minimize etme amaci tasimaktadir. Bu amaglarin ise bu konu 0zelinde
catistigi kabul edilmelidir. Bunun disinda, TBK m. 583'lin avale uygulanmasi, TTK m.
701/1'in ve TTK m. 701/3'lin gercek Kisilerce verilen avallere uygulanmasini pratik
olarak ortadan kaldirmaktadir. Buna gore, 6zel hikim olan TTK m. 701'in, TBK m.
603’0 ve TBK m. 583'U bertaraf ettigi kabul edilmelidir. Sonugta da, TBK m. 583'lin
avale uygulanmayacagini kabul etmek gerekir. Boylece, avalin sekil sartlarint TTK m.
701'e gore belirlemek gerekir. Bu sekil sartlarina riayet edilmediginde de, aval kesin
hiikiimsiiz olacaktir. Bu ise avalist lehine senetten anlasilan bir defi teskil eder.3*
istisna olarak ise, senedin arka yiiziine atilan salt imza, beyaz ciro hilkkmiinde

olabilecektir.

Daha 06nce birinci bélimde avalin butin olarak TBK m. 603'lin kapsaminda
oldugu belirtilmisti. Fakat sekil kurallari 6zelinde avali bu kapsam disina ¢ikaran bir
gerekcenin mevcut oldugu sdylenebilir. Bu gerekce ise lex specialis ilkesinin
uygulanmasi sebebiyle, TTK m. 701'in TBK m. 603’0 sekil kurallari agisindan bertaraf

etmesidir.

#8 Kendigelen/Kaya/Helvaci/Ulgen, s. 65.
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UCUNCU BOLUM

KEFALETE DAIR EHLIYET KURALLARININ AVALE
UYGULANABILIRLIGININ INCELENMESI

Bu bdlimde kefalete dair ehliyet kurallarinin avale uygulanabilirligi
incelenecektir. Tezin ilk bdéliminde, TBK m. 603 hukminin amagsal yorum
vasitasiyla avali de kapsadigi belirtilmisti. Burada ise, ehliyet konusu 6zelinde, avali,
bu hiikmiin kapsami disina iten bir hususun olup olmadidi incelenecektir. Bunun igin
oncelikle, iki kuruma dair ehliyet kurallarinin amaclari karsilastirilacaktir. Her iki
kurumda da ehliyeti sinirlanan veya olmayan teminat borclusunun 0Ozel olarak
korunmasinin baskin ve ortak unsur oldugu gorulecektir. Devaminda da, avalin
kefalete dair ehliyet kurallarina tabi olmasinin pratik olarak mimkin olup olmadig
incelenecektir. Bunun icin de Oncelikle kefalete dair ehliyet kurallar agiklanacaktir.
Sonrasinda ise kefalete dair ehliyet kurallarinin avale uygulanmasi aciklanacaktir.
Sonug olarak, avalin, kefalete dair ehliyet kurallarina tabi olmasini engelleyecek
herhangi bir hususun olmadigi yargisina varilacaktir. Es rizasi sarti da bir ehliyet
kurali olmasina ragmen, bu sart ileride ayri bir bashk altinda incelenecektir.

A. Ehliyetsizin ve Teminat Bor¢lusunun Korunmasi Amacinin Her iki islemde
de Baskin ve Ortak Olmasi

1. Ehliyetsizin Korunmasinin Her iki islem icin Ortak Unsur Olmasi

Ehliyete dair kurallarin temel amaci, ehliyeti sinirlanan veya olmayan kisinin
korunmasidir.®*® Boylece, bu kisinin sonuclarini tam olarak algilayamadi§i eylemlerde
bulunma serbestisi sinirflanmakta veya hic olmamaktadir.®® Ehliyeti sinirlanan veya

olmayan kisinin korunmasi, diger islemlerde oldugu gibi kefalet icin de gecerlidir.

Ehliyeti sinirlanan veya olmayan kisinin korunmasi aval icin de gecerli bir
disuncedir. Bu hususun kambiyo taahhtleri icin baskin bir unsur niteliginde oldugu
sOylenebilir. Zira, ehliyetsizin veya kisitlinin korunmasi, kambiyo taahhdtlerinde,

% Mustafa Dural/Tufan Ogiiz, Tirk Ozel Hukuku Kisiler Hukuku, Cilt: 2, 13. Basi, Filiz Kitabevi,
Istanbul 2013, s. 49.
%0 pural/Ogiiz, s. 48.
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islem giivenligine®* ve dolayisiyla da hamili koruma amacina Ustiin tutulmustur.®*?
Soyle ki, kisinin ehliyetsiz oldugu senetten anlasilamamaktadir.*** Buna ragmen, kisi,
ehliyetsiz oldugunu hem digiincii kisilere hem de hamile karsi ileri siirebilmektedir.®*
Buna gore, kambiyo taahhtdiinde bulunan kisinin ehliyetsiz olmasindan kaynaklanan

risk hamile yuklenmistir.>*

Su durumda, aval ehliyetine dair kurallar tespit edilirken,
avalin bir kambiyo taahhudi olmasindan kaynaklanan 6zelliklerine nazaran,

ehliyetsizin korunmasi amaci Ustiin tutulmalidir.®*®

2. Teminat Borclusunu Koruma Amaci Cercevesinde Avale Dair Ehliyet

Kurallarinin Belirlenmesi

TBK m. 603'Un ehliyet kurallari 6zelindeki amaci, kanimizca, bir teminat
borclusu olan ehliyetsizi veya kisithyr daha siki bir sekilde korumaktir. Buna gore,
burada ehliyetsizi koruma amacina ilave olarak teminat bor¢lusunu koruma amaci da
belirmektedir. Zira, TBK m. 603 hikminin atfiyla diger kisisel teminat islemlerine de
uygulanmasi 6ngorilen kefalete dair ehliyet kurallari sadece ehliyetsizi veya kisitliyi
koruma dustincesine dayanmamaktadir. Bu kurallarin ayni zamanda, ehliyetsizin veya
kisithinin bir teminat borglusu olmasindan hareket ettigi ve bu sebepten de bu kisileri
ozel bir sekilde koruma amaci tasidi§i da soylenebilir.**" Bizce bu durum, TMK m.
429/1 ve m. 449 hikiumleriyle kefalete dair birtakim 6zel ehliyet kurallar
getirilmesinde de kendisini gostermektedir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, avale dair ehliyet kurallari 6zel olarak
dizenlenmis degildir. Genel olarak, kambiyo taahhtdiunde bulunma ehliyetine dair
TMK m. 462'de ve TMK m. 429/1'in 8. bendinde iki hukim mevcuttur. Lakin, bu

hikamlerin aval ehliyetine uygulanmayacagi kabul edilmelidir. Zira, yukaridaki

®! Demirkapi, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 760; Helvaci, s. 670; Oztan, F., s. 221; Demirkap!, Kitap, s.
28. Krs. Bahtiyar, Kitap, s. 32. Bahtiyar, hiikiimsuzluk defilerinin herkese karsi ileri surilebildigi
durumlarda, bor¢lunun hiukimsizlige kendisinin sebep olmadigini belirtmektedir. Bu yiizden de, bu
durumlarda, hikklimsiizligun olumsuz sonuclari borg¢luya yiiklenemeyecektir.

%2 Ehliyetsizi veya kisithyr koruma amacinin kambiyo taahhiitlerinde, senedin tedaviil giiciinin
korunmasi ilkesinden de uistiin tutulduguna dair bkz. Oztan, F., s. 388, Demirkapl, Kitap, s. 28.

%3 Helvac, s. 670; Oztan, F., s. 220.

%4 Demirkapl, Kitap, s. 36; Helvacl, s. 661; Oztan, F., s. 221.

%5 Demirkapl, Kitap, s. 36; Yasar Karayalcin, Ticaret Hukuku Dersleri Ticari Senetler, Cilt: 2, 3. Baski,
Giizel istanbul Matbaasi, Ankara 1964, s. 39.

%56 Demirkapi, Kitap, s. 33.

%7 Demirkapi, burada ehliyetsiz adina hak ehliyeti kisitlamasinin mevcut oldugunu belirtmektedir. Ayni
sekilde, yazar, kefaletin, malvarlijinda azalma riski tasiyan bir islem olmasi sebebiyle 6zel ehliyet
kurallarina tabi oldugunu belirtmektedir. Demirkapi, Kitap, s. 34.
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aciklamalar 1s1ginda, kefaletteki teminat bor¢lusunu koruma amaci, ehliyet 6zelinde,
aval icin de gecerli olmalidir.®*® Nitekim, aval de bir teminat borcu dogurur. Hatta,
avalin, kefaletten daha agir bir sorumluluk dogurdugu da ifade edilmektedir.**® Bu
durumda, kefil olma ehliyetine dair 6zel kurallarin, avale de evleviyetle uygulanmasi
gerekecektir.*®® Aksi durumda, tezimizin ilk bslumiinde de belirttigimiz tizere kanuna
karsi hilenin 6nu aciimis olacaktir. Keza, yukarida da belirtildigi tzere, ehliyetsizin
korunmasi, avalde, hamilin korunmasi ve islem guvenligi prensiplerine baskin
gelmektedir. Dolayisiyla, avalin kefalete dair ehliyet kurallarina tabi kilinmak
suretiyle ehliyetsizin daha siki sekilde korunmasi da bu 06zellikle uyumlu
gorinmektedir. Ayrica belirtmek gerekir ki, her ne kadar avalde -ehliyetsizin
korunmasi baskin amaci teskil etse de, kefalet ehliyetine dair kurallarin avale
uygulanmasi, kambiyo senedinin tedavil etme 6zelligine de asgari Olcide zarar
vermektedir. *** Zira, TTK m. 677 sayesinde, ehliyetsiz kisinin imzasi disindaki
imzalar gecerli kalmaya devam edecektir. Sonucta da, avali, kefalete dair ehliyet

kurallarina tabi kilmak uygun goriinmektedir.

TMK m. 449'da sayilan islemlerin sinirli sayida olmasi goriisu de avali, ehliyet
ozelinde, TBK m. 603'iin kapsami disina itememelidir.*®? Zira, TBK m. 603 hilkmii ile
beraber sadece TMK m. 449'da sayilan islemler degil ve fakat bunun disindaki kisisel
teminat islemleri de TMK m. 44974 tabi olacaktir. Bu durumda ise gerek yukarida
gerekse de tezin ilk boluminde belirtildigi tzere, avalin de ilgili hikiimde bahsedilen
kisisel teminat islemlerinin kapsaminda oldugu sdylenebilecektir. Keza, avali,
yukarida da belirtildigi Gzere, ehliyet 6zelinde TBK m. 603 kapsami disina iten

herhangi bir durumun olmadigi da séylenebilir.

Yukaridaki aciklamalardan hareketle, aval ehliyeti incelenirken, kambiyo

taahhudune dair ehliyet kurallari yerine, TBK m. 603'lin atfiyla kefalete dair ehliyet

%58 Demirkapl, Kitap, s. 34.

%9 Demirkapi, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 761; Demirkapi, Kitap, s. 34; Giiral, s. 455.

%0 Demirkapi, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 761; Demirkapi, Kitap, s. 34.

%! Demirkapi, Kitap, s. 33, dipnot 117.

%2 By konuda bkz. Deniz Merve Ersoy Pinar, ‘Kefalet ve Garanti Sézlesmelerinde Gegerlilik Sartlari’,
Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Duygun Yarsuvat’a Armagan, Cilt: 9, Sayi: 2,
Yil: 2012, s. 843. Pinar, EBK déneminde, TMK m. 449'da sayilan islemlerin sinirli sayi ilkesine tabi
oldugunu ve bu sebepten de garanti sozlesmesinin bu islemler arasina dahil edilemeyecegini
belirtmektedir.
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kurallari dikkate alinmalidir. *** Nitekim, avalin kambiyo taahhiidii olmasindan
kaynaklanan 6zelliklerinin, bir teminat islemi olarak, kendisinin kefalete dair ehliyet
kurallarina tabi olmasini engelleyemedigi sdylenebilir. *** Keza, TMK m. 449'da

sayilan islemlerin sinirli sayi ilkesine tabi olmasi da bu sonucu engellememektedir.
3. Sonug

Sonug olarak, hem kefalette hem de avalde ehliyetsizi koruma amacinin ortak
ve baskin unsur oldugu sdylenebilir. Ayni sekilde, avalde ehliyetsizi koruma amaci,
islem givenligi ve hamili koruma amacina tercih edilmistir. Dahasi, bizce, TBK m.
603 hikmi, ehliyet 6zelinde, teminat bor¢lusunun ehliyetsizlik durumlarinda daha
fazla ve 0Ozel bir sekilde korunmasina hizmet etmektedir. Bu husus TBK m. 603
hikmunun atfiyla uygulanacak kefalete dair ehliyet kurallarindan da anlasiimaktadir.
Kefalet ehliyetine dair 6zel diizenlemelerin olmasi da kanimizca bunu gdstermektedir.
Aval de kefalete benzer agirhikta bir teminat borcu dogurdugu icin, bu 6zel ehliyet
kurallarindan avalistin de yararlanmasi gerektigi soylenebilir. Avalin bir kambiyo
taahhiidii olmasi, bu sonucu engeller nitelikte gériinmemektedir.®® Zira, ehliyetsizi
veya kisithyl koruma, hamili koruma amacina ve islem guvenligine tercih edilmistir.
Ayni sekilde, senedin tedavil etme o6zelligi de TTK m. 677 aracithgiyla kismen
korunmustur. Sonu¢ olarak, avale dair ehliyet kurallari belirlenirken, aval, diger
kambiyo taahhitlerinden ayri incelenmeli ve kefalete dair ehliyet kurallarina tabi

olmalidir.
B. Kefalete Dair Ehliyet Kurallarinin incelenmesi

Bu bolimde kefalet sozlesmesi agisindan her ehliyet grubu ayri bir baslhk
altinda incelenecektir. Keza, bu ehliyet kurallarina aykirihk halinde ne tar
yaptirimlarin séz konusu olacagi da her bélumde ayri ayri agiklanacaktir.

%3 (zen, s. 51; Demir, s. 116. Krs. Demirkap!, Kitap, s. 34. Yazar, EBK déneminde bile avalin kefalete
dair ehliyet kurallarina tabi olmasi gerektigini belirtmistir.

%4 Benzer sekilde bkz. Demirkapi, Kitap, s. 33. Yazar, avale dair ehliyet kurallar tespit edilirken,
kambiyo taahhudiinden kaynaklanan 6zelliklerden ziyade ehliyetsizin korunmasi amacinin dikkate
alinmasi gerektigini belirtmektedir.

%> Demirkapi, Kitap, s. 27-28. Aksi yonde bkz. Aksu, s. 27-28, 108.
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1. Tam Ehliyetliler Agisindan incelenmesi

Tam ehliyetliler, fiil ehliyeti tam olan Kisileri ifade eder. Fiil ehliyeti igin
kisinin temyiz kudretine sahip olmasi, ergin olmasi ve kisitlanmamis olmasi gerekir.
iste fiil ehliyetine sahip kisiler, kendi fiilleriyle hak edinebilir ve borg altina girebilir.
Bu hususlar TMK m. 9 ve m. 10'da a¢ikca belirtilmistir,

Tam ehliyetli kisi, kendi fiiliyle herhangi bir hukuki islem yapabilir. Buna
gore, tam ehliyetli kisinin bir hukuki islemi yapabilmesi icin baskasinin izni veya
onay! gerekmemektedir. Bu durum kefalet sdzlesmesi icin de gecerlidir.*®® Boylece,
tam ehliyetli kisi tek basina kefalet sézlesmesi kurabilir ve kefil olabilir. Bunun igin

baskasinin iznine veya onayina gerek yoktur.
2. Tam Ehliyetsizler Acisindan incelenmesi

Tam ehliyetsizler, ayirt etme giiciine sahip olmayan kisileri ifade eder. TMK
m. 14'te bu husus agikca ifade edilmistir. TMK m. 15'te ise, bu kisilerin fiillerinin
kural olarak hukuki sonu¢ dogurmayacagi belirtilmistir. Buna gére tam ehliyetsizler,
kendi fiilleriyle borc altina giremezler. Ayni sekilde, yasal temsilcinin, tam
ehliyetsizin fiiline izin veya onay vermesi de hukuki islemi gecerli kilmaz.*’ Tam

ehliyetsizlerin adina hukuki islemi bizzat yasal temsilcileri yapar.*®®

Yukaridaki agiklamalar kefalet sozlesmesi icin kismen gegerlidir. Buna gore,
tam ehliyetsiz kendi fiiliyle kefalet sOzlesmesi akdedemeyecektir. Kefalet
sozlesmesinde yukaridaki agiklamadan farkli olarak, yasal temsilci de tam ehliyetsiz
adina kefil olamaz. Zira, TMK m. 449 hiikkmu vesayet altindaki kisi adina kefil olmayi
yasaklamistir. Buna gore, yasal temsilci vasitasiyla da olsa, tam ehliyetsizin kefil
olmasi mimkdn degildir. Kefil olma yasagi, TMK m. 343/1 geregi, velayet altindaki
tam ehliyetsizler icin de gecerlidir. Zira, bu hiikme gore, velayet altindaki ¢cocugun fiil

ehliyeti, vesayet altindaki Kisinin ehliyeti gibidir. Sonu¢ olarak, tam ehliyetsizin kefil

%6 Es rizasi sarti da, bu anlamda bir ehliyet sinirlamasi getirdigi icin, kefalet sézlesmesi agisindan bu
sartin arandigi durumlarda eslerin tam ehliyetli oldugu ileri sirllememelidir. Kefalet stzlesmesi
acisindan, es rizasi sartinin arandi§i durumlarda eslerin ehliyet durumu, daha cok kendisine oy
danismani atanmis kisilerin ehliyetine benzemektedir. Bkz. 1V. B. 1. Es Rizasinin Oy Danismanin
Rizasina Benzerliginin incelenmesi.

%7 Dural/Ogiz, s. 69.

%8 Dural/Ogiiz, s. 71; Kéroglu, s. 13.
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olmasi mumkiin degildir. Bunu kendisi yapamadigi gibi, onun adina yasal temsilcisi

de yapamaz.

Her ne kadar tam ehliyetsiz Kkisi kefil olamasa da, kefalet alacaklisi olabilir.
Zira, TMK m. 449 hikmdi, sadece ehliyetsizin kefil olmasini yasaklamistir. Kefalet
alacaklisi olma ise ehliyetsizin yararina bir islemdir ve kural olarak kendisini bir borg
altina sokmaz. Dolayisiyla, tam ehliyetsiz kisi kefalet alacaklisi olabilecektir. Bu
durumda, tam ehliyetsizi kefalet alacaklisi yapan hukuki islemleri, tam ehliyetsiz
adina yasal temsilcisi yapacaktir. Sonu¢ olarak, tam ehliyetsizin kefalet alacaklisi

olmasi mimkinddr.

Ozetle, tam ehliyetsiz kisi kefil olamaz. Tam ehliyetsizi kefil kilan islemleri ne
kendisi ne de yasal temsilcisi yapabilir. Tam ehliyetsiz adina kefil olunursa veya tam
ehliyetsiz bizzat kendisi kefil olursa, emredici hikme aykirilik s6z konusu olur.
Boylece, TBK m. 27'ye gore yapilan kefalet islemi kesin hiikiimsiiz olur.*®*® Buna
ragmen, tam ehliyetsiz kefalet alacaklisi olabilecektir. Bu islemi ise yasal temsilcisi
kendisi adina yapabilir.

3. Sinirli Ehliyetliler Agisindan incelenmesi

Sinirli ehliyetliler, kendilerine yasal danisman atanmis kisileri ifade eder.3”° Bu
gruptaki kisiler ayirt etme gliciine sahip ergin kisilerdir. Keza, bu kisiler kisitlanmis da
degillerdir. Sadece birtakim islemler icin bu kisilerin fiil ehliyetleri sinirlanmistir. Bu

gruptaki kisiler ikiye ayrilmaktadir.

Ilk gruptaki kisiler, kendilerine oy danmismani atanmis Kisilerdir. Bu kisiler,
kanunda belirtilen birtakim islemler icin oy danismaninin iznine veya onayina ihtiyag
duymaktadir. Kanunda belirtilen bu islemler sinirli sayi ilkesine tabidirler. Bu husus,
TMK m. 429/1'in lafzindan da anlasiimaktadir. Belirtilmelidir ki, oy danismani

belirtilen islemleri bizzat yapamaz.*"* Zira, kendisi bir yasal temsilci degildir.3"

%9 Giimis, Borglar Ozel, s. 341; Ozen, s. 180; Giig, s. 36; Reisoglu, Muteberlik Sartlari, s. 355-356.

%70 Bundan hareketle bu kisiler, ehliyetliler grubu icerisinde incelenmektedir. Buna gére, bu kisiler fiil
ehliyetine sahiptirler. Sadece, istisnai birtakim islemler icin yasal danismanin rizasina ihtiyac
duymaktadirlar. Doktrinde, sinirli ehliyetlilerin ayri bir ehliyet grubu olmadigini belirten yazarlar
mevcuttur (Bkz. Dural/Ogiz, s. 66; Giig, s. 32-33). Konumuz agisindan, bu durum bir fark
yaratmayacaktir. Lakin, ifade etmek agisindan daha kolay olmasi icin "sinirli ehliyetliler” kavramini
kullanacagiz.

¥ Dural/Ogiiz, s. 67; Kéroglu, s. 23; Giig, s. 33.

%2 Dural/Ogiiz, s. 67; Koéroglu, s. 23; Giig, s. 33.
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Kendisi, sadece kisi tarafindan yapilan isleme izin veya onay verir.*”* TMK m.
429/1'de sayilan islemler arasinda kefil olma da yer almaktadir. Buna gore, kendisine
oy danismani atanmis kisi kefil oldugunda, danismaninin iznini veya onayini almak

zorundadir.

Ikinci gruptaki Kisiler kendilerine yonetim danismani atanmus kisilerdir. TMK
m. 429/2'de de belirtildigi Uzere, bu kisiler gelirleri lzerinde serbestce tasarruf
edebilirler. Bunun i¢in danismanlarinin iznine veya onayina gerek yoktur. Lakin, bu
kisiler, gelirleri disindaki malvarliklari  (zerinde tek baslarina tasarrufta
bulunamazlar.®” iste, gelirlerini asan malvarligi degerleri icin bu kisiler bir tasarrufta
bulunmak istiyorsa, yonetim danismaninin iznine veya onayina ihtiyac olacaktir.®”
Yonetim danismani islemi kisi adina bizzat kendisi de yapabilecektir. *® Keza,
kendisine yonetim danismani atanan Kisinin, salt kendi fiiliyle yaptigi islemlerden
dolayr sorumlulugu gelirleri ile sinirlidir.®”” Kefilin borcu bir para borcudur. Kisinin
gelirlerini asmayacak sekilde bir kefalet borcu altina girmesi durumunda ise yasal
danismanin rizasina ihtiya¢c olmamalidir. Gelirleri asan kefaletler icin ise yonetim
danismaninin rizasina ihtiyac oldugu kabul edilmelidir.*"® Gelirleri asan kefaletlerde
yasal danismanin rizasi mevcut degilse, sinirli ehliyetlinin sadece gelirlerine
basvurulabilecektir. Baska bir deyisle, boyle bir durumda yasal danismanin rizasi
yoksa, gelirleri asan kefalet miktari icin, sinirli ehliyetlinin diger malvarhgi

unsurlarina basvurulamayacaktir.

Sinirh ehliyetlilerin kefil olmasi icin kural olarak yasal danismanlarinin izni
veya onay! gereklidir. Istisnai olarak, kendisine yénetim danismani atanmis kisinin,
gelirlerini asmayan kefaletler igcin danismanin rizasina ihtiya¢ duymadigi soylenebilir.

Gerekli iznin veya onayin alinmamis olmasi durumunda, TMK m. 451 ve TMK m.

% Dural/Ogiiz, s. 67, G, s. 33.

¥ Dural/Ogiiz, s. 67; Kéroglu, s. 23.

¥ Dural/Ogiiz, s. 67-68; Koroglu, s. 24.

%76 Dural/Ogiiz, s. 68; Kéroglu, s. 24. Bazi yazarlar, yasal danismanlar acisindan bir ayrim yapmamis ve
yasal danismanlarin islemi bizzat yapamayacagini belirtmistir (Krs. Gig, s. 33; Reisoglu, Muteberlik
Sartlari, s. 353; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 58).

%7 Bilge Oztan, Aile Hukuku, 6. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara 2015, s. 1347; M. Kemal
Oguzman/Mustafa Dural, Aile Hukuku, Filiz Kitabevi, istanbul 1994, s. 523.

%78 Krs. Mustafa Dural/Tufan Ogiiz/Mustafa Alper Giimis, Tiirk Ozel Hukuku Aile Hukuku, Cilt: 3, 12.
Basi, Filiz Kitabevi, istanbul 2013, s. 421. Yazarlar, TMK m. 449'daki yasagin yonetim danismanhg
icin de gecerli olacagini belirtmektedirler. Yazarlara gore, ydnetim danismani, sermaye kismina dair
olsa da sinirli ehliyetli adina kefil olamayacaktir.
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452 hikiimleri, kiyasen uygulama alani bulur.®”® Burada noksanlik hali s6z konusu
olacaktir.*®° Buna gore, yapilan islem yasal danisman onay verene kadar askida

381

hikimsiz olacaktir.”" Sayet, yasal danisman onay vermezse, yapilan islem bastan

itibaren hiikiimsiiz olacaktir.®® Béyle bir durumda, hiikiimsiizliik artik kesinlesecektir.

Sonu¢ olarak, kendisine oy danismani atanmis Kkisi kefil oldugunda,
danismaninin iznini veya onayini almalidir. Kendisine yonetim danismani atanmis
kisinin, gelirlerini asmayan kefaletler icin danismanin rizasina ihtiya¢ duymadigi
kabul edilmelidir. Lakin, gelirleri asan kefaletler icin yasal danismanin rizasi sarttir.
Gelirleri asan kefaletler icin yasal danisman riza vermemisse, sinirli ehliyetlinin
sadece gelirlerine basvurulabilecegi soylenebilir. Bunun disindaki hallerde yasal
danismanin rizasi yoksa, riza alinmadan yapilan islem askida hiukimsuz olacaktir.

Yasal danisman bu isleme onaya vermezse, bu hiikiimsuzlik kesinlesecektir.
4. Sinirli Ehliyetsizler Agisindan incelenmesi

Sinirh ehliyetsizler, ayirt etme gictne sahip kiglk ve kisithilari ifade eder. Bu
kisilerin ehliyet durumu TMK m. 16/1'de belirtilmistir. Buna gore bu Kisiler, kural
olarak yaptiklari hukuki islemler®®® icin yasal temsilcilerinin iznine veya onayina
ihtiyag duyarlar. Kural bu olmakla birlikte, kanunda birtakim istisnalar diizenlenmistir.
Bu istisnalarin s6z konusu oldugu hallerde, yasal temsilcinin iznine veya onayina
ihtiyac olmayacaktir. Boylece, sinirli ehliyetsiz kisiler bu istisnai durumlarda tek
baslarina borg altina girebilir veya tasarrufta bulunabilirler. Simdi 6ncelikle TMK m.
16/1'deki kural kapsaminda kefil olma incelenecektir. Devaminda da TMK m. 16/1'in

istisnalari kapsaminda kefil olma ele alinacaktir.

¥ Dural/Ogiiz, s. 67-68; Giig, s. 33.

%% Dyral/Sari, s. 213.

%! Dural/Ogliz, s. 90. Bazi yazarlar, farkli bir terminoloji benimseyerek yasal danismanin izni veya
onayl olmadan yapilan kefalet sézlesmesini “tek tarafli baglamaz™ olarak nitelendirmislerdir (Krs.
Ozen, s. 183; Tandogan, s. 26; iyim, s. 14; Sucilli, s. 77; Reisoglu, Muteberlik Sartlari, s. 353;
Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 58. Yasal danismanin rizasi olmadan yapilan garanti sozlesmesinin de ayni
yaptirima tabi olacagina dair bkz. Kéroglu, s. 23).

*82 pural/Ogiiz, s. 90; Koroglu, s. 23.

%3 TMK m. 16/1'de sadece sinirh ehliyetsizin tek basina borg altina girmesi yasaklanmistir. Lakin, bu
Kisinin tek basina tasarruf islemlerinde de bulunamayacagi soylenebilir. Bkz. Dural/Ogiiz, s. 85. Bu
durum, TMK m. 451/1 hikminden de anlasiimaktadir. Gercektende ilgili hikimde vesayet altindaki
sinirh ehliyetsizin ancak vasinin rizasiyla bir haktan vazgecebilecegi belirtilmektedir. Haktan vazgecme
de bir ibra ve dolayisiyla da bir tasarruf islemi teskil etmektedir. Bu durum, TMK m. 343 uyarinca
velayet altindaki Kisi icin de uygulanir.
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TMK m. 16/1 sinirh ehliyetsiz kisilerin tek baslarina borclandirici islem
yapamayacaklarini belirtmektedir. Bu durumda, yasal temsilcinin sinirli ehliyetsiz Kisi
adina kefil olabilecegi dustnulebilir. Lakin, TMK m. 449 hikma sinirh ehliyetsizler
acisindan da gecerli olacaktir. Buna gore, vesayet altindaki kisi kefil olamayacaktir.
Bunu kendisi yapamayacagi gibi, yasal temsilcisi de onun adina yapamayacaktir. Ayni
sonug, velayet altindaki Kisiler icin de gecerlidir. Zira, TMK m. 343/1 hikmi bunu
gerektirmektedir.

i1k istisna olarak TMK m. 16/1'deki "karsiliksiz kazanma" ifadesine deginmek
gerekir. Buna gore, her ne kadar kefil olamasa da, sinirh ehliyetsiz kisi, kefalet
alacaklisi olabilecektir. Bunun i¢in yasal temsilcinin iznine veya onayina gerek yoktur.
Nitekim, kefalet alacaklisi olma, sinirli ehliyetsizi herhangi bir bor¢ altina
sokmamaktadir. Dolayisiyla, kefalet alacaklisi olma, TMK m. 16/1'deki "karsiliksiz

kazanma" kavraminin kapsaminda olacaktir.

Ikinci istisna, TMK m. 453'te vesayet altindaki kisiler icin ongériilmiistiir. Bu
hikim, TMK m. 343 uyarinca, velayet altindaki kisiler icin de gegerli olacaktir. Buna
gore, vesayet altindaki kisiye vesayet makami tarafindan bir meslek veya sanatin
yuratilmesi igin izin verilmisse, kisi bununla ilgili her turli olagan islemi yapabilir.
Sinirh ehliyetsizin bu islemlerinin ugrastigi meslek veya sanatla ilgili olmasi
gerekir.®®* Buna gbre, sinirli ehliyetsizin, ugrastigi meslek veya sanatla ilgili olmak
kaydiyla kefil olabilecegdi soylenebilir.3® Zira, bu durumlarda, sinirh ehliyetsizin, fiil
ehliyeti, tam ehliyetli bir kisinin ehliyeti gibi olmaktadir.*® Sinirli ehliyetsiz, TMK m.
453 kapsaminda yaptigi islemlerden tum malvarligiyla sorumlu olacaktir.

%4 Gumis, Borglar Ozel, s. 341; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 59; Reisoglu, Muteberlik Sartlari, s. 355-
356.

%> Gumis, Borglar Ozel, s. 341; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 59-60; Aksu, s. 100; Reisoglu, Muteberlik
Sartlar, s. 355-356; Ozen, s. 178; Demir, s. 92; Iyim, s. 14; Yilmaz, s. 76; G, s. 34-35; Siiciillii, s. 85;
Pinar, s. 840. TMK m. 453 halinde sinirli ehliyetsizin yasak islemleri yapabilecedine dair bkz.
Dural/Ogiiz/Gumiis, s. 421. Koéroglu, siirli ehliyetsizin TMK m. 453 kapsaminda kefalet benzeri
garanti de verebilecegini belirtmektedir. Bkz. Kéroglu, s. 19, 22. EMK déneminde bu durumda bile
sinirli ehliyetsizin yasak islemleri yapamayacagini belirten yazarlar da vardir (Oguzman/Dural, s. 491).
Yine de ivazsiz bir bor¢ doguran kefaletin, cogu durumda, meslek ve sanatla ilgili olagan islemler
kapsaminda olmayacad sdylenebilecektir. TMK m. 453'te sinirli ehliyetsizin ancak olagan islemleri
yapabilecegi belirtilmistir. Benzer sekilde bkz. Tandogan, s. 26. Yazara gére, EMK doneminde de, kefil
olmanin bu istisna kapsaminda kaldigini ileri sirmek uygulama agidan cok kuvvetli gériinmemektedir.
Zira, sinirh ehliyetsizin kefil olmasinin, meslek ve sanatin zorunlu kildigi islemlerden biri olarak s6z
konusu olmasi pek ihtimal dahilinde gériinmemektedir.

8 Dural/Oguiz/Gumds, s. 424.

75



Uclincti istisna, vesayet altindaki kisiler icin TMK m. 455'te getirilmistir.
Velayet altindaki kisiler icin bu hukmun benzer bir diizenlemesi TMK m. 359/1'de
mevcuttur. Bu dizenlemeler, serbest mallari duzenlemektedir. Bu mallarda yasal
temsilcinin ydnetim hakki s6z konusu degildir.*®” Bu hiikiimlere gore, sinirli ehliyetsiz
kisi, kendi tasarrufuna birakilmis mallar ile bunlarin kazanci Uzerinde serbestce
tasarruf edebilir. Keza, TMK m. 453'ten farkli olarak, burada sinirli ehliyetsizin
sorumlulugu, serbest mallarinin miktari ile sinirlidir.®® Sinirli ehliyetsizin, miktari, bu
malvarligi degerlerini asmayan islem ve tasarruflar igin yasal temsilcinin rizasina
ihtiyac duymadigi kabul edilmelidir. Buna gdre, sinirli ehliyetsiz, serbest mallarinin
degeriyle sinirl sekilde kefil olabilecektir. ¥ Lakin, sinirli ehliyetsiz kendisine
birakilan bu malvarhiginin degerinden fazlasi icin kefil olamaz.*® Bu degeri asan
miktar icin kefil olunmussa, bu durumda TMK m. 449 sebebiyle yasal temsilci de riza
gosteremeyeceginden, bu miktari asan kefaletin gecersiz oldugu kabul edilmelidir.3**
Bdyle bir durumda, serbest mallari asan kefalet miktari icin, sinirli ehliyetsizin diger

malvarlii unsurlarina basvurulamamalidir.®*

Sonu¢ olarak, sinirh  ehliyetsizin  kural olarak kefil olamayacagi
sOylenebilecektir. Sinirh  ehliyetsiz adina kefil olma islemini yasal temsilci
yapamayacaktir. Sinirli  ehliyetsiz de kural olarak salt kendi fiiliyle Kkefil
olamayacaktir. Fakat bu kuralin birkag istisnasi oldugu soylenebilir. ilk olarak, sinirli
ehliyetsiz, TMK m. 453 kapsaminda ugrastigi meslekle ilgili olmak kaydiyla kefil
olabilecektir. ikinci olarak, sinirli ehliyetsiz, TMK m. 359/1 ve m. 455 hiikiimleri
uyarinca, bu hukumlerde belirtilen malvarligi degerini asmayacak sekilde salt kendi

fiiliyle Kkefil olabilecektir. Bu malvarligi degerini asan miktardaki kefaletler ise,

%7 Veliler icin boyle bir yonetim hakkinin olmadigina dair bkz. Turgut Akintiirk/Derya Ates, Aile
Hukuku, 20. Basl, Beta Yayincilik, istanbul 2017, s. 432.

8 Oguzman/Dural, s. 495.

%9 Oztan, B., s. 1402. Oztan, sadece kefaletin degil, diger yasak islemlerin de bu mallarin miktari ile
sinirh sekilde yapilabilecegini belirtmektedir. Vesayet altindaki Kisiler icin bunun gecerli olduguna dair
bkz. Dural/Oguiz/Gumds, s. 421.

0 sadece kefalet icin degil ve fakat diger yasak islemler icin de ayni durumun gegerli olduguna dair
bkz. Oztan, B., s. 1402. Krs. Oguzman/Dural, s. 495. Yazarlar, kefalete 6zel degil ve fakat genel olarak,
sinirli ehliyetsizin ancak serbest mallarinin degeriyle sinirh sekilde tasarrufta bulunabilecegini
belirtmektedir.

%1 Krs. Oguzman/Dural, s. 495. Yazarlar kefalete 6zel dedil ve fakat genel olarak bir aciklama
yapmiglardir. Yazarlara gore, sinirh ehliyetsizin serbest mallarini asan islemler igin, yasal temsilcinin
rizasi gerekecektir.

%92 Krs. Oguzman/Dural, s. 495. Yazarlar kefalete 6zel bir agiklama yapmamislardir. Bunun yerine
genel bir aciklama yapmislardir. Yazarlara gore, serbest mallarin de@erini asan islemlerde yasal
temsilcinin rizasi gerekecektir. Aksi durumda, serbest mallarin degerini asan borg¢ icin sinirh
ehliyetsizin diger malvarhigi unsurlarina basvurulamayacaktir.
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kismen gecersiz kabul edilmelidir. Buna gore, sadece belirtilen malvarligi degerini
asan miktardaki kefalet borcu gecersiz sayitlmalidir. Sinirli ehliyetsizin kefil olma
ehliyetine sahip olmamasina ragmen kefil olmasi durumunda yapilan islem TBK m.
27'ye gore kesin hiikiimsiiz olacaktir.**® Son olarak belirtilmelidir ki, sinirli ehliyetsiz

kisi, salt kendi fiiliyle de yasal temsilcisi araciligiyla da kefalet alacaklisi olabilecektir.
C. Kefalete Dair Ehliyet Kurallarinin Avale Uygulanmasi

Yukarida avale dair ehliyet kurallari tespit edilirken, kefalete dair ehliyet
kurallarinin uygulanmasi gerektigi belirtilmisti.*** Bu baslik altinda da, kefalete dair
ehliyet kurallarinin avale uygulanmasinin pratik olarak mumkin olup olmadigi
incelenecektir. Bu konu ayrica, avalin kefalete dair ehliyet kurallarina tabi olmasi

halinde nasil verilecegini de ortaya ¢ikaracaktir.
1. Tam Ehliyetliler Agisindan incelenmesi

Tam ehliyetliler yukarida da belirtildigi Gzere fiil ehliyeti tam olan Kisileri
ifade eder. Tam ehliyetli kisi, kendi fiiliyle herhangi bir hukuki islem yapabilir. Buna
gore, tam ehliyetli kisinin bir hukuki islemi yapabilmesi icin baskasinin izni veya
onay! gerekmemektedir. Bu durum aval icin de gecerlidir. BOylece, tam ehliyetli kisi

tek basina aval verebilir.*®
2. Tam Ehliyetsizler Acisindan incelenmesi

TMK m. 15'e gore, tam ehliyetsizlerin fiilleri kural olarak hicbir hukuki sonug
dogurmaz. Buna gore tam ehliyetsizler, kendi fiilleriyle borg altina giremezler. Ayni
sekilde, yasal temsilcinin, tam ehliyetsizin fiiline izin veya onay vermesi de hukuki
islemi gecerli kilmaz. *® Tam ehliyetsizlerin adina hukuki islemi bizzat yasal

temsilcileri yapar.®®’

%3 (zen, s. 180; Gilg, s. 36; Reisoglu, Muteberlik Sartlari, s. 355-356.

%4 Bkz. I1I. A. 2. Teminat Borclusunu Koruma Amaci Cercevesinde Avale Dair Ehliyet Kurallarinin
Belirlenmesi.

%% Es rizasi sartinin avale uygulanacadi kabul edilirse, aval verme agisindan, es rizasi sartinin arandigji
durumlarda, eslerin tam ehliyetli oldugu ileri stirilememelidir. Bu durumlarda, eslerin ehliyet durumu,
daha ¢ok kendisine oy danismani atanmis kisilerin ehliyet durumuna benzemektedir.

¥ Dural/Ogiz, s. 69.

¥ Dural/Ogiiz, s. 71; Kéroglu, s. 13.
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Yukaridaki aciklamalar aval icin kismen gecerlidir. Buna goére, tam ehliyetsiz
kisi kendi fiiliyle aval veremeyecektir. Burada, yasal temsilcinin tam ehliyetsiz kisi
adina aval verip veremeyecegi ayrica agiklanmahdir. Yukarida, avalin, kefalete dair
ehliyet kurallarina tabi oldugu belirtilmisti. Bu kabul edildiginde, TMK m. 462/1
hikmii aval icin uygulama alani bulamayacaktir. **® Ayni sebepten 6&tiirli, yasal
temsilci tam ehliyetsiz adina aval veremeyecektir.**® Zira, aval, kefalete dair ehliyet
kurallarina tabi oldugundan, TMK m. 449'da belirtilen yasak islemlere aval verme de
dahil olacaktir.”®® TMK m. 449'un avale uygulanmasinin, TMK m. 462/1'in amaciyla
uyumlu oldugu da sdylenebilir. Gergekten de, TMK m. 462/1 de ehliyetsizi koruma
amacl tasimaktadir. Vasinin fiiline ilave olarak vesayet makaminin izninin aranmasi
da bu sebeptendir. TBK m. 603'in avale uygulanmasi ile ehliyetsiz kisi daha fazla
korunmus olmaktadir. Sonug olarak, yasal temsilci vesayet altindaki kisi adina aval
veremeyecektir. Bu husus, TMK m. 449un avale uygulanmasinin bir sonucu
olacaktir.** Ayni sekilde, TMK m. 449'un avale uygulanmasi sebebiyle, yasal temsilci

velayet altindaki kisi adina da aval veremeyecektir.**

Her ne kadar tam ehliyetsiz kisi avalist olamasa da, lehine aval verilen
olabilir.*®® Zira, bu durumda tam ehliyetsiz bir borg altina girmemektedir. Dolayisiyla,

tam ehliyetsiz kisi lehine aval verilen olabilecektir.

Sonug olarak, tam ehliyetsiz salt kendi fiiliyle avalist olamaz. Tam ehliyetsizin
yasal temsilcisi de onun adina aval veremez. Zira, aval kefalet ehliyetine dair kurallara
tabi tutuldugunda, TMK m. 449 hukm( avale de uygulanacaktir. Buna ragmen,
ehliyetsiz adina aval verilmesi durumunda yapilan islem TBK m. 27'ye gore kesin
hikiimsiiz olacaktir.*®* Ehliyetsiz kisi, bu gegersizligi senet alacaklilarina kars ileri

%% Demirkapi, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 759-761 vd.; Demirkapi, Kitap, s. 32-34. Aksi yonde bkz.
Aksu, s. 29, 110; Oguz, s. 72; Dogan, s. 92. Giral da EMK doéneminde bu hikmin avale de
uygulanacagi gorusiindedir. Bkz. Gural, s. 454.

% Demirkapi, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 761; Demirkapi, Kitap, s. 35.

% Demirkapi, Unal Tekinalp'e Armagan, s. 761; Demirkapl, Kitap, s. 35; Altop, Aval, s. 299.

! Demirkapi, Kitap, s. 35; Aksi yonde bkz. Aksu, s. 110. Bu konuda bkz. Pinar, s. 843. Pinar, EBK
déneminde, TMK m. 449'da sayilan islemlerin sinirli sayi ilkesine tabi oldugunu ve bu sebepten de
garantinin bu islemler arasina dahil edilemeyecegini belirtmektedir.

%02 Demirkapi, Kitap, s. 35; Demirkapi, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 762. Aksi yonde bkz. Aksu, s. 27-
28. Aksu, bu durumda, vesayet makaminin iznine dahi gerek olmaksizin velinin, ehliyetsiz adina aval
verebilecegini belirtmektedir.

%03 Aval, tek tarafli hukuki islem oldugu icin, bu durumda zaten lehine aval verilen kisinin iradesine
ihtiyac olmayacaktir. Kaldi ki, sézlesme goriisi benimsenirse de, bu husus gegerli kalmaya devam
edecektir.

0% Kefalet icin de kesin hiikiimsizIigiin soz konusu olacagi yoniinde bkz. Ozen, s. 180; Gig, s. 36;
Reisoglu, Muteberlik Sartlari, s. 355-356.
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stirebilecektir.*® Zira, ehliyetsizlik hali, kambiyo senetlerinde bir hiikiimsuzlik defi
olusturur.*® Lakin, TTK m. 677 de burada uygulama alani bulacaktir. Buna gére,
senette imzasi bulunan bir kisinin ehliyetsiz olmasi, senetteki diger taahhutleri
gecersiz kilmaz. Buna gore, sadece ehliyetsiz olan Kisi, ehliyetsiz oldugunu diger senet
alacaklilarina kars! ileri surebilir.**" Ehliyetsiz kisi disindaki senet borglulari, bu

olguyu ileri siremez. Bununla birlikte, tam ehliyetsiz, lehine aval verilen olabilecektir.

3. Sinirh Ehliyetliler Agisindan incelenmesi

408

Aval, kefalet ehliyetine tabi tutuldugunda,™ sinirh ehliyetlilerin aval vermesi

icin TMK m. 429/1 hikmi geregi yasal danismanlarinin rizasi gerekecektir.

Sinirh ehliyetlilerden ilk olarak kendilerine oy danismani atanmis kisileri
incelemek gerekir. Bu kisilerin aval vermeleri i¢in yasal danismanlarinin rizalari
gerekecektir. Bu riza izin seklinde olabilecegi gibi onay seklinde de olabilir.*”® Keza,
bu riza senette veya senet disindaki bir belgede belirtilebilir. “*° Senet iizerinde
belirtilecekse, yasal danismanin, bu sifatini belirten bir ibare de eklemesi temsil
iliskisinin varhidi icin ispati kolaylastiracaktir.*** Belirtilmelidir ki, oy danismani aval
islemini bizzat yapamaz.**? Zira, kendisi bir yasal temsilci degildir.*** Kendisi, sadece

kisi tarafindan yapilan isleme izin veya onay verir.***

Ikinci gruptaki Kisiler kendilerine yonetim danismani atanmis kisilerdir. Buna
gore, bu kisiler gelirlerini asmayacak sekilde aval verdiklerinde yonetim danismaninin
rizasina ihtiya¢c duymayacaklardir. Gelirlerini asacak sekilde aval verdiklerinde ise,
gelirleri asan kisim igin yonetim danismaninin rizasina ihtiya¢c duyacaklardir. Zira,

gelirleri disindaki malvarhgi tzerinde tasarruf edebilmeleri icin yasal danismanlarinin

“5 Demirkapl, Kitap, s. 36; Helvacl, s. 661; Oztan, F., s. 221.

%6 Aksu, s. 47; Demirkapl, Kitap, s. 36; Bahtiyar, Kitap, s. 32; Helvacl, s. 661; Oztan, F., s. 220-221.
7 Aksu, s. 47; Demirkapi, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 763; Demirkap!, Kitap, s. 36; Helvaci, s. 670.
“% Belirtilmelidir ki, avalin kambiyo taahhiidiinde bulunma ehliyetine tabi oldugu ileri sirriiliirse de,
sinirh ehliyetliler acisindan bir fark olmayacaktir. Zira, hem kambiyo taahhidiinde bulunma hem de
kefil olma islemleri TMK m. 429/1'de sayilan islemler arasindadir. Her iki islem icin de yasal
danismanin rizasi gerekmektedir.

%09 Oztan, F., s. 391; Demirkapi, Kitap, s. 37. Yazarlar, onayin da gecerli oldugunu belirtmektedir.

10 Oztan, F., s. 391.

“ fradi temsilci tarafindan aval verilmesi durumunda, temsilcinin senet tizerinde temsilci olduguna dair
kaydi da belirtilebilecegine dair bkz. Karayalgin, s. 40. Hem iradi hem de kanuni temsil icin bu ibarenin
senet Gizerinde belirtilebilecegine dair bkz. Oztan, F., s. 405.

12 Sadece aval ozelinde degil ve fakat genel olarak oy danismaninin kisi adina bizzat islemi
yapamayacagina dair bkz. Dural/Ogiiz, s. 67; Kéroglu, s. 23; Giig, s. 33.

2 Dural/Ogiiz, s. 67; Kéroglu, s. 23; Giig, s. 33.

4 Dural/Ogiiz, s. 67.
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nzasi sarttir. “*> Boyle bir durumda yonetim danismani riza vermedigi takdirde,
gelirleri asan kisim icin avalin gecersiz oldugu sdylenebilir. Buna gore, gelirleri asan
aval miktari icin, sinirli ehliyetlinin diger malvarligi unsurlarina basvurulamayacaktir.
Zira, kendisine yonetim danismani atanan kisinin, salt kendi fiiliyle yaptigi
islemlerden dolayr sorumlulugu gelirleri ile sinirhdir. *** Bunun disinda, yonetim

danismani aval verme islemini kisi adina bizzat da yapabilecektir.**’

Kanimizca rizanin onay seklinde olmasi, avalin sarta bagli olmasi ilkesine
aykirilik teskil etmemektedir.*'® Zira, kambiyo taahhiitlerinde kayitsiz sartsiz olmasi
gereken sey kambiyo taahhiidiinde bulunmaya yonelik iradedir.** Buna gére, kisinin
taahhit iradesinde bir sart s6z konusu degilse, bu durumda kambiyo taahhudunin
kayitsiz sartsiz olmasiyla celisen bir hususun olmadi§i séylenebilir. Bu sebepten de,
kambiyo taahhtduniin kayitsiz sartsiz olmasi ilkesini, kisinin 6deme taahhudune dair
iradi sartlarla sinirlamak uygun gériinmektedir.*® Bunun disindaki sartlarin, kambiyo
taahhadunun kayitsiz sartsiz olmasiyla celismedigi kabul edilmelidir. Boylece,
kanundan dogan veya kambiyo taahhlidlne dair olmayan kayit ve sartlarin kambiyo
taahhidlnu gecersiz kilmadigi soylenebilir. Onay seklindeki riza ise, kanimizca,
kambiyo taahhldu iradesine yonelik bir sart teskil etmemektedir. Zira, Kkisi, kambiyo
taahhudune yonelik iradesini zaten kayitsiz sartsiz bir sekilde belirtmis durumdadir.
Belirtilmelidir ki, yasal danisman rizasini senet lzerinde veya senet disi bir belgede
belirtebilir. ! Zira, danismanin bu iradesini mutlaka senet (zerinde belirtmesini

gerektirecek herhangi bir yasal diizenleme yoktur.*?> Danisman, bu iradesini senet

5 Dural/Ogiiz, s. 67-68; Koroglu, s. 24. Aval icin de bu durumun gegerli olduguna dair bkz. Aksu, s.
26.

1% Oztan, B., s. 1347.

“7 Aksu, s. 26. Bazi yazarlar, yasal danismanlar agisindan bir ayrim yapmamis ve yasal danismanlarin
sinirh ehliyetli adina islemleri bizzat yapamayacagini belirtmistir (Krs. Gig, s. 33; Reiso§lu, Muteberlik
Sartlari, s. 353; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 58).

8 Oztan, yasal temsilcilerin sinirli ehliyetsizlerin  kambiyo taahhiitlerine onay verebilecegini
belirtmektedir. Ayni sekilde yazar, bu onayin senet (izerinde belirtilmesine de gerek olmadigini ifade
etmektedir. Bkz. Oztan, F., s. 391.

9 police icin bu kambiyo taahhiidii havale niteligindedir. Bkz. Oztan, F., s. 450.

%20 Taahhiit iradesine yonelik kayit ve sartlar ancak kanun tarafindan izin verilmisse veya o yonde bir
uygulama gelismisse senet iizerinde belirtilebilecektir. Bkz. Oztan, F., s. 450.

2! Oztan, F., s. 391.

2 Bu konuda senedin kendi kendisine yetmesi goriisii de ileri siriilememelidir. Zira, ehliyet
durumunun senetten anlasilabilmesi s6z konusu olamamaktadir. Buna ragmen ehliyetsizlik bir
hikumsuzlik def'i teskil etmektedir. Ayni sekilde, ehliyet durumunun senetten anlasiimasini sart kosan
bir yasal diizenleme de yoktur. Ornegin, tam ehliyetsizin aval vermesinde de, kendisinin tam ehliyetsiz
oldugu senetten anlagilamamaktadir. Senetten anlagilamayan hiikiimsiizliik defileri icin bkz. Oztan, F.,
S. 220 vd.

80



Uzerinde belirtecek ise, yasal danisman sifatiyla hareket ettigine dair bir ibare

kullanmalidir.*?

Sinirh ehliyetlilerin aval vermesi icin kural olarak yasal danismanlarinin izni
veya onayl gereklidir. istisnai olarak, kendisine yonetim danismani atanmis Kisi,
gelirlerini asmayacak sekilde aval verdiginde danismanin rizasina ihtiya¢ duymaz.
Gerekli iznin veya onayin alinmamis olmasi durumunda, TMK m. 451 ve TMK m.
452 hikiimleri, kiyasen uygulama alani bulur.*** Burada noksanlik hali s6z konusu
olacaktir. *®> Buna gore, yapilan islem yasal danisman onay verene kadar askida

426

hikimsiz olacaktir.” Sayet, yasal danisman onay vermezse, yapilan islem bastan

itibaren hilkiimstiz olacaktir.**” Boyle bir durumda, hiikiimsiizliik artik kesinlesecektir.
Sinirli ehliyetli kisi, bu hilkiimstizliigi senet alacaklilarina karsi ileri stirebilecektir.*?
Zira, ehliyetsizlik hali, kambiyo senetlerinde bir hiikiimsizlik defi olusturur.*®
Lakin, TTK m. 677 de burada uygulama alani bulacaktir. Buna gore, senette imzasi
bulunan bir kisinin ehliyetsiz olmasi, senetteki diger taahhutleri gecersiz kilmaz. Buna
gore, sadece ehliyetsiz olan kisi, ehliyetsiz oldugunu diger senet alacaklilarina karsi

ileri siirebilir.**® Ehliyetsiz kisi disindaki senet borclulari, bu olguyu ileri siiremez.

Sonug olarak, sinirli ehliyetli aval verdiginde yasal danismaninin rizasina
ihtiya¢c duyacaktir. Lakin, kendisine yonetim danismani atanmis Kkisi, gelirlerini
asmayacak sekilde aval verdiginde yasal danismanin iznine ihtiyagc duymaz. Bu
kisinin, gelirlerini asacak sekilde aval vermesi durumunda ise, gelirleri asan kisim igin
yonetim danismanin rizasi alinmahdir. Riza verilmemisse, aval kismen gecersiz kabul
edilmelidir. Sonucta da, gelirleri asan aval miktari icin, kisinin diger malvarhig

unsurlarina basvurulamayacagi soylenebilir. Rizanin gerektigi durumlarda, bu, izin

423 Aksi durumda, 6n yiize atilan imza, yasal danismanin avalist olarak sorumlu olmasina sebebiyet
verebilecektir. Arka yiize atilan imza ise yasal danismanin beyaz ciro verdigine isaret edecektir. iradi
temsilci tarafindan aval verilmesi durumunda, temsilcinin senet tzerinde temsilci olduguna dair kaydi
da belirtebilecegine dair bkz. Karayalgin, s. 40. Hem iradi hem de kanuni temsil i¢in bu ibarenin senet
tizerinde belirtilebilecegine dair bkz. Oztan, F., s. 405.

2% Dural/Ogiiz, s. 67-68; Gilg, s. 33.

“2> Dyral/Sari, s. 213.

%26 Dural/Ogiiz, s. 90. Bazi yazarlar farkli bir terminoloji benimseyerek yasal danismanin izni veya
onay! olmadan yapilan islemi “tek tarafli baglamaz” olarak nitelendirmislerdir (Krs. Ozen, s. 183;
Tandogan, s. 26; lyim, s. 14; Sucilli, s. 77; Reisoglu, Muteberlik Sartlari, s. 353; Reisoglu, Kefalet
Kitap, s. 58. Yasal danismanin rizasi olmadan yapilan garanti sézlesmesinin de ayni yaptirima tabi
olacagina dair bkz. Kéroglu, s. 23).

“7 pural/Ogiiz, s. 90; Koroglu, s. 23.

28 Demirkapi, Kitap, s. 36; Helvacl, s. 661; Oztan, F., s. 221.

29 Aksu, s. 47; Demirkapl, Kitap, s. 36; Bahtiyar, Kitap, s. 32; Helvacl, s. 661; Oztan, F., s. 220-221.
0 Aksu, s. 47; Demirkapl, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 763; Demirkap!, Kitap, s. 36; Helvaci, s. 670.
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veya onay seklinde olabilir. Rizanin onay seklinde olmasi, avalin kayitsiz ve sartsiz
olmasiyla da celismemektedir. Ayni sekilde, bu riza senet tizerinde veya senet disi bir
belgede belirtilebilir. Danisman rizasini senet zerinde belirtirse, danisman sifatiyla
hareket ettigine dair bir ibareyi de senede yazabilir. Oy danismani bizzat kendisi aval
veremeyecektir. Yonetim danismani ise bizzat kendisi sinirh ehliyetli adina aval

verebilecektir.
4. Sinirli Ehliyetsizler Agisindan incelenmesi

Sinirh ehliyetsizlerin fiil ehliyetine dair genel kural, TMK m. 16/1'de

belirtilmistir. Buna gore bu kisiler, kural olarak yaptiklari hukuki islemler**

icin yasal
temsilcilerinin iznine veya onayina ihtiya¢ duyarlar. Kural bu olmakla birlikte,
kanunda birtakim istisnalar diizenlenmistir. Bu istisnalarin s6z konusu oldugu
hallerde, yasal temsilcinin iznine veya onayina ihtiya¢ olmayacaktir. Boylece, sinirli
ehliyetsiz kisiler bu istisnai durumlarda tek baslarina bor¢ altina girebilir veya

tasarrufta bulunabilirler.

Sinirli ehliyetsizlerin aval ehliyetini ikiye ayirarak incelemek gerekir. ilk 6nce,
bu kisilerin tek baslarina aval verip veremeyecekleri irdelenecektir. Sonrasinda da, bu
kisilerin yasal temsilcileri aracihgiyla aval verip veremeyecekleri hususu

aciklanacaktir.

Kural olarak, sinirl ehliyetsiz salt kendi fiiliyle aval veremez. Bu, TMK m.
16/1'in bir sonucudur. Kefalet ehliyetine dair kurallarin avale uygulanmasinin bir
sonucu olarak, sinirh ehliyetsiz TMK m. 453 kapsamindaki durumlarda, yani ugrastigi
meslek ve sanatla ilgili olmak kaydiyla, salt kendi fiiliyle aval verebilecektir.** Zira,
bu durumlarda, sinirli ehliyetsizin fiil ehliyeti, tam ehliyetli bir kisinin ehliyeti gibi
olmaktadir. ¥** Bu durumlarda, sinirh ehliyetsiz aval isleminden 6turii tim

malvarhgiyla sorumlu olacaktir.

TMK m. 359/1 ve m. 455 hukimleri kapsaminda da, sinirli ehliyetsiz salt

kendi fiiliyle aval verebilecektir. Lakin, bu durumlarda verilen avalin miktarinin,

1 TMK m. 16/1'de sadece sinirh ehliyetsizin tek basina borg altina girmesi yasaklanmistir. Lakin, bu
Kisinin tek basina tasarruf islemlerinde de bulunamayacagi sdylenebilir. Bkz. Dural/Ogiiz, s. 85.

32 Aksu, s. 28. Aksi yonde bkz. Demirkapi, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 762; Demirkapi, Kitap, s. 35.
Karayalgin da meslekle ilgili oldugu middetce sinirli ehliyetsizin kambiyo taahhidiinde
bulunabilecegini belirtmektedir. Bkz. Karayalgin, s. 38, dipnot 10.

2 Dural/Ogliz/Gumds, s. 424.
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serbest mallarin degerini asmamasi gerekir. *** Aval miktari, bu serbest mallarin
degerini asarsa, avalin kismen gecersiz oldugu kabul edilmelidir. Zira, serbest mallarin
degeri asan aval miktari icin yasal temsilcinin riza verebilmesi de mimkiin degildir.**
Nitekim, yukarida avalin de TMK m. 449'da sayilan yasak islemler kapsamina dahil
oldugu belirtilmisti. Buna gore, serbest mallarin degerini asan miktar icin, sinirli
ehliyetsizin diger malvarli§i unsurlarina basvurulamayacagi soylenebilir.**® Nitekim,
TMK m. 453'ten farkli olarak, burada sinirli ehliyetsizin sorumlulugu, serbest

mallarinin miktari ile sinirhidir.**’

Sinirli ehliyetsizin lehine aval verilen olabilecegi kabul edilmelidir.**® Bu

sonug, TMK m. 16/1'deki "karsiliksiz kazanma™ ifadesinin bir sonucudur.

Sinirli ehliyetsizin tek basina aval verebilme ehliyetini inceledikten sonra,
simdi de yasal temsilcinin sinirli ehliyetsiz adina aval verip veremeyecegQi
incelenmelidir. Aval, kefalet ehliyetine tabi olacagindan, TMK m. 449'da sayilan
yasak islemlerin kapsamina aval de dahil olacaktir. Buna gore, yasal temsilcinin,

sinirh ehliyetsiz adina aval verebilmesi miimkiin olmayacaktir.*** Buna gére, veli,

% Krs. Oguzman/Dural, s. 495. Yazarlar, avale 6zel degil ve fakat genel olarak, sinirh ehliyetsizin
ancak serbest mallarinin degeriyle sinirhi sekilde tasarrufta bulunabilecegini belirtmektedir. Kefalet ve
diger yasak islemler icin bu hususun gegerli olduguna dair bkz. Oztan, B., s. 1402.

% Krs. Oguzman/Dural, s. 495. Yazarlar avale 6zel degil ve fakat genel olarak bir aciklama
yapmiglardir. Yazarlara gore, sinirli ehliyetsizin serbest mallarini asan islemler igin, yasal temsilcinin
rizasi gerekecektir.

%% Krs. Oguzman/Dural, s. 495. Yazarlar avale 6zel bir agiklama yapmamuslardir. Bunun yerine genel
bir aciklama yapmislardir. Yazarlara gére, serbest mallarin degerini asan islemlerde yasal temsilcinin
rizasi gerekecektir. Aksi durumda, serbest mallarin degerini asan borg icin sinirli ehliyetsizin diger
malvarhgi unsurlarina bagvurulamayacaktir.

7 Oguzman/Dural, s. 495.

%8 Avalin tek tarafli hukuki islem oldugu dikkate alindiginda, sinirli ehliyetsizin bu yénde bir irade
beyanina gerek olmadigi kabul edilmelidir. Sozlesme goriisi kabul edildiginde de, bu sonug
degismeyecektir.

¥ Demirkapi, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 762; Demirkapi, Kitap, s. 35. Aksi yonde bkz. Aksu, s. 27-
28, 110. Aksu, sinirh ehliyetsiz adina kambiyo taahhidiinde bulunabilen yasal temsilcinin, sinirli
ehliyetsiz adina aval de verebilecegini ileri siirmektedir. Yazara gore, bu durumda ehliyetsizin
korunmasi veya daha agir bir sorumluluk yiiklenen avalistin korunmasi s6z konusu degildir. Kanimizca,
diger kambiyo taahhdtlerinde bulunmak ile aval vermeyi birbirinden ayirt etmek gerekir. Aval disi bir
kambiyo taahhiidiinde bulunuldugunda, sinirh ehliyetsiz bunu genelde temel iliskiden dogan bir borcun
ifasi ugruna yapmaktadir. Bu ise, difer kambiyo taahhiitlerinde, sinirli ehliyetsizin bir fayda elde
ettigini gdstermektedir. Oysa aval durumunda sinirh ehliyetsiz kisi, bunu genelde ivazsiz yapmaktadir.
Zaten, teminat borclusunu ve dolayisiyla da avalisti korumanin temel sebeplerinden bir tanesi de budur.
Bu sebepten de, avali, diger kambiyo taahh(tlerinden ayri olarak incelemek gerekir.
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velayet altindaki kisi adina aval veremeyecektir.**° Vasi de sinirli ehliyetsiz adina aval

veremeyecektir.***

Sinirh ehliyetsizin aval verme ehliyetine sahip olmamasina ragmen aval
vermesi durumunda yapilan islem TBK m. 27'ye gore kesin hiikiimsiiz olacaktir.*?
Ehliyetsiz kisi, bu gecersizligi senet alacaklilarina karsi ileri stirebilecektir.*® Zira,
ehliyetsizlik hali, kambiyo senetlerinde bir hiikiimsiizliik defi olusturur.*** Lakin,
TTK m. 677 de burada uygulama alani bulacaktir. Buna gore, senette imzasi bulunan
bir Kisinin ehliyetsiz olmasl, senetteki diger taahhttleri gecersiz kilmaz. Buna gore,
sadece ehliyetsiz olan Kisi, ehliyetsiz oldugunu diger senet alacaklilarina karsi ileri

stirebilir.**® Ehliyetsiz kisi disindaki senet borclulari, bu olguyu ileri stiremez.

Sonug olarak, sinirli ehliyetsiz salt kendi fiiliyle aval veremez. Bunun birkag
istisnasi oldugu soylenebilir. Bunlardan ilki, sinirh ehliyetsizin TMK m. 453
kapsaminda avalist olmasidir. Bu durumda, sinirli ehliyetsiz, aval borcundan dolayi
tim malvarliiyla sorumlu olacaktir. ikinci istisna ise, sinirli ehliyetsizin TMK m.
359/1 ve m. 455 kapsaminda avalist olmasidir. Buna gore, sinirli ehliyetsiz serbest
mallarinin degerini asmayacak sekilde aval verebilir. Bu degeri asan kisim igin aval
gecersiz olacaktir. Yasal temsilci ise sinirli ehliyetsiz adina TMK m. 449 sebebiyle

aval veremeyecektir.
D. Degerlendirme ve Sonug

Aval, kambiyo taahhidi niteliginde olmasina ragmen, bir teminat borcu
dogurmaktadir. Avalin kambiyo taahhiidi olmasi, hamili korumayi, islem guvenligini
saglamayi ve senedin tedavil etmesini amaclamaktadir. Diger taraftan avalin bir
teminat borcu dogurmasi, teminat borclusunu koruma amacini giindeme getirmektedir.
TBK m. 603 hikm de, ehliyeti olmayan veya sinirlanan teminat borc¢lusunu daha siki

bir sekilde korumayi amaclamaktadir. Bunu ise kisisel teminat islemlerini kefalete dair

9 Demirkapi, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 762; Demirkapi, Kitap, s. 35. Aksi yonde bkz. Aksu, s. 27-
28.

“! Demirkapi, Unal Tekinalp'e Armagan, s. 762; Demirkapi, Kitap, s. 35. Aksi yonde bkz. Reisoglu,
Kefalet Kitap, s. 136; O§uz, s. 72; Dogan, s. 92; Aksu, s. 27. Giral da EMK déneminde vasinin sinirli
ehliyetsiz adina aval verebilecegini belirtmekedir. Bkz. Giiral, s. 454.

2 Bu sonucun kefalet islemi icin de gecerli olduguna dair bkz. Ozen, s. 180; Giig, s. 36; Reisoglu,
Muteberlik Sartlari, s. 355-356.

“3 Demirkapi, Kitap, s. 36; Helvacl, s. 661; Oztan, F., s. 221.

“4 Aksu, s. 47; Demirkapl, Kitap, s. 36; Bahtiyar, Kitap, s. 32; Helvacl, s. 661; Oztan, F., s. 220-221.
5 Aksu, s. 47; Demirkapi, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 763; Demirkapi, Kitap, s. 36; Helvacl, s. 670.
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ehliyet kurallarina tabi tutmak yoluyla yapmaktadir. Avalin, kefalete benzer bir
sorumluluga yol acmasi, avalin kefalet ehliyetine dair kurallara tabi olmasini
saglamaktadir. Avalistin daha siki ehliyet kurallariyla korunmasi, kambiyo
taahhUtlerinde ehliyetsizin korunmasi amacinin daha baskin olmasiyla da uyumludur.
Zira, kambiyo taahhutlerinde ehliyetsizi koruma, hamili koruma amacina ve islem
givenligine tercih edilmistir. Ehliyetsizlik durumunun bir hikimsuzlik defi olarak
kabul edilmesi de bunu gostermektedir. Bunun disinda, kanimizca, avalin kefalete dair
ehliyet kurallarina tabi olmasi senedin tedavil etme 6zelligine de 6nemli bir engel
teskil etmemektedir. Ayni sekilde, kefalete dair ehliyet kurallarinin avale uygulanmasi
pratik olarak da mimkun gorinmektedir. Dolayisiyla da, kefalete dair ehliyet
kurallarinin, avale uygulanmasini engelleyen higbir durum kalmamaktadir. Baska bir

deyisle, yukarida®®

avalin TBK m. 603 kapsamina dahil oldugunu belirttikten sonra,
ehliyet 6zelinde, avali bu kapsam disina cikaran herhangi bir durum tespit
edilememektedir. Sonug¢ olarak, avalin, kefalet ehliyetine dair kurallara tabi olacagi

kabul edilmelidir.**’

8| Tirk Borglar Kanunu'nun 603. Maddesi Hakkinda Genel Sorunlarin incelenmesi.
“7 Demirkapi, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 760-762; Ozen, s. 53. Aksi yonde bkz. Aksu, s. 108-110.
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DORDUNCU BOLUM

ES RIZASINA DAIR EHLIYET KURALLARININ AVALE
UYGULANABILIRLIGININ INCELENMESI

Ik boluimde TBK m. 603'lin genel olarak avali kapsadigi belirtildikten sonra,
bu bélimde, es rizasi 6zelinde avali TBK m. 603'n kapsami disina ¢ikaran herhangi
bir gerekgenin olup olmadigi incelenecektir. Bu dogrultuda dncelikle, es rizasi sarti
genel olarak agiklanacaktir. ikinci olarak, bir ehliyet sinirlamasi olan es rizasinin avale
uygulanabilmesini engelleyen bir gerekgenin olmadigi tespit edilecektir. Sonucta da,

es rizasi sartinin avale nasil uygulanacagi agiklanacaktir.
A. Kefalet Sozlesmesinde Es Rizasinin Genel Olarak incelenmesi

Bu baslik altinda ilk olarak es rizasinin hukuki niteligi incelenecektir. Buna
gore, es rizasinin bir ehliyet sinirlamasi olup olmadi§i ortaya konacaktir. Devaminda,
es rizasina dair dizenlemenin amaci lzerinde durulacaktir. Sonrasinda, es rizasinin
gerektigi haller ve bunun istisnalari incelenecektir. Son olarak ise, es rizasi sartina
aykirilik halinde nasil bir yaptirimin s6z konusu olacag belirtilecektir. Es rizasina dair
belli basli tartismalar ise ayri bir baslik altinda incelenecektir.

1. Es Rizasinin Hukuki Niteligi

Es rizasinin niteligi konusunda**® doktrinde bir fikir birligi yoktur. ilk gériise

gore, es nizasi bir ehliyet sinirlamasi teskil etmektedir.**® Zira, es artik salt kendi

“8 Benzer bir tartisma TMK m. 194'teki aile konutuna dair diizenleme icin de s6z konusudur. Zira,
burada da esin rizasi aranmaktadir. Buradaki riza sartinin niteligine dair cesitli gériisler mevcuttur. ilk
gbriise gore burada bir fiil ehliyeti sinirlamasi mevcuttur. ikinci goriise gore, burada sadece tasarruf
yetkisine getirilmis bir sinirlama mevcuttur. Diger bir gérise gore ise, burada sadece eslerin birlikte
hareket edebilecedi bir durum mevcuttur. Bu gorisler icin bkz. Dural/Ogiiz/Giimis, s. 168-169; Emel
Badur, ‘Esin RizasI’, Tlrkiye Barolar Birligi Dergisi, Sayi: 109, Yil: 2013, s. 259-260.

“9 Guimuss, Borglar Ozel, s. 342; Ozen, s. 189; ismail Kirca, “Tiirk Borglar Kanunu Tasarisi — Kefalette
Esin izni’, Sabih Arkan/Aynur Yongalik/Basak Sit (Editérler), Prof. Dr. Tugrul Ansay’a Armagan,
Turhan Kitabevi, Ankara 2006, s. 438; Yavuz, Degisiklikler, s. 793; Aksu, s. 101; Yilmaz, s. 90;
Kéroglu, s. 30; Giindiiz, s. 177; Muzaffer Seker, 'Kefalet Sézlesmesinde Esin Rizasr’, istanbul Ticaret
Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Sayi: 30, Yil: 2016, s. 119; Bas, s. 117; lyim, s. 20; Seda Oktem
Cevik, ‘6098 Sayili Turk Borclar Kanunu Uyarinca Kefalet Soézlesmelerinde Esin Yazih Rizasl’,
Kazanci Hakemli Hukuk Dergisi, Sayi: 89-90, Yil: 2012, s. 119; Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 37; Badur,
s. 287; Yalcinduran, s. 480. Benzer sekilde Eren de, es rizasini ehliyet bash@i altinda ele almistir. Bkz.
Fikret Eren, Borclar Hukuku Ozel Hiikiimler, 5. Baski, Yetkin Yayinevi, Ankara 2017, s. 771-772.
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fiiliyle kefil olamamaktadir.**® Bu durumda kisi, kefil olmak icin esinin de rizasina
ihtiyagc duymaktadir. Yargitay da es rizasinin bir fiil ehliyeti sinirlamasi oldugu
goriisiindedir.** ikinci goriise gore ise, es rizasi, 6zel bir kanuni sart niteligindedir.*>
Bu goruse gore, ehliyet kurallari bizzat islemde bulunan kisiyi koruma amaciyla
getirilen dizenlemeleri ifade ederken; TBK m. 584 hikmi bizzat kefili degil, ailesini
koruma amaciyla getirilmistir.*>* Boylece, ilgili islemin hilkim dogurmasi icin kanuni
sartin  gerceklesmesi, yani es rizasinin bulunmasi gerekmektedir. **  Bu sart

gerceklesmediginde ise, islem kesin hiikiimsiiz olacaktir.**®

Kanimizca, kefalet s6zlesmesinde es rizasinin aranmasi, bir ehliyet sinirlamasi
niteligindedir. Zira, normalde salt kendi fiiliyle borg altina girebilecek kisi, artik bunu
yapamamaktadir. Bu da kisinin ehliyetine bir sinirlama getirildigini géstermektedir.
Ayrica, es rizasinin aranmasinin tek amaci aileyi korumak degildir. Es rizasinin
aranmas! ile ailenin yaninda, bizzat islemi yapan kisinin de korundugu soylenebilir.**°
Nitekim, es rizasi sayesinde, kisinin kefil olma iradesi bir baska kisi tarafindan da
denetlenmektedir.**’ Peki, es rizasi zaten bir ehliyet sinirlamasi teskil ediyorsa, neden
TBK m. 603 hukminin lafzinda kefalet ehliyeti ve es rizasi sartlari ayri ayr
sayllmistir? **® Kanimizca, ilgili hilkimdeki “kefalet ehliyeti” kavraminin, genel
hikimlerdeki ehliyet kurallarina atifta bulundugunu kabul etmek gerekir. Bizce, es
rizasinin ayrica belirtilmesinin amaci ise tereddutleri bertaraf etmektir. Zira, TBK m.
603 hukmi, sadece kefalet ehliyetine dair kurallarin diger kisisel teminat islemlerine
uygulanacagini belirtseydi, es rizasinin diger kisisel teminat islemleri agisindan aranip
aranmayacagl tartismasi s6z konusu olabilirdi. Nitekim, es rizasinin bir ehliyet
sinirlamasi olup olmadigi yoniindeki tartismalar boyle bir tereddiide yol acabilecekti.
Iste, boyle bir tartismay! ve tereddiidii ortadan kaldirmak icin, ilgili hilkkimde es rizas

ayrica belirtilmistir. Dahasi, es rizasinin sinirli ehliyetlilerdeki oy danismaninin

0 Anayasa Mahkemesi, es rizasi sarti ile eslerin sdzlesme hiirriyetine getirilen sinirlamanin orantili ve
hukuka uygun oldufuna karar vermistir. Bkz. Anayasa Mahkemesi, E. 2013/57, K. 2013/162, T.
26.12.2013 (Resmi Gazete, Sayi: 29203, Tarih: 12.12.2014).

*! yargitay HGK, E. 2017/1135, K. 2017/1012, T. 24.05.2017.

%52 Kayak, s. 53. Krs. Develioglu, s. 179. Develioglu, bu sartin, bir maddi gecerlilik sarti oldugunu ifade
etmektedir.

%53 Kayak, s. 53.

4 Kayak, s. 53.

%55 Kayak, s. 53, 55.

¢ yalginduran, s. 481.

**7 yalcinduran, s. 480.

8 TBK m. 603'te es rizasi sartinin ayrica belirtilmesinin gereksiz olduguna dair bkz. Giimiis, Borgclar
Ozel, s. 369.
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rizasina benzerligi**® dikkate alindiinda, bunun ehliyete getirilen bir sinirlama oldugu
sOylenebilecektir. Zira, es rizasinin aranmasiyla fiil ehliyetine bir kisitlama
getirilmemistir. Sadece birtakim kisisel teminat islemleri igin, kisinin, esinden riza
almasi gerektigi belirtilmistir. Oysa, kisitlama farkl bir hususa isaret etmektedir. Bu
durum, oy danismaninin rizasi icin de gegerlidir. TMK m. 429un lafzinda gecen
"[K]sitlanmasi icin yeterli sebep bulunmamakla beraber korunmasi bakimindan fiil
ehliyeti sinirlanmasi gerekli gorilen” ifadesi de bu farklilija isaret etmektedir. Es
rizasinin oy danismaninin rizasina bu benzerligi de, es rizasinin bir fiil ehliyeti
sinirlamas! olduguna isaret etmektedir.*®® Sonuc olarak, es rizasi sartinin, kisitlama

niteliginde olmayan bir fiil ehliyeti sinirlamasi oldugu séylenebilecektir.
2. Es Rizasina Dair Duzenlemenin Amaci

Es nizasina dair dizenlemenin temel olarak iki amaci bulunmaktadir. Bu
diizenlemenin en 6nemli amact,“®* ailenin korunmasidir.*®* Buna gore, kisinin hatir
sebebiyle kefil olmasi ve ivazsiz borg yiiklenmesi*®® aile hayat tizerinde yikici etkilere
sahip olabilecektir.*®* iste, es rizasina dair bu diizenlemeyle bu etkilerin bertaraf
edilmesi amaclanmaktadir. *®> Ayni sekilde, kisinin esinden gizli kefil olmasi da
engellenmis olacaktir. *®° Boylece, diger es strpriz kefaletlerle Kkarsi karsiya

kalmayacak ve bunlari 6nceden ddrenip engelleyebilecektir.*®” Kanunda es rizasinin

% Bkz. IV. B. 1. Es Rizasinin Oy Danismanin Rizasina Benzerliginin incelenmesi. Bu tiir bir
benzerligin olduguna dair bkz. Yalginduran, s. 480.

0 yalcindurana gére, kisinin fiil ehliyeti sinirlandirilacaksa, bunun yasal danismanlik veya vesayet
yoluyla yapilmasi gerekir. Yazara gore es rizasi sarti, TMK ile getirilen diizenlemelerle celismektedir.
Zira, TMK ile artik eslerin kural olarak tam fiil ehliyetine sahip oldugu kabul edilmistir. Oysa, es rizasi
sarti teminat islemleri agisindan bu ehliyeti ortadan kaldirmistir. Bkz. Yalginduran, s. 480.

“1 yalginduran, ailenin korunmasi amacini da sorgulamaktadir. Yazara gore, aile korunmak isteniyorsa,
eslerin birbirlerine karsi icra takibinde bulunma yasagi da kaldiriilmamaliydi. Bkz. Yalginduran, s. 479.
%2 Ozen, s. 189; Giimis, Borglar Ozel, s. 342; Bas, s. 116; Kayak, s. 53. Ofuz, bunun tipki TMK m.
194 gibi Anayasa m. 41’in bir geregi olarak devletin aileyi koruma yukimliligunin bir sonucu
oldugunu belirtmektedir. Bkz. Oguz, s. 69.

“®% yalcinduran, tim borclandiric islemlerde bir risk unsurunun oldugunu belirtmektedir. Bu sebepten
de, yazar, kefilin ilave olarak korunmasinin isabetsiz oldugunu belirtmektedir. Bkz. Yal¢induran, s.
476. Kanimizca, yazarin bu elestirisine temkinli yaklasmak gerekir. Zira, teminat bor¢lulari, normal bir
borgluya gore daha agdir bir sorumluluk ylklenmektedir. Nitekim, teminat borclusunun genelde bir karsi
ivaz elde etmemesi de bunu gdstermektedir. Bu sebepten de, daha agir bir sorumluluk yiiklenen Kisinin,
daha fazla korunmasi isabetli gériinmektedir.

%4 Cevik, s. 115; Bas, s. 116; Ozen, s. 189; Kirca, Esin izni, s. 437; Seker, Makale, s. 109, 112; Demir,
s. 93; Yalginduran, s. 479; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 16; Yavuz, Degisiklikler, s. 792.

%65 Cevik, s. 115; Bas, s. 116; Ozen, s. 189; Kirca, Esin izni, s. 437; Seker, Makale, s. 109, 112; Demir,
s. 93; Yalginduran, s. 479; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 16; Yavuz, Degisiklikler, s. 792.

%66 Seker, Makale, s. 112; Bas, s. 116; Yalginduran, s. 479; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 17; Yavuz,
Degisiklikler, s. 792.

“®7 Seker, Makale, s. 112; Bas, s. 116; Yalcinduran, s. 479; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 17; Yavuz,
Degisiklikler, s. 792.
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mutlaka izin seklinde olmasi gerektigi belirtilmistir. Boylece, esin baski altinda onay
vermesinin engellenecegi ve riza gosterirken iradesini daha serbest sekilde ifade
edebilecedi ifade edilmektedir. “® Buna gore, onaya izin verilirse, kefil olarak
sOzlesmeyi imzalayan es, esinin rizasini almak icin daha baskin bir tavir igerisinde

bulunabilecektir.*®

Es rizasina dair sartin bir diger amaci da, kanimizca, dolayl da olsa, kefilin
korunmasidir. Gercekten de bir onceki baslikta belirttigimiz (zere, e$ rizasinin
aranmasiyla, kisinin kefil olma iradesi ayrica esi tarafindan da denetlenmis
olmaktadir.*”® Bir 6nceki baslikta belirttigimiz tizere, bu sebepten de, kefilin fiil
ehliyeti sinirlanmis durumdadir. TBK m. 584/2, sonradan yapilan degisiklikleri de es
rizasina tabi tutmustur.*”* Bu fikranin amaci, aileyi ve kefili koruyucu hiikiimlerin

sonradan yapilacak degisikliklerle dolanilmasini engellemektir.*"?

Yukaridaki aciklamalardan sonra, es rizasi sartina getirilen istisnalarin
amaclarini da incelemek gerekir. TBK m. 584/1'deki istisnayla, artik bir hayat birligi
icerisinde olmayan eslerin *’* birbirlerinden riza almalarinin giiclesmesi dikkate
alinmis ve bu sebepten de riza alma sarti kaldirilmistir.*”* TBK m. 584/2'de ise,
sonradan yapilan ve kefilin sorumlulugunu arttirmayan degisikliklerin es rizasina tabi
olmadigi belirtilmistir. Bu durumda kefilin sorumlulugu agirlasmayacagindan es
rizasini tekrar aramanin gerekmedigi soylenebilir. Uclincii fikra ise sonradan kanuna
eklenen bir diizenlemedir.*” Bu fikra ile ticari hayatin sekteye ugramasi énlenmek
istenmis ve bazi ticari islemlerde es rizasi sartina istisnalar getirilmistir.*’® Bu

fikradaki istisnalar, isletme ve mesleki faaliyetler ile ilgili kefaletlere dairdir. Bu

“%8 Kirca, Esin izni, s. 447; Badur, s. 293; Bas, s. 122.

%9 Kirca, Esin izni, s. 447.

% yalcinduran, s. 476.

41 By fikrayla sonradan yapilan ve kefilin durumunu agirlastiran tim degisiklikler hedef alinmak
istenmistir. Lakin, kanun lafzi es rizasini gerektiren halleri saydi§i icin bu lafzin ilgili amaca hizmet
etmede yetersiz kaldi§i belirtilmelidir.

#72 Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 41; Yavuz, Degisiklikler, s. 795; Bas, s. 120.

473 |_akin, bu istisnanin eslerin ayri yasamakla beraber halen evlilik birligi icerisinde oldugu durumlarda
sikinti yaratacagi belirtilmektedir. Buna gore, kisinin esiyle arasindaki sorunlardan &tiri aileyi ve esini
zarara ugratma amaciyla hareket edebilece§i ifade edilmektedir. Zira, bu istisna sayesinde, kisi, tek
basina kefil olabilecektir. Bu ise, aileyi ve dider esi tehlike altinda birakabilecektir. Bkz. Bas, s. 119;
Badur, s. 280.

4 Bas, 5. 119; Ozen, s. 191; Badur, s. 280. Seker'e gore ayrilik kararinin kesinlesmesi gerekmez. Bkz.
Seker, Makale, s. 123.

4™ Bu diizenleme 28 Mart 2013 tarihinde 6455 sayili Kanun ile kabul edilmis, 11 Nisan 2013 tarihinde
Resmi Gazete'de yayimlanarak ydrirltide girmistir.

*® yalcinduran, s. 463; Demir, s. 116.
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istisnalarin iki gerekcesi oldugu soylenebilir. ilki az 6nce de bahsedildigi iizere
kisilerin, ticari hayatlarindaki islemlerinin sekteye ugramasini engellemektir. ikinci
gerekce ise, bu kisilerin isletmesel ve mesleki konularda bilgili olduklarinin kabul
edilmesidir.*’” Bu sebepten de, bu konularda bu kisilerin kati bir sekilde korunmasina
gerek duyulmamistir.*’® Zira, gercek Kisi tacirler agisindan ticari is, ancak kendilerinin
ticari isletmeleriyle ilgili hususlarda s6z konusu olacaktir.*”® Bu acidan ilgili fikranin

isabetli oldugu soylenebilecektir.

Sonug olarak es rizasina dair sartin aileyi ve dolayli da olsa kefili koruma
amaci tasidii soylenebilecektir.*®® Es rizasina dair istisnalar ise cesitli sebeplerden
dolay! getirilmistir. ilk istisna, riza almanin giic oldugu birtakim durumlar igin
getirilmistir. ikinci fikra, kefil ve aile icin ilave risk tasimayan degisiklikler acisindan
es rizasinin aranmayacagini ifade etmistir. Uglincui fikra ise ticari hayatin sekteye
ugramasini engellemek amaciyla getirilmistir. Ayrica, bu fikrada, kefilin, isletme ve
mesleki konularda bilgili olacagi ve dolayisiyla da daha az korunma ihtiyacinda

olacagi varsayilmistir.
3. Es Rizasinin Arandigi Haller

TMK m. 193'te, her bir esin kural olarak tam islem ehliyetine sahip oldugu
kabul edilmistir. Boylece, eski Medeni Kanun déneminde mevcut olan ve kadinin
kocas! icin kefalet vermesi durumunda, sulh hakiminin onayini alma zorunlulugu**
kaldiriimistir.*® TBK m. 584 hiikmii ise yukarida da bahsedildigi tizere kisisel teminat
islemleri acisindan eslerin fiil ehliyetine bir sinirlama getirmistir. Bu baslik altinda

" Yalginduran, s. 463, 477; Demir, s. 95; Aksu, s. 104.

8 Yalginduran, s. 463, 477; Demir, s. 95; Aksu, s. 104.

" Yalginduran, mesleki faaliyet ve isletme ile ilgili kefaletlerde es rizasi sartina dair ayrik bir durum
getirilmesinin isabetsiz oldugunu belirtmektedir. Yazara gore, mesleki faaliyet ve isletme ile ilgili
kefaletlerde korunmaya muhtag goriilmemis Kisinin, diger kefaletler icin korunmaya muhtag goérilmesi
isabetsizdir. Yazara gore mesleki ve isletmeye dair kefaletlerde dair risk yoklugundan dolay1 koruma
yoksa, dider islemler icin de risk yoklugundan dolay1 koruma olmamalidir. Bkz. Yalginduran, s. 477.
Kanimizca, burada ayrima gidilmesinin esas sebebi, kisinin bu konularda daha bilgili ve dolayisiyla da
daha az korumaya muhtag¢ olmasidir.

“80 yalginduran, ekonomik durumlari orta seviyenin altinda olan ailelerde, konu 6zelinde esin bir sz
hakkinin olmadigini belirtmektedir. Buna gore, bu tir ailelerde, esin rizasi, esin iradesini
yansitmadigindan, ilgili diizenleme amacina ulasamayacaktir. Yazar, orta seviyede ekonomik duruma
sahip ailelerde ise, bu diizenlemenin aile ici sorunlara yol agacagini belirtmektedir. Zira, boyle bir
durumda, es riza vermediginde, esler arasinda tartismalar ortaya cikabilecektir. Bkz. Yalginduran, s.
483-484. Ayni yonde bkz. S6nmez, s. 176.

“®! Buna dair bkz. Reisoglu, Muteberlik Sartlari, s. 351. Eski kanun dénemindeki bu diizenlemeye dair
aclklamalar icin bkz. Tandogan, s. 26-29.

%82 Badur, s. 276.
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sadece es rizasinin arandigi haller incelenecektir. Buna dair TBK m. 584'tn ilgili

fikralar1 asagidaki gibidir:
“I11. Esin rizasi

Madde 584 — Eslerden biri mahkemece verilmis bir ayrilik karari olmadikca
veya yasal olarak ayri yasama hakki dogmadikca, ancak digerinin yazil
rizasiyla kefil olabilir; bu rizanin sézlesmenin kurulmasindan 6nce ya da en

ge¢ kurulmasi aninda verilmis olmasi sarttir.

Kefalet sozlesmesinde sonradan yapilan ve kefilin sorumlu olacagi miktarin
artmasina veya adi kefaletin miteselsil kefalete donismesine ya da kefil
yararina olan glvencelerin 6nemli Olciide azalmasina sebep olmayan

degisiklikler igin esin rizasi gerekmez.”

Metnin ilk fikrasi incelendiginde, es rizasinin kural oldugu gorilmektedir.*®®
Buna dair iki istisna da yine ilk fikrada ifade edilmistir. ilk fikra incelendiginde,
aranan rizanin izin seklinde olmasi gerektigi ve onayin gecerli olmadi§i da
gorilecektir. Bu hususta hakli olarak, doktrinde “riza” kavrami yerine “izin”
kavraminin kullaniimasinin daha isabetli olacadi belirtilmistir.*®* Buna gére, en geg
kefil olma iradesi belirtildigi anda es rizasi mevcut olmalidir. **> Ayrica rizanin
verildigi anin genis sekilde yorumlanmasi gerekir.*®® Buna gore, kefil ile esi ayni anda
hazir bulunuyorlarsa ve iradelerini belirtmeleri arasinda bir kesinti yoksa es rizasi

gecerli olacaktir.”®” Boyle bir durumda, es rizasinin kefilin beyanindan sonra olmasi

“83 Doktrinde TMK m. 199'un kiyasen borglandirici islemlere de uygulanabilecegi belirtilmektedir. Bkz.
Barlas, Sempozyum, s. 360. Bu ise, TMK m. 199 ile TBK m. 584 arasindaki iligkiyi incelemeyi
gerektirir., TMK m. 199 ile kisinin tasarruf yetkisinin sinirlandiriimasi ancak hakim karariyla soz
konusu olabilir. Bu sebepten de TMK m. 199'un TBK m. 584’ten farkli oldugunu belirtmek gerekir.
Ayni sekilde, kefalet sozlesmesi ézelinde, TBK m. 584 hilkmii daha pratik bir ¢éziim olacaktir. Zira,
TBK m. 584'te hakim karari sart degil iken, TMK m. 199'da hakim karari sarttir.

% Kirca, Esin izni, s. 435, dipnot 2; Bas, s. 122.

*® Kirca, Esin izni, s. 446-447. Krs. Gumiis, Borclar Ozel, s. 343. Gumiis, kefalet senedinin kefilin
hakimiyet alanindan ¢ikti§i ana kadar esin riza verebilecegini belirtmektedir.

%86 Cevik, s. 126; Ozen, s. 198; Seker, Makale, s. 118; Bas, s. 122; Kirca, Esin izni, s. 447; iyim, s. 28;
Koroglu, s. 110; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 35; Badur, s. 293; Yavuz, Degisiklikler, s. 801.

87 Cevik, s. 126; Seker, Makale, s. 118; Bas, s. 122; Kirca, Esin izni, s. 447; lyim, s. 28; Kéroglu, s.
110; Esin Rizas! Kitap, s. 35; Badur, s. 293; Yavuz, Degisiklikler, s. 801. Krs. Ozen, s. 198. Ozen, "an"
kavraminin hazir olanlar arasinda yapilan sézlesmelerde genis yorumlanmasi gerektigini belirtmektedir.
Fakat, yazar, hazir olmayanlar arasinda kurulan kefalet sozlesmelerinde "an" kavraminin dar
yorumlanmasi gerektigini belirtmektedir. Boyle bir durumda, esin rizasi, en ge¢ kefilin beyanina kadar
mevcut olmalidr.
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8 fkinci fikrada ise, kefilin sorumlulugunun kapsamini arttiran

489

sorun arz etmez.

degisiklikler icin es rizasi sartinin aranacagi belirtilmistir.

Es rizasinin hangi kefalet icin verildigi belli olmalidir.**® Buna gére, soyut ve
genel nitelikteki bir es rizasi gecersiz olacaktir.** Zira, bdyle bir rizanin gecerli
oldugu kabul edilirse, aileyi koruma amaci bertaraf edilmis olur. Buna gore, es, riza
verirken hangi kefalet icin riza verdigini bilmelidir.**> Bu durum, es rizasi, bizzat
kefalet senedinin Uzerinde belirtildiginde sikinti arz etmeyecektir. Buna gore, kefalet
sOzlesmesi Uzerinde belirtildiginde, riza amaciyla atildi§i anlasilan salt imza yeterli
olacaktir.**® Fakat, es rizasi, ayri bir belge iizerinde belirtildiginde, bu rizanin hangi
kefalet icin oldugunu belirtecek birtakim ibareler de bu belge U(zerinde yer
almalidir.*** Aksi durumda, es rizasinin gecerli oldugunu ileri stiren kisi, bunu ispat

etmekte sorun yasayacaktir.**®

Rizayl verecek es tam ehliyetsiz ise, bu riza yasal temsilcisi tarafindan
verilebilecektir.*® Zira, TMK m. 449 ile yasaklanan, yasal temsilcinin ehliyetsiz adina
kefil olmasidir.*®” Oysa, riza veren ehliyetsiz es, kendisi bir kefalet borcu altina
girmemektedir. “® Ayni sekilde, bu tir bir riza verme kisiye siki sikiya bagli bir islem
de degildir.*® Bu sebepten de esin ehliyetsiz olmasi durumunda, yasal temsilci kendisi

adina riza verebilecektir. Lakin ehliyetsiz esin yasal temsilcisi diger es ise bu durumda

88 Cevik, s. 126; Ozen, s. 198; Seker, Makale, s. 118; Bas, s. 122; Kirca, Esin izni, s. 447; iyim, s. 28;
Koroglu, s. 110; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 35; Badur, s. 293; Yavuz, Degisiklikler, s. 801.

9 Bas, s. 119.

0 Krca, Esin izni, s. 444; Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 32; Ozen, s. 199; Giindiiz, s. 178.

1 Kirca, Esin izni, s. 444; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 91; Ozen, s. 199; Giimiis, Borglar Ozel, s. 347;
Badur, s. 290.

92 Ozen, s. 199; Kirca, Esin izni, s. 444; Giimiis, Borglar Ozel, s. 347.

% Kirca, Esin izni, s. 445; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 32; Giindiiz, s. 178; Badur, s. 290.

4 Kirca, Esin izni, s. 445; Ozen, s. 199; Giimiis, Borglar Ozel, s. 343; Giindiiz, s. 178-179; Badur, s.
290; Bas, s. 123.

% Kirca, Esin izni, s. 444; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 34; Ozen, s. 199; Giindiiz, s. 179; Bas, s. 123.

8 Gumis, Borclar Ozel, s. 347; Kayak, s. 55; Yavuz, Degisiklikler, s. 803; Badur, s. 285; Ozen, s. 190;
lyim, s. 24; Cevik, s. 120; Seker, Makale, s. 116; Bas, s. 123; Kéroglu, s. 109; Seker, Esin Rizasi Kitap,
s. 26; Feride Demirbas, ‘6098 Sayili Tirk Borclar Kanununun 584. Maddesine Gore Kefalet
Sozlesmesinde Esin Rizasi’, Konya Barosu Dergisi, Sayl: 23, Yil: 2012, s. 54. Aksi yénde bkz.
Aksoyoglu, s. 99, Yazar, bu durumda TMK m. 206/11-5 ve 111 uyarinca aile mahkemesine basvurulmasi
gerekmektedir. Aksi yonde bkz. Grassinger, s. 90. Yazar, bdyle bir durumda kefalet sézlesmesinin
kurulamayacagini belirtmektedir.

“7 Kayak, s. 55; Cevik, s. 120; Yavuz, Degisiklikler, s. 803; Badur, s. 285; Ozen, s. 190; iyim, s. 24;
Bas, s. 123, Koroglu, s. 109 ; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 26; Demirbas, s. 54.

% Kayak, s. 55; lyim, s. 24; Yavuz, Degisiklikler, s. 803; Badur, s. 285; Ozen, s. 190; Bas, s. 123,
Koroglu, s. 108 ; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 26; Demirbas, s. 54.

*° Gumis, Borclar Ozel, s. 347; Kayak, s. 55; Badur, s. 285; Ozen, s. 190; Seker, Makale, s. 116; Bas,
s. 123; Koroglu, s. 108; Demirbas, s. 54.
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bir menfaat catismasi s6z konusu olacaktir.>® Zira es rizasi sartinin aranmasinin temel
amacl ailenin ve ayni zamanda riza verecek esin korunmasidir. Bu sebepten 6tiri
kural olarak, kefil olacak esin tek basina kefil olmasi engellenmistir. Oysa, kefil
olacak es, bu rizay: ehliyetsiz es adina verebilecekse, es rizasi sartinin temel amaci
bertaraf edilmis olacaktir. Zira, kendisi, artik fiilen tek basina kefil olabilecektir. iste
boyle bir durumun engellenmesi icin, riza gosterecek ehliyetsiz ese, TMK m. 426
uyarinca bir temsil kayyimi atanmasi yerinde gériinmektedir.>®* Rizay1 da, kefil olacak
es degil ve fakat temsil kayyimi, ehliyetsiz es adina verecek veya vermeyecektir.>%

4. Es Rizasinin Aranmadigi Haller

Yukarida es rizasi sartina degindikten sonra, simdi de bu sarta getirilen
istisnalara deginmek gerekir. Her seyden once belirtmek gerekir ki, es rizasi sarti
ancak bir evlilik séz konusuysa giindeme gelecektir.*® Bir evlilik yoksa, es ve
dolayisiyla da es rizasi sartl s6z konusu olmayacaktir. ES rizasi sartina dair istisnalar,
TBK m. 584°0in (¢ fikrasinda ayri ayri belirtilmistir. Belirtilmelidir ki, bu istisnalardan
herhangi biri bulunmadiginda, gercek kisi, kefil olmak icin esinin rizasina ihtiyac
duyacaktir.

a) Ayrilik Karari veya Ayri Yasama Hakkinin Olmasi

Ik fikrada iki istisna dngoérilmistir. Bunlar, eslerin yasal olarak ayri yasama
hakkinin dogdugu durumlar ile mahkemece ayrilik karari verilen durumlar olarak
belirlenmistir. Ayri yasama hakkinin dogdugu durum TMK m. 197°de dlzenlenmistir.
TMK m. 197’ye gore, ortak yasam eslerden birinin Kisiligini, ekonomik guvenligini
veya ailenin huzurunu ciddi bir bicimde tehlikeye disururse bu durumda ilgili esin
ayri yasama hakki s6z konusu olacaktir. Bu durumda mahkeme kararinin gerekmedigi

504

belirtilmektedir.”™ Keza, TMK'da belirtilmemis olmasina ragmen, bosanma davasinin

acilmasiyla da eslerin ayri yasama hakkinin dogdugu belirtilmektedir.>®® Yargitay da

%% Cevik, s. 120; Badur, s. 285; Bas, s. 124.

%01 Cevik, s. 120, dipnot 31; Bas, s. 124; Badur, s. 285; Kéroglu, s. 107. Krs. Reisoglu, Kefalet Kitap, s.
93. Reiso§lu, yasal temsilcinin kefil olmasi durumunda, kefaletin gecersiz olacagini belirtmektedir.

%02 Cevik, s. 120; Bas, s. 124; Badur, s. 285. Krs. Aksoyoglu, s. 99. Aksoyoglu, bu durumda TMK m.
206/11-5 ve IlI'tincti hiukdmleri dogrultusunda mahkemeye basvurulmasi gerektigini belirtmektedir.
Dolayisiyla yazar temsil kayyimi atanmasindan farkli bir gérusii benimsemistir.

%03 Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 89; Ozen, s. 189; Giimiis, Borclar Ozel, s. 342; Badur, s. 278.

%% Bzen, s. 191; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 53; Bas, s. 118, dipnot 17; Cevik, s. 119.

% Dural/OFiiz/Gumis, s. 131; Reisodlu, Kefalet Kitap, s. 90; Ozen, s. 188; Seker, Esin Rizas! Kitap, s.
55; Gumiis, Borglar Ozel, s. 343; Badur, s. 279.
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bu sonucu kabul etmektedir.>®® Ayrilik karari ise TMK m. 170 geregi bosanma davasi

sonucunda s6z konusu olabilecektir.>®” Ayrilik kararinin kesinlesmesi sart degildir.®
b) Sonradan Yapilan Bazi Degisiklikler icin Es Rizasinin Aranmamas|

ikinci fikrada,*® sonradan yapilan degisiklikler agisindan es rizasi sartina
istisna getirilmistir. Bu hikme gore sadece kefilin sorumlu oldugu miktarin
arttirilmasi, adi kefaletin mdteselsil kefalete donusturilmesi ve kefil lehine olan
teminatlarin 6énemli 6lglide azalmasi durumlarinda es rizasi aranacak, bunun disindaki

degisiklikler icin es rizas| aranmayacaktir.

TBK m. 584/2'de gecen “[g]uvencelerin 6nemli 6lglide azalmasi™ kavraminin
kefili koruma dlsiincesinden hareketle genis yorumlanmasi gerektigi ifade
edilmektedir. **° Buna gére, hem “giivence” hem de “azalma” kavramlari genis
sekilde ele alinacaktir.>*! Béylece hiikiimdeki "giivence" ifadesinin hem kisisel hem de

>12 «Bnemli”” kavraminin ise her somut olay

ayni teminatlari kapsadigi belirtilmektedir.
kapsaminda ayri degerlendirilmesi gerekir. °*** Azalmanin 6nemli seviyede olup
olmadigini tespit ederken, azalma 6ncesi ve sonrasi sahip olunan teminat miktarlarini
karsilastirmak gerekir.>** Bunun disinda, azalma miktari ile kefalet miktari arasindaki

oran! tespit icin, kefalet miktari da dikkate alinmalidir.**

Yukaridaki agiklamalara gore, asil borg icin verilmis rehinlerden vazgegilmesi,
borgtan sorumlu baska Kisilerin ibra edilmesi alacakh tarafindan teminatlarin 6nemli

derecede azaltilmasina 6rnektir. °*® Ayni sekilde kefalet sézlesmesinin siiresinin

%06 vargitay HGK, E. 2008/2-231, K. 2008/235, T. 05.03.2008.

07 Badur, s. 279; Bas, s. 118, dipnot 16.

%08 Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 89; Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 52.

% By fikradaki dizenlemenin, TBK m. 13/1 sebebiyle gereksiz oldugu ileri siriilebilse de,
belirtilmelidir ki es rizasi sarti sekil sarti degil, ehliyet sinirlamasi teskil etmektedir. Oysa, TBK m.
13/1 hikmi sadece sekil agisindan getirilmis bir diizenlemedir. Bu sebepten de, TBK m. 13/1 hiikmdi,
es rizasl sartini kapsamamaktadir. Sonu¢ olarak, TBK m. 584/2'nin, TBK m. 13 karsisinda gereksiz
oldugu sdylenemeyecektir.

>0 Bzen, s. 197; Bas, s. 120; Badur, s. 282; Yavuz, Degisiklikler, s. 796; Kirca, Esin izni, s. 442.

51 Ozen, s. 197; Bas, s. 120; Badur, s. 282; Yavuz, Degisiklikler, s. 796; Kirca, Esin izni, s. 442.

%12 Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 92; Kirca, Esin izni, s. 442; Ozen, s. 197; Gumiis, Borglar Ozel, s. 345;
Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 43; Bas, s. 120.

13 Giimiis, Borglar Ozel, s. 345; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 44; Badur, s. 282; Demirbas, s. 54; Ozen,
s. 197; Kirca, Esin izni, s. 443; Bas, s. 120.

¥ Kirca, Esin izni, s. 443; Badur, s. 282.

>3 Kirca, Esin izni, s. 443; Badur, s. 282.

18 Kirca, Esin izni, s. 442; Ozen, s. 197; Gumis, Borclar Ozel, s. 345; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 43;
Badur, s. 282.
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uzatildi§i hallerde de es rizasinin aranmasi gerektigi belirtilmektedir.**” Alacakl,
borcun Ustlenilmesi ile esas bor¢luyu degistirmek istiyorsa, bu durumda da kanimizca
es rizasi sarti aranmahidir.>*® Fakat, yeni borclu, eski borcluya nazaran daha yiksek
degerde bir malvarligina sahipse, es rizasi sarti eksikliginin ileri strilmesi TMK m.

2've aykirilik teskil edebilecektir.>*®

Sayet, yeni borclu, eski bor¢luya nazaran daha
distik degerde bir malvarhgina sahipse, es rizasinin bulunmasi sarttir.*® Zira, daha
once de belirttigimiz Uzere kefil, borcu 6dedikten sonra esas borcluya halef olur.
Boylece kefil, 6deme yaptiktan sonra esas borclunun malvarligina basvurabilir. Bu

durumda, esas borclunun malvarhigi kefil icin bir teminat teskil etmektedir.>**

Yukaridaki 6rneklerin aksine, rehin konusu seyin daha degerli bir seyle
degistirilmesi, esas borclu disindaki kisilerin édeme gicunun azalmasi hallerinde es
rizasi aranmayacaktir.>”? Keza, taksitli bir borcun 6deme tarihlerinin daha gec bir
tarihe alinmasi durumunda da es rizasi aranmayacaktir.”?® Teminatlardaki azalmanin
objektif nedenlerden kaynaklandi§i durumlarda da esin rizasi gerekmeyecektir. >
Piyasadaki gelismeler sebebiyle rehin konusu seyin deger kaybetmesi bu duruma bir

ornektir.>?

Teminatlarin 6nemli 6lglide azalmasi durumunda kefilin rizasi alinmis ve fakat
esin rizasi alinmamissa, kefilin rizasi gegersiz olacaktir.’*® Boyle bir durumda, TBK

m. 592 hiikmii uygulama alani bulur.>” Buna gére, kefilin sorumlulugu teminatlarin

7 Kirca, Esin izni, s. 442; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 43. Mehaz kanun isvBK acisindan da ayni
durumun gecerli olduguna dair bkz. Develioglu, s. 181.

*18 Bas, s. 120. Bas, bu durumda bir ayrima gitmeden tiim hallerde es rizasinin aranmasi gerektigini
belirtmektedir. Yazara gore, borcu Ustlenen kisinin ekonomik durumunun daha iyi olup olmadiginin
objektif olarak tespiti mimkin degildir. Develioglu, s. 181. Yazar, mehaz isvBK'nu inceledigi
kitabinda, asil borclunun degistigi durumlarda es rizasinin aranacagini belirtmistir. Yazar, bunu
belirtirken herhangi bir ayrima gitmemistir. Bas ile ayni goriiste bkz. Kirca, Esin izni, s. 442; Badur, s.
283; Giimiis, Borglar Ozel, s. 345.

> Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 92; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 44. Lakin, TMK m. 2'ye aykirihgin yeni
bor¢lunun daha varlikli oldugu tiim durumlarda séz konusu olacagini savunmak isabetli olmayabilir.
Zira, yeni borclu daha varlikli olmasina ragmen, daha riskli islemler yapiyor olabilir. Bu sebepten de,
yeni borclunun daha varhkli oldugu durumlarda es rizasi eksikligini ileri sirmenin TMK m. 2'ye
aykirihk teskil edip etmeyecegi kanimizca her somut olay kapsaminda ayrica incelenmelidir.

% Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 92; Ozen, s. 198; Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 44.

52 Ozen, s. 198; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 44.

522 Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 92; Kirca, Esin izni; s. 442; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 44; Ozen, s. 197.

523 Kirca, Esin izni, s. 442; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 44.

524 Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 92; Ozen, s. 197; Giimiis, Borglar Ozel, s. 345; Badur, s. 283.

525 Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 92; Kirca, Esin izni, s. 442; Ozen, s. 197; Giimiis, Borclar Ozel, s. 345;
Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 44.

26 Bzen, s. 201; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 38; Giumiis, Borclar Ozel, s. 348; Badur, s. 281.

*2T Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 91; Ozen, s. 201; Giimiis, Borglar Ozel, s. 348; Seker, Esin Rizasi Kitap,
s. 38; Bas, s. 126; Badur, s. 283.
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azaldi§ 6lciide azalacaktir.”?® Dahasl, alacaklinin agir kusuruyla teminatlari azaltmasi
durumunda, kefil borcundan kurtulacaktir.>*® Bunun disinda birlikte kefillerden birinin
ibra edilmesi de ayrica incelenmelidir. Zira, TBK m. 587/3 uyarinca, birlikte
kefillerden birinin borcu ibra edilirse, diger kefilin borcu da sona erecektir. iste,
kefilin boyle bir halde borclu kalmaya devam edebilmesi icin rizasi sarttir.>*° Boyle
bir riza ise ancak esinin rizasi varsa gecerli olacaktir.>®! Es riza vermedigi takdirde, bu

kefilin borcu da sona erecektir.>*

¢) Ticaret Hayatina Dair Ozel Olarak Getirilen Istisnalar

TBK m. 584/3, daha énce de belirtildigi zere, kanuna sonradan eklenen bir
fikradir. Bu fikra ile birtakim ilave istisnalar getirilmistir. Bu istisnalari ayri baslhklar

altinda incelemekte fayda vardir.

aa) Ticaret Sirketinin Ortak ya da Yoneticisi Tarafindan Sirketle ilgili
Olarak Verilen Kefaletler

Belirtilen istisna TBK m. 584/3'lin ilk bendinde duzenlenmistir. Buna gore, bir
ticaret sirketinin ortak ya da yoneticisi>* tarafindan sirketle ilgili verilen kefaletlerde
es rizasl aranmayacaktir. Sirket ortagi veya yoneticisi kisiler, sirketin kredi kullandig
hallerde es rizasi olmadan da sirkete kefil olabilirler.>** Boylece sirketin borclari icin
ortak veya yoneticiler tarafindan verilen kefaletlerde es rizasi sarti aranmayacaktir.>®
Lakin, Kisinin, es rizasina ihtiya¢c duymadigi kefaletler, ortagi veya yoneticisi oldugu
sirketin borclarina dair kefaletlerle sinirli degildir.>*® Bunun disinda kisi, ileride kendi
sirketi icin kefil bulmayi kolaylastirma amaciyla, ortagi veya yoneticisi oldugu sirket

disindaki bir sirketin borcu icin de kefil olabilir.*" Béyle bir durumda da es rizasi

°28 Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 91; Ozen, s. 201; Giimiis, Borglar Ozel, s. 349; Seker, Esin Rizas! Kitap,
s. 38; Bas, s. 126; Badur, s. 283.

%29 Bzen, s. 201; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 39; Giimiis, Borclar Ozel, s. 349; Badur, s. 283.

%0 Bzen, s. 201; Gimds, Borclar Ozel, s. 349; Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 39.

>3 Bzen, s. 201; Gimds, Borclar Ozel, s. 349; Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 39.

532 (9zen, s. 201; Guimiis, Borclar Ozel, s. 349; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 39; Badur, s. 283.

%% Kirca, isvBK'daki diizenlemenin ilk halinden hareketle, TBK tasarisindaki m. 584/2'deki istisnada
gecen yoneticilerin de bu sifatlarinin ticaret siciline tescil edilmis olmasi gerektigini belirtmektedir.
Yazara gore, bu sifatlar sicile tescil edilmemisse, bu Kisiler istisnadan yararlanamayacaklardir. Bkz.
Kirca, Esin izni, s. 450.

534 (Ozen, s. 192; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 60.

%% Bzen, s. 192; Giimis, Borclar Ozel, s. 346.

%% (zen, s. 193.

%37 Ozen, s. 193; Giimis, Borclar Ozel, s. 346.
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aranmayacaktir.>®® Dolayisiyla da, kendi sirketiyle ilgili olmak kaydiyla kisi, baska bir
sirket veya tacirin borcuna da es rizasi gerekmeksizin kefil olabilecektir.>*® Hikiimde
ticaret sirketlerinden bahsedildigi icin, adi sirket bu istisna kapsaminda
olmayacaktir.>*® Keza, ortak ve yonetici disindaki kisilerce verilen kefaletler de bu
istisna kapsaminda olmayacaktir. Buna gore, denetcilerin ve sirket payi izerinde intifa

hakkini haiz kisilerin verdikleri kefaletler de istisna kapsaminda olmayacaktir.>**

bb) Ticaret Siciline Kayith Ticari isletmenin Sahibi Tarafindan Ticari

Isletme ile ilgili Verilen Kefaletler

Bu istisna da TBK m. 584/3'iin ilk bendinde belirtilmistir. ilgili diizenlemeye
gore, ticaret siciline kayith ticari isletmenin sahibi tarafindan isletme ile ilgili verilen
kefaletlerde es rizasi aranmayacaktir. Hikumden de anlasilacagl Uzere, es rizasi
istisnasi sadece isletme ile ilgili kefaletler igin gecerlidir. ES rizasinin aranmadigi
kefaletlerin, isletmenin olagan faaliyetleriyle ilgili verilen kefaletlerle sinirli oldugu
belirtilmektedir. >** Bunun disinda belirtilmelidir ki, bu diizenlemenin lafzi
elestirilmektedir. Doktrinde, bu fikradaki "isletme" ibaresinin isabetsiz oldugu
belirtilmektedir. > Zira, kisinin kendi isletmesi icin kefil olmasi, kisisel teminat
s6zlesmelerinin niteligine aykiri gérinmektedir. Buna gore, kisinin kendisi i¢in kefil
olamayacag! ileri suriilmektedir.>** Gercekten de isletmenin tek basina ayri bir kisiligi
olmadi@ icin, isletme malvarligi da kisinin malvarhigi unsurlari kapsaminda olacaktir.
Kisinin kendi borcu icin kisisel teminat vermesi ise kisisel teminat kavramiyla
bagdasmamaktadir. Zira, Kisisel teminatlar ancak dclncu bir kisi lehine verilebilir.
Kanimizca burada anlasilmasi gereken, kisinin ticari isletmesiyle ilgili islerde ve fakat
liclincii bir kisi lehine verdigi kefaletlerdir. Istisnadan yararlanmak icin, lehine kefil
olunan Ggiinci kisinin tacir olmasinin gerekmedigi belirtilmektedir.>* Bunlara 6rnek
olarak kisinin, kendisinden hizmet veya (riin satin alacak tuketicilerin kullandigi bagh
kredi icin kefil olmasi gosterilebilir.>*® Ayni sekilde, ileride kefil bulma amaciyla,

baska bir tacirin veya sirketin borcu igin kefil olunmasi halinde de es rizasi

5% (zen, s. 193.

5% (zen, s. 193.

0 Giimiis, Borglar Ozel, s. 346; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 61.
! Giimiss, Borclar Ozel, s. 346; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 61.
2 (9zen, s. 193.

3 Yalginduran, s. 478; Kirca, Esin izni, s. 449.

** valcinduran, s. 478; Kirca, Esin izni, s. 449.

> Gumis, Borclar Ozel, s. 346.

> Gumiis, Borclar Ozel, s. 346; Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 59.
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> Keza her ne kadar adi sirket bir ticaret sirketi olmadigi icin bir tst

aranmayacaktir.
basliktaki istisna kapsamina girmese de, bu baslik altindaki istisnanin kapsamina
girebilecektir.>*® Buna gore, adi sirket kapsaminda bir ticari isletme isletiliyorsa ve bu
isletme bir kisi adina tescil edilmisse, bu kisinin adi ortakliga dair verdigi kefaletler de

es rizasina tabi olmayacaktir.>*

Bu baslik kapsamindaki istisnadan yararlanmak icin ticari isletmenin ticaret
siciline tescil edilmis olmasi sarttir.>®® Buna gére, TTK m. 12/2'de belirtilen kisilerden
ticari isletmesini ticaret siciline tescil ettiren kisiler icin es rizasi aranmayacaktir.>>*
Fakat, yine TTK m. 12/2'de belirtilen kisilerden ticari isletmesini tescil ettirmeyen ve
sadece cesitli ilan vasitalariyla ticari isletme kurup actigini halka bildiren Kisiler es
rizasina ihtiyag duyacaktir.”®® Keza, belirtilmelidir ki, bu diizenleme, tacirler icin bir
hak ve ayni zamanda da bir nimet teskil etmektedir.>®®* Dolayisiyla da, TTK m. 12/3
kapsaminda tacir gibi sorumlu olan kisilerin bu istisnadan yararlanabilmesi mimkin
degildir.>>* Keza, “ticari isletmenin sahibi> kavramindan “malik” degil ve fakat ticari

isletmeyi kismen veya tamamen kendi adina isleten kisi anlasiimalidir.>>
cc) Ticaret Hayatina Dair Ozel Olarak Getirilen Diger istisnalar

Ticaret hayatini duzenleyen diger istisnalar TBK m. 584/3'iin devaminda

dizenlenmistir. Bu istisnalar asagidaki gibidir:

- Mesleki faaliyetleri ile ilgili olarak esnaf ve sanatkarlar siciline kayith esnaf

veya sanatkarlar tarafindan verilecek kefaletler,

- 27/12/2006 tarihli ve 5570 sayili Kamu Sermayeli Bankalar Tarafindan
Ydurdtdlen Faiz Destekli Kredi Kullandiriimasina Dair Kanun kapsaminda kullanilacak

kredilere verilecek kefaletler,

7 Ozen, s. 193. Gumiis de baska tacirin borcu icin verilen kefaletlerin bu istisna kapsaminda olacagini
belirtmektedir. Bkz. Giimiis, Borclar Ozel, s. 346.

%8 Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 61; Kirca, Esin izni, s. 451, dipnot 78.

%9 Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 61; Kirca, Esin izni, s. 451, dipnot 78.

%50 Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 58; Kirca, Esin izni, s. 451.

%51 Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 58; Aksu, s. 104; Kirca, Esin izni, s. 451.

%52 Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 58; Kirca, Esin izni, s. 451.

3 Kirca, Esin izni, s. 451; Demir, s. 95.

% Kirca, Esin izni, s. 452; Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 59.

%> Aksu, s. 103.
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- Tarnim kredi, tarim satis ve esnaf ve sanatkarlar kredi ve kooperatifleri ile
kamu kurum ve kuruluslarinca kooperatif ortaklarina kullandirilacak kredilerde

verilecek kefaletler.

Mesleki faaliyetler ile ilgili esnaflarca verilen kefaletlerde es rizasinin

aranmamasi icin, ilgili esnaf veya sanatkarin sicile kayitli olmasi gerekmektedir.>*®
d) Doktrinde Belirtilen istisnalar

Doktrinde savunulan bir gorise gore, bir esin kefalet alacaklisi, diger esin ise
kefalet borclusu olacadi durumlarda, es rizasinin aranmayacagi kabul edilmektedir.’
Zira, esinin kefil olmasini istemeyen es, esiyle kefalet sozlesmesi yapmaz. Kefalet
s6zlesmesinin kurulmasi icin, normal bir s6zlesmede oldugu gibi, her iki tarafin da
karsilikli ve birbirine uygun iradeleri sarttir. °°® Baslangicta esinin kefil olmasi
yonunde irade sahibi olan kefalet alacaklisi esin, sonradan rizasinin olmadigini iddia
etmesi ve sozlesmenin gecersizligini ileri strmesi celiskili hareket olusturacaktir.
Bunun ise TMK m. 2’ye aykirilik teskil edecegi ileri surulebilir. Dolayisiyla da boyle
bir durumda, esin rizasi aranmayacagi soylenebilir. Bununla birlikte, bu goruse bir
alternatif gorus de ileri surtlebilir. SOyle ki, kefalet alacaklisi esin riza verecek olmasi
bir menfaat ¢atismasina sebep olabilecektir. Zira es rizasi sartinin aranmasinin temel
amaci ailenin korunmasidir. Bu sebepten oturli kural olarak, kefil olacak esin tek
basina kefil olmasi engellenmistir. Oysa, bu rizanin kefalet alacaklisi es tarafindan
verilmesi durumunda ailenin korunmasi amaci ile kefalet alacaklisinin kendi menfaati
birbiriyle catisacaktir. iste boyle bir durumun engellenmesi icin, bu durumda rizay!

verecek kisinin TMK m. 426 uyarinca atanacak temsil kayyimi oldugu soylenebilir.

Doktrinde, mal ayrihgi ve paylasmali mal ayriligi rejimlerinin bulundugu
durumlarda es rizasinin aranmayacagl yoninde de bir gériis mevcuttur.>® Lakin,
hakim goris aksi yondedir. Hakim gorise goére, es rizasi sartina mal rejimleri

acisindan herhangi bir istisna getirilmemistir.°®® Bu sebepten de, esler arasindaki mal

%% Giimiis, Borglar Ozel, s. 346; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 63.

7 (9zen, s. 196; Bas, s. 124; iyim, s. 24; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 22; Badur, s. 287.

8 Bzen, s. 196; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 22.

% Aksoyoglu, s. 98.

%0 Krca, Esin izni, s. 439; lyim, s. 21; Demirbas, s. 53; Yavuz, Degisiklikler, s. 793; Cevik, s. 117.
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rejiminin es rizasi sarti lzerinde bir etkisi olmayacaktir.*®* Biz de hakim goriise

katiimaktayiz. Buna gore, es rizasi sarti kural olarak tiim mal rejimlerinde aranacaktir.
e) Sonug

Sonug olarak kanundaki istisnalara ek olarak bir istisna daha olacaktir. O da,
eslerin kendi aralarinda kefalet s6zlesmesi akdettikleri durumdur. Bu durumda dahi,
menfaat catismasindan hareketle es rizasinin aranabilecegi ve bunun temsil kayyimi
tarafindan verilmesi gerektigi ileri sirllebilir. Bizce de bu sonu¢ daha isabetli
gorunmektedir. Mal rejimi ise es rnzasi zorunlulugu agisindan bir etki
dogurmayacaktir. Belirtilen istisnalardan biri varsa, ne sozlesme kurulurken ne de
sonradan degisiklik yapilirken es rizasi aranacaktir.>®® Ayrica, es rizasi sartina getirilen
bu istisnalarin TBK m. 583’teki sekil sarti i¢in s6z konusu olmayacagini belirtmek
gerekir. Bu istisnalar, TBK m. 584’e 6zgudir. Zira, ilave birtakim istisnalar icin TBK
m. 584'e Ucglnch bir fikra eklenmisken, benzeri bir fikranin TBK m. 583'e

eklenmemesi de bunu géstermektedir.
5. Es Rizasinin Bulunmamasi Halinde Uygulanacak Hukuki Yaptirim

Es rizasi sarti emredici mahiyette bir kural oldugu®® icin anlasma yoluyla
bertaraf edilemez.>®* Ayni sebepten 6tiir(i, esin bu sarttan feragat etmesi de s6z konusu
olamaz.>®® Es rizasi sartinin arandigji hallerde, bu sart yoksa, ilgili islem TBK m. 27
sebebiyle gecersiz olur.*® Es rizasi sartinin sonradan tamamlanmasi da s6z konusu
olmaz.>®’ Zira, kanun maddesi acik bir sekilde ancak izin seklindeki rizanin gegerli
olacagini 6ngérmastiir. Dolayisiyla da, es rizasi bir ehliyet sinirlamasi olarak kabul

edilse de, askida hiikiimstizlilk durumu séz konusu olmaz.>®® Buna gore, es rizasi

%! Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 91; Giimis, Borclar Ozel, s. 342; Cevik, s. 117; Bas, s. 119; Koroglu, s.
104; Ozen, s. 190; Kirca, Esin izni, s. 439; lyim, s. 21; Seker, Makale, s. 111; Seker, Esin Rizasi Kitap,
s. 14; Aydin Zevkliler/K. Emre Gokyayla, Borclar Hukuku Ozel Borg iliskileri, 17. Basi, Turhan
Kitabevi, Ankara 2017, s. 679; Badur, s. 278; Demirbas, s. 53; Yavuz, Degisiklikler, s. 793.

%2 Ayni durumun TBK m. 584/3'teki istisnalarin bulundugu hallerde de gecerli olduguna dair bkz.
Ozen, s. 196.

%63 Bunun kamu diizenine dair bir hilkiim olmadigi belirtilmektedir. Bkz. Giimiss, Borglar Ozel, s. 341;
Seker, Makale, s. 113.

%4 Kirca, Esin izni, s. 438; Seker, Makale, s. 113; Kayak, s. 52; Cevik, s. 119; Bas, s. 117.

%5 Gumiis, Borglar Ozel, s. 347; Kayak, s. 52; Cevik, s. 119; Bas, s. 117; Kirca, Esin izni, s. 438;
Demir, s. 94; Seker, Makale, s. 113.

%6 Krca, Esin izni, s. 448; Bas, s. 125; Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 37; Yavuz, Degisiklikler, s. 802.

7 Kirca, Esin izni, s. 448; Gumiis, Borclar Ozel, s. 348.

%8 Kirca, Esin izni, s. 448.
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yoksa islem kesin hikiimsiiz olur.*® Yargitay da bu goristedir. °® Son olarak
belirtmek gerekir ki, sonradan yapilan degisiklikler icin esin rizasi yoksa, sdzlesme
degisiklikten onceki haliyle devam edecektir. °* Bu durumda, sozlesme kesin
hiikiimsiiz olmaz, gegersizlik yapilan degisikliklerle sinirli olur.”? TBK m. 584/2
uyarinca teminatlarin 6nemli 6l¢lide azalmasina dair es rizasi alinmazsa, TBK m. 592
uyarinca, kefil kismen veya tamamen borcundan kurtulabilecektir.>”® Bunun disinda,
es rizasi eksikligi sebebiyle birlikte kefillerden birinin borcu kesin hikumsuzluk
sebebiyle viicut bulmazsa, diger birlikte kefillerin borcu da TBK m. 587/3 uyarinca

sona erebilecektir.>"

Asagida belirtilecegi Uzere, es rizasi sartl aval icin de gereklidir. Boyle bir
rizanin bulunmamasi ehliyetsizlige sebebiyet verir. Aval ehliyetine dair yaptirimlar
burada da gecerli olacaktir. >> Buna gore, es rizasi gerekti§i halde, bu riza
alinmamissa, aval islemi ehliyetsizlik sebebiyle gegersiz olacaktir. Ehliyetsiz kisi, bu
gecersizligi senet alacaklilarina karsi ileri strebilecektir.>”® Zira, ehliyetsizlik hali,
kambiyo senetlerinde bir hukimsiizluk defi olusturur.®’ Lakin, TTK m. 677 de
burada uygulama alani bulacaktir. Buna gore, senette imzasi bulunan bir kisinin
ehliyetsiz olmasi, senetteki diger taahhitleri gecersiz kilmaz. Buna gore, sadece
ehliyetsiz olan kisi, ehliyetsiz oldugunu diger senet alacaklilarina karsi ileri
stirebilir. °"® Ehliyetsiz kisi disindaki senet borclulari, bu olguyu ileri siiremez.
Sonradan yapilan degisiklikler icin es rizasi yoksa, bu durumda degisiklik 6ncesi
haliyle aval gecerli kalir. Degisiklik sonrasi kisim igin ise Kkisinin, bir hikumsizlik

def’ine sahip oldugu sdylenebilir.

%% Gumis, Borglar Ozel, s. 348; Bas, s. 125; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 37; Yavuz, Degisiklikler, s.
802; Kirca, Esin izni, s. 448.

0 yargitay HGK, E. 2017/1135, K. 2017/1012, T. 24.05.2017.

™ Gimiss, Borglar Ozel, s. 349; Bas, s. 126; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 38; Yavuz, Degisiklikler, s.
802; Demir, s. 96.

%72 Giimiis, Borglar Ozel, s. 349; Demir, s. 96.

5% Ozen, s. 201; Gumiis, Borglar Ozel, s. 349.

7% Guimis, Borglar Ozel, s. 349; Badur, s. 287; Bas, s. 126; Ozen, s. 200.

375 Bkz. I1I. C. Kefalete Dair Ehliyet Kurallarinin Avale Uygulanmasi.

>® Demirkapi, Kitap, s. 36; Helvacl, s. 661; Oztan, F., s. 221.

> Aksu, s. 47; Demirkapl, Kitap, s. 36; Bahtiyar, Kitap, s. 32; Helvacl, s. 661; Oztan, F., s. 221.

8 Aksu, s. 47; Demirkapi, Unal Tekinalp’e Armagan, s. 763; Demirkap!, Kitap, s. 36; Helvacl, s. 661.
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B. Bir Ehliyet Sinirlamasi Olarak Es Rizasinin Avale Uygulanmasi

Ik bolumde belirttigimiz iizere, aval, TBK m. 603 hilkkmiiniin amagsal yorumu
kapsaminda kalmaktadir.”” Bu baslik altinda da goriilecegi Uizere, es rizasi dzelinde,
avali TBK m. 603 hukminin kapsami disina ¢ikaran herhangi bir gerekge tespit
edilememektedir. Zira, asagida da inceleneceQi Uzere, es rizasi sarti, avalin kayitsiz ve
sartsiz olmasiyla uyumlu gérinmektedir. Keza, es rizasi sartl her ne kadar ticaret
hayatini yavaslatabilse de, TBK m. 584 hikmunde istisnai olarak sayilan durumlar
haricinde, kanun koyucunun bilin¢li olarak ailenin korunmasi amacini, ticaret

hayatinin akisinin saglanmasina stiin tuttugu soylenebilir.>®

Su durumda, kanunda
belirtilen istisnalar haricinde, ticaret hayatinin sekteye ugradigi ileri strilerek, avalin
TBK m. 603 kapsami disina itilmesi mumkun gérinmemektedir. Dahasi, es rizasinin
avale uygulanmasi pratik olarak da miimkin goériinmektedir. °* Bunun disinda,
yukarida da belirttigimiz Uzere, es rizasi sarti bir ehliyet sinirlamasi teskil etmektedir.
Daha onceki bolimde avalin kefalete dair ehliyet kurallarina tabi olmasi gerektigi

belirtilmisti.”®

Su durumda, bir ehliyet sinirlamasi olarak es rizasi sartinin da avale
uygulanmas! gerekecektir.>®® Es rizasi ile oy danismaninin rizasi arasindaki benzerlik
de bdyle bir sonuca isaret etmektedir. Yargitay ise hamilin korunmasi amacindan
hareketle aksi goristi savunmaktadir. ®** Oysa, onceden de belirttigimiz (Uzere,
ehliyetsizin korunmasi, hamilin korunmasi amacina gore oncelik teskil etmektedir.
Dolayisiyla da bizce Yargitay'in kararina katillmak mdmkin degildir. Asagida es

rizasinin avale uygulanmasini gerektiren gerekceler ayrintili olarak agiklanacaktir.

579 Bkz. I. Tiirk Borglar Kanunu’nun 603. Maddesi Hakkinda Genel Sorunlarin incelenmesi.

%80 seker, Esin Rizas! Kitap, s. 81.

%81 Bu konu, es rizasina dair tartismali hususlar incelendikten sonra ayrica incelenecektir. Nitekim,
tartismali konular, bu bashgin icerigine 6n ayak teskil etmektedir.

%82 Bkz. I11. Kefalete Dair Ehliyet Kurallarinin Avale Uygulanabilirliginin incelenmesi.

%8 Kirca, Esin izni, s. 438; Ozen, s. 53; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 82; Bas, s. 141; Demir, s. 94, 115.
Aksi yonde bkz. Aksu, s. 110-111; Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 92, 323; Oduz, s. 75.

% Bkz. Yargitay HGK, E. 2017/1135, K. 2017/1012, T. 24.05.2017. Kararin karsi goristinde ise, aval
icin de es rizasinin gerektigi belirtilmektedir. ilgili Yargitay HGK kararindan énce de, Yargitay 19.
Hukuk Dairesi ve Yargitay 12. Hukuk Dairesi tarafindan es rizasi sartinin aval i¢in uygulanamayacagi
kabul edilmekteydi. Bkz. Yargitay 19. HD, E. 2016/8980, K. 2017/2552, T. 29.03.2017; E. 2016/3207,
K. 2016/10639, T. 14.06.2016; E. 2015/8468, K. 2016/1608, T. 05.02.2016. HGK karar! ile ayni yénde
bkz. Yargitay 12. HD, E. 2015/25240, K. 2016/2668, T. 28.01.2016; E. 2015/11249, K. 2015/13095, T.
11.05.2015; E. 2014/11663, K. 2014/14231, T. 13.05.2014; E. 2014/10176, K. 2014/14470, T.
15.05.2014; E. 2013/25400, K. 2013/34705, T. 04.11.2013; E. 2013/22062, K. 2013/30900, T.
1.10.2013; E. 2013/20085, K. 2013/29955, T. 26.09.2013; E. 2013/16400, K. 2013/25100, T.
04.07.2013. Oysa Yargitay 11. HD aksi yonde kararlar vermektedir. Buna goére Yargitay 11. Hukuk
Dairesi, es rizasi sartinin avalde aranmasi gerektigini belirtmektedir. Bkz. Yargitay 11. HD, E.
2016/8605, K. 2016/7763, T. 04.10.2016; E. 2016/970, K. 2016/1578, T. 17.02.2016; E. 2014/1231, K.
2014/7837, T. 25.04.2014.
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1. Es Rizasinin Oy Danismaninin Rizasina Benzerliginin incelenmesi

Kefalet ehliyeti incelenirken, sinirli  ehliyetlilerde oy danismanhgi
aciklanmisti.®® Bu baslik altinda, es rizasi ile oy danismaninin rizasi arasindaki

586

benzerlige™ deginilecektir.

Onceden de belirtildigi Gzere, kendisine oy danismani atanmis Kisi kisitlanmis
degildir. Sadece birtakim islemler icin oy danismaninin rizasina ihtiya¢ duymaktadir.
Keza, oy danismani, sinirli ehliyetlinin yasal temsilcisi degildir.*®” Buna gore oy
danismani, islemi bizzat sinirli ehliyetli adina yapamaz.®® islemi sinirh ehliyetli
kisinin yapmasi gerekmektedir. Oy danismaninin yapacagi sey, sinirli ehliyetli Kkisi
tarafindan yapilan isleme riza gostermek veya gostermemektir.>®® Bu aciklamalar, es
rizasi icin de blyuk 6lglde gecerlidir. Buna gore, es, kefil olacak esin yasal temsilcisi
degildir. Esin yapacagi sey, riza gostermek veya gostermemektir. Ayni sekilde, kefil
olacak es kisitlanmis degildir. Sadece, kisisel teminat islemleri igin esinin rizasina
ihtiya¢c duymaktadir. Sinirli ehliyetli kisi kambiyo taahhiidiinde bulundugunda, bunun
icin oy danismaninin rizasi gerekmektedir. Dolayisiyla bu tir bir nzanin gerekliligi
kambiyo taahhlduiyle celismemektedir. Ayni durum, es rizasi igin de
sOylenebilecektir. Zira, es rizasi ile oy danismaninin rizasi arasindaki benzerlik
dikkate alindiginda, es nizasinin ayri bir sonuca tabi tutulmasi isabetli
gorinmemektedir. Dolayisiyla, es rizasi sartinin da kambiyo taahhidlyle
celismeyeceQi soylenebilecektir. Aval de bir kambiyo taahhidudir. Bu ylzden oy
danismaninin rizasi aval igin mimkdinse, es rizasi da aval i¢in mimkin olabilmelidir.
Benzer sekilde, avalin oy danismaninin rizasina tabi olmasi, kambiyo taahhidi olma
ozelligiyle celismiyorsa, es rizasina tabi tutulmasi da kambiyo taahhidi olma
ozelligiyle celismemelidir. Bu iki kurumu, konumuz 6zelinde, farkli sonuclara

tutmanin hakli bir gerekgesi tespit edilememektedir.

Sonug olarak, oy danismaninin rizasi ve es rizasi arasindaki benzerlikler, es

rizasi sartinin da aval i¢in s6z konusu olabilecegine isaret etmektedir.

%85 Bkz. I11. B. 3. Sinirh Ehliyetliler Agisindan incelenmesi.

%86 Oy danismaninin rizasi, hem izni hem onay! kapsamaktadir. Oysa, es sadece izin seklinde riza
gosterebilmektedir. Bu acidan oy danismaninin rizasi ile es izni farkhilasmaktadir. Fakat, bu farklilik,
konumuz o6zelinde, es rizasinin da ehliyet kurallari icerisinde degerlendirilmesini ve avale
uygulanmasini engellememektedir.

7 Dural/Ogiiz, s. 67; Kéroglu, s. 23; Giig, s. 33.

*% Dural/Ogiiz, s. 67; Kéroglu, s. 23; Giig, s. 33.

*% Dural/Ogiz, s. 67.
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2. Es Rizasinin Avalin Kayitsiz ve Sartsiz Olmasiyla Bagdasip

Bagdasmayacagi Hususu

Aval serhi, aval iradesini kesin bir sekilde yansitmalidir. Buna gore, aval
iradesi kayda ve sarta baglanamaz. °* Aksi durumda, avalin gecersiz olacagi
soylenebilir.>®* Lakin, avalin gecersizligine sebebiyet verecek kayit ve sartlar aval
iradesine dair kayit ve sartlardir. Buna gore, aval iradesi konusunda tereddide yol

acmayan kayit ve sartlarin, avalin gecersizligine sebebiyet vermeyecegi soylenebilir.

Bizce, es izni kanundan kaynaklanan bir sarttir ve avalist olma iradesinin
kesinligine zarar veren bir sart degildir. Oysa, avalin kayitsiz ve sartsiz olmasi,
taahhudun kesinligini sekteye ugratan iradi sartlarin engellenmesine dairdir. Yukarida
da yasal danismanin onay seklinde riza verebilecegi ve bunun avalin kayitsiz ve sartsiz
olmastyla celismedigi belirtilmisti.>®* Ayni durumun, es rizasi icin de kabul edilmesi
gerekir. Sonug¢ olarak, es rizasi sarti ve buna dair bir ibarenin senet (zerinde

belirtilmesinin, avalin kayitsiz ve sartsiz olmasiyla celismedigi soylenebilecektir.>®
3. Es Rizasinin Ticaret Hayatinin Hizini Azaltacagi Goriisiiniin incelenmesi

Ticaret hayatinin en onemli 6zelliklerinden birisi de hizli olmasidir.*** Bu
durumda es rizasi sartinin aval igin aranmasi halinde, gecerli bir avalin viicut bulmasi
gecikecektir. Zira, kisi gecerli bir aval vermek icin, es rizasina ihtiya¢ duyacaktir. Bu
durumda es riza verene kadar, aval gecikmis olacaktir. Dolayisiyla es rizasinin ticaret

hayatinin hizli olmasiyla bagdasmadigi soylenebilir.

Yukaridaki aciklamaya ragmen, TBK m. 584/3'te getirilen istisna ile, bu
endiselerin bilyik dlciide bertaraf edilmis oldugu belirtilmektedir.>*® Buna gore, bu
istisnalar halinde es rizasi aranmayacaktir. Bu istisnalar, yukarida da bahsedildigi

Uzere, ticaret hayatinin hizli akisini saglamak amaciyla getirilmislerdir. Belirtilmelidir

> Demirkapi, Kitap, s. 99.

1 BGztan, F., s. 812; Demirkapi, Kitap, s. 103. Avalin kayda ve sarta baglanmasi durumunda, yaptirimin
ne olacadi konusunda doktrinde bir fikir birligi yoktur. Farkli gorGsler icin bkz. Demirkapi, Kitap, s.
102. Bir kisim yazar, bu durumda avalin gegerli kalmaya devam edecegini ve fakat yazilan sart ve
kayitlarin yazilmamis sayilacagini belirtmektedir (Bkz. Bahtiyar, Kitap, s. 84; Oguz, s. 71;
Kendigelen/Kaya/Helvaci/Ulgen, s. 171; Poroy/Tekinalp, s. 209).

%2 Bkz. I1I. C. 3. Sinirh Ehliyetliler Acisindan incelenmesi.

5% Aksi yonde bkz. Aksu, s. 110-111.

%% Aksu, s. 109; Helvacl, s. 648. Ayrica bkz. 1. F. Kefalete Dair Sekil Kurallari ile Avale Dair Sekil
Kurallarinin Diizenleme Amagclarinin Karsilastiriimasi.

%% Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 80.
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ki bu istisnalar diizenleyen hukim sonradan getirilmistir. Bunun disinda, TBK m.
584/3 hukminde avalin 6zel olarak belirtilmemesi de, kanun koyucunun avali bir
biitiin olarak istisna kapsamina almak istemedigine isaret etmektedir.>*® Buna gore,
ancak TBK m. 584'te belirtilen istisnalardan biri varsa, aval igin es rizasinin
aranmayacagi soylenebilir. Sayet, bdyle bir istisna s6z konusu degilse, aval icin de es
rizasi aranmalidir. Keza, aval, daima ticaret hayati kapsaminda olmayabilecektir. Buna
gore, tuketici tarafindan verilen bir aval s6z konusu olabilecektir. Ayrica
belirtilmelidir ki, kefalet sdzlesmesinin, ticari hayat kapsaminda da s6z konusu
olabilecedi aciktir.>®” Ticari hayata dair bir kefalet olsa da, sayet TBK m. 584'te
belirtilen istisnalardan birisi yoksa, bu kefalet igin es rizasi gerekecektir. Bu durum da
ticaret hayatini yavaslatabilecektir. Aval icin de ayni gecikme yasanabilecektir. Su
halde, kefalet s6zlesmesi icin bu durumlarda es rizasi arandigina gore, aval igin de es
rizasi aranmalidir. Zira, her iki islem de istisna kapsaminda olmadiginda, ticaret
hayatini yavaslatabilecektir. Fakat, bu durum, kanimizca, es$ rizasinin aranmasini
engellemememelidir. Bizce bu, kanun koyucu tarafindan benimsenen bir sonuctur.
Zira, TBK m. 584/3'te belirtilen istisnai hallerde, kanun koyucu, ticari hayatin akisini
saglama amacini ailenin korunmasi amacina dstun tutmustur. Fakat, bu istisnai haller
disinda kalan durumlarda, ailenin korunmasi amacinin ticari hayatin akisini saglama
amacina Ustiin tutuldugu kabul edilmelidir.>®® Dolayisiyla da, TBK m. 584'te belirtilen
istisnai haller haricinde, ticaret hayati sekteye ugrasa da es rizasi sarti aval ve kefalet

icin aranmalidir.

Sonug olarak, ticaret hayatinin akisini saglamak amaciyla TBK m. 584/3
hikmu getirilmistir. Kanun koyucu bu fikrada belirtilen hallerde es rizasi sartinin,
ticaret hayatini yavaslatacagini kabul etmistir. Bu sebeple de, ilgili durumlarda es
rizasi sartini ortadan kaldirmistir. Bu istisnalar kapsaminda aval sayllmadig icin, aval
icin de kural olarak es rizasi aranmalidir. Keza, es rizasi sarti kefalet icin kural iken,
bunun aval icin de kural olmasini engelleyen bir gerekce tespit edilememektedir.>®
Ayni sekilde, avalin es rizasina tabi olmasi senedin tedavil hizini etkilemeyecegi

soylenebilir.®® Zira, es rizasi avalin verilmesini geciktirir. Avalin ge¢ verilmesi ise

%% Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 78.

597 Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 80.

%% Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 81.

%% Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 80-81.

890 Es rizasi sartinin gerceklesip gerceklesmedigi hamil acisindan bir risk yaratabilir. Lakin, daha énce
belirttigimiz Gzere es rizasi sarti bir ehliyet sinirlamasi teskil etmektedir. Senetteki bir imza sahibinin
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bizce senedin tedavili ile degil ve fakat avalin verilme hizi ile ilgilidir. Zira, senedin
tedavul hizi ile ticaret hayatinin hizli olmasi farkli konulara isaret eder. Es rizasi,
sadece ticari hayati geciktirebilir. Bu ise, TBK m. 584/3 ile blyik 0Ol¢tide bertaraf
edilmistir. istisnanin kapsamina girmeyen durumlarda ise, ticari hayatin akisinin
saglanmasi yerine, bizce, teminat borc¢lusunun ailesinin korunmasi bilingli olarak
tercih edilmistir. Boylece, istisna kapsaminda kalmayan durumlarda, ticari hayatin
sekteye ugradigini ileri surerek avali es nizasi sartina tabi tutmamak isabetli

goérinmemektedir.
4. Sonug

Yukarida da goruldigu Gzere, es rizasi sartinin avale uygulanmasini engelleyen
herhangi bir husus gorinmemektedir. Bilakis bizce, bahsedilen gerekgeler, avalin es
rizasi sartina tabi olmasi sonucunu daha da pekistirmektedir. Dolayisiyla da, ilk
bolumde ulastigimiz sonucun es rizasi Ozelinde gecerliligini devam ettirdigi
sOylenebilir. Zira, es rizasi sarti 6zelinde, avali TBK m. 603'Un kapsami disina iten

herhangi bir husus tespit edilememektedir.

C. Es Rizasina Dair Tartismali Hususlar ve Bunlarin Aval Agcisindan

incelenmesi
1. Adi Yazili Sekilde Verilen Es Rizasinin Yeterli Olup Olmayacagi Hususu

Esin rizasinin yazili sekilde olmasi gerektigi belirtilmistir. Yazili sekil, TBK
m. 14/1’den hareketle adi yazili sekil olarak anlasiimalidir.®* Avale dair es rizasinin,
asagida da belirttigimiz tizere, kambiyo senedi tizerinde belirtilmesine gerek yoktur.®®
Bu durumda, TBK m. 14/2, m. 15/1-2 ve m. 16 hiikuimlerinde belirtilen sekilde verilen

ehliyetsiz olma riski ise senedi alan kisiye ylklenmistir (Karayalgin, s. 39). Oysa, Yargitay aksi
gorlstedir. Yargitay, avalistin evli olup olmadiginin ve sayet evliyse esinin riza gosterip
gostermediginin arastiriimasi hususunun, hamile, kambiyo senetlerine yabanci bir yik yukledigini
belirtmektedir. Bkz. Yargitay HGK, E. 2017/1135, K. 2017/1012, T. 24.05.2017.

%01 Giimiis, Borglar Ozel, s. 343; Aksu, s. 101; Yavuz, Degisiklikler, s. 797; Demirbas, s. 54; Badur, s.
289; Kayak, s. 53; Aksoyoglu, s. 99; Koroglu, s. 106; Giindiiz, s. 177; lyim, s. 28; Oduz, s. 69; Demir,
s. 93; Cevik, s. 124-125; Ozen, s. 199; Seker, Makale, s. 117; Bas, s. 122; Kirca, Esin izni, s. 443;
Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 30.

%02 Zira, es rizasi da bir ehliyet sinirlamasi niteligindedir. Hatta, sinirli ehliyetlilerdeki oy danismanin
rizasina da blyik benzerlik gostermektedir. Oy danismani, senet disi bir belge ile izin verebiliyorsa, es
de senet disi bir belge ile izin verebilmelidir. Bkz. IV. D. Es Rizasi Sarti Cercevesinde Avalin
Duzenlenme Sekli. Ayni yonde bkz. Altop, Aval, s. 301. Aksi yénde bkz. Demir, s. 117.
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es rizasinin yazili sekil sartini karsiladigi ileri stirtilebilecektir.®®® Buna gore, parmak
izi,®** guivenli elektronik imza ve benzeri yollarla verilen es rizasinin da gecerli oldugu
iddia edilebilecektir.®® Lakin, es rizasi kambiyo senedi (zerinde belirtilecekse el
yazili imza sart olacaktir. Bu hem, TBK m. 16/2 hem de TTK m. 756'nin bir geregidir.

Yukaridaki goruse karsi, kefili ve aileyi koruma amaclarindan hareket eden bir
goris, es nizasinin da, TBK m. 583’te belirtilen sekil sartlarina tabi olacagini
belirtmektedir.®® Gercekten de, es, riza verirken, riza tarihini bizzat kendi el yazisiyla
yazmazsa, bu riza so6zlesmenin kuruldugu tarihten sonra da alinabilecek ve tarih
unsuru sonradan alacakli tarafindan eklenebilecektir.®®” iste bdyle bir durumun aksinin
teminat borclusu veya esi tarafindan ispati oldukea giic olacaktir.®® Bu durumda ise,

es rizasini "izin" seklinde arayan kanun hikmdi fiilen dolaniimis olur.®®

Kanimizca TBK m. 584 hukmui acik bir sekilde, es rnizasinin adi yazili sekle
tabi oldugunu belirtmektedir. Bu sebepten de, es rizasinin nitelikli yazili sekle tabi
oldugu ileri stirilemeyecektir. Yine de, ispat kolayligi acisindan es, riza verirken, riza
tarihini de el yazisiyla belirtebilir.®*° Bu sebepten de, es, riza verirken, riza tarihini de

el yazisiyla belirtirse, bu, kendisinin yararina olur.

Es rizasinin aval icin zorunlu oldugunu belirttigimize gore, yukarida yapilan
aciklamalar aval icin de gecerli olacaktir. Buna gore, es rizasi adi yazili sekilde
verilebilecektir. Keza, bu rizanin kambiyo senedi Uzerinde belirtilmesi de

611

gerekmemektedir.”~ Kambiyo senedi (izerinde verildiginde esin imzasi el yazili imza

olmak zorundadir. Diger durumlarda ise, TBK m. 14/2, m. 15/1-2 ve m. 16

803 Koroglu, s. 107; Badur, s. 289. Kirca da givenli elektronik imza vasitasiyla es rizasinin
verilebilecegini belirtmektedir. Bkz. Kirca, Esin izni, s. 443, dipnot 49. Benzer sekilde TBK m. 16'nin
es rnizasinda uygulama alani bulacagdina dair bkz. Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 30. Giindiiz de, es rizasinin
TBK m. 14/2'deki vasitalarla veya guvenli elektronik imza aracilifiyla verilebilece@ini belirtmektedir.
Bkz. Gunduz, s. 177.

%4 TBK m. 16'da da belirtildigi izere, bunun usuliine uygun bir sekilde onaylanmis olmasi
gerekmektedir. Parmak izini NK m. 75 ve m. 93 uyarinca noter onaylayacaktir. Lakin, HMK m. 206 ile
belirtilen gecerlilik seklinden daha agir bir ispat sarti getirilmistir. Zira, HMK m. 206'ya gore, parmak
izi kullanilmak suretiyle olusturulan belgenin senet olarak kullanilabilmesi icin noter tarafindan
diizenleme bigiminde olusturulmasi gerekir.

805 Koroglu, s. 107; Badur, s. 289. Giivenli elektronik imzanin da kullanilabilecedine dair bkz. Kirca,
Esin izni, s. 443, dipnot 49.

805 Topel, s. 194.

897 Koroglu, s. 110; Demir, s. 96; Cevik, s. 126; iyim, s. 28; Kirca, Esin izni, s. 447.

808 Cevik, s. 126; lyim, s. 28; Koroglu, s. 110; Kirca, Esin izni, s. 447.

%09 Cevik, s. 126; Demir, s. 96; Kirca, Esin izni, s. 447.

610 Bas, 5. 123.

%11 Altop, Aval, s. 301.
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hikimlerinde belirtilen yollarla verilen rizalar da gecerli olacaktir. Yine de, bu riza
verilirken, sonradan alacakli tarafindan tarih eklenmesinin engellenmesi icin, es, kendi
el yazisiyla tarihi de yazabilir. Fakat bu bir gecerlilik sarti olarak kabul edilmemelidir.
Bunun disinda, aval miteselsil sorumluluk dogurdugu icin es rizasinda ayrica
"muteselsil” ibaresinin belirtilmesi gerekmez. Es, riza verirken, miktar agisindan bir
sinirlama belirtmek zorunda olmamalidir. Béyle bir durumda, kanimizca, avalistin

yuklendigi tum borg icin avale riza verilmis sayilir.

Sonug olarak, es rizasinin adi yazili sekle tabi oldugu kabul edilmelidir. Lakin,
alacaklinin duirust olmayan hareketlerini bertaraf etmek amaciyla, es, riza tarihini de el
yazisiyla belirtebilir. Bu bir gecerlilik unsuru olarak kabul edilmemelidir. Sadece, esi
alacaklinin dirist olmayan hareketlerinden koruma amacini tasir. Bu aciklamalar aval
icin de gecerli kabul edilebilir. Bunun disinda, kefalette, adi yazili seklin yerini tutan
TBK m. 14/2, m. 15/1-2 ve m. 16'daki araglarla verilen es rizasi da gegerli
sayllmahdir. Lakin aval icin ise bu, kismen gecerli olacaktir. Soyle ki, avale dair es
rizasi, senet Uzerinde belirtilmeyecekse, bu araclarla verilen riza gecerli kabul
edilmelidir. Sayet avale dair es rizasi senet izerinde belirtilecekse, riza ancak el yazili
imza ile verilebilir. Kanimizca, avale dair es rizasinda "mdteselsil” ibaresinin veya

azami miktarin belirtilmesi de sart degildir.

2. Kefil Olma Vaadinde Bulunulmasi ve Kefil Olma Yetkisinin Verilmesi

Hallerinde Es Rizasinin Aranip Aranmayacag! Hususu

TBK m. 583/2'de belirtilen hallerde es rizasinin aranip aranmayacag! doktrinde
tartismalidir. Cevaplanmasi gereken soru sudur: Kefil olma vaadinde bulunurken veya

kefil olma konusunda temsil yetkisi verilirken es rizasinin alinmasi gerekli midir ?

Ik goriise gore, TBK m. 583/1'de belirtildigi sekilde kefil olunurken es rizasi
sart oldugu icin, TBK m. 583/2'deki durumlarda da es rizasi sart olmahdir.*> Buna

gore, aksi durumda, kisi temsil yoluyla kefil olabilecek veya kefalet sozlesmesi

812 Bzen, s. 195; Kayak, s. 54; Demir, s. 94; Cevik, s. 122; Seker, Makale, s. 120; Seker, Esin Rizasi
Kitap, s. 45; Yavuz, Degisiklikler, s. 789. Yavuz, sonrasinda ise yetki ve vaat ayrimini yapan gorise
katildigini belirtmektedir. Bkz. Yavuz, Degisiklikler, s. 795.
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yapabilme borcu altina girebilecek ve es rizasi sartina dair dizenlemeyi

dolanabilecektir.5*3

Ikinci goriis ise es rizasinin gerekliligini, kefil olma vaadi ve temsil konularini
ayri ayri ele alarak degerlendirmektedir. Bu gorlse gore, kefil olma vaadi durumunda
esin rizasi aranmalidir.®™ Zira, kisi kefil olma vaadinde bulunurken zaten borg altina
girmektedir. °° Bunun disinda, vaat yerine getirilmediginde, agilacak ifa davasinda

816 Kefalet sozlesmesini kuracaktir.®’ Fakat, bu durumda her

alinan mahkeme karari da
ne kadar sOzlesme kurulmus olsa da, mahkeme karari es rizasi yerine
gecmeyecektir.®*® Dolayisiyla, es rizasi olmadan kurulan bu sézlesme kesin hiikiimsiiz
olur. ™® Bu goriis, temsile iliskin ise esin rizasinin aranmasinin gerekmedigini
belirtmektedir.®® Zira, salt temsil yetkisi verme, kisiyi borc altina sokmaz.®* Keza,
temsilci tarafindan sozlesme akdedildiginde, zaten esin rizasi aranacaktir.®? Ayni
sekilde, temsilci tarafindan sozlesme akdedilene kadar, es, riza verme konusundaki
distincesini de degistirme 6zgirlugine sahiptir. ° Bu 6zgurlugiin pesinen esten
alinmas! kabul edilmemelidir.®®* Biz de bu goriise katilmaktayiz. Gercekten de kefil
olma vaadi icin es rizasi zorunlu kilinmadiginda Kisi, salt kendi fiiliyle kefil olma
vaadinde bulunabilecektir. Bu durumda da kisi, zaten kefil olma borcunu yuklenmis
durumdadir. Kefalet sozlesmesi esnasinda es riza vermediginde ise, Kisi, vaadinin
geregini yerine getiremeyecek ve gecerli bir kefalet s6zlesmesi akdedemeyecektir. Bu
ise, Kisinin, kefil olma vaadinden dodan borcuna aykiriliktan dolayr sorumlu
tutulmasina yol acgacaktir. Boyle bir sonug, kanimizca, ne kisiyi ne de ailesini koruma

amaciyla bagdasir.

613 Ozen, s. 195; Demir, s. 94; Cevik, s. 122; Seker, Makale, s. 120; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 45;
Yavuz, Degisiklikler, s. 789. Reisoglu da en ge¢ temsil yetkisinin verildigi tarihte es rizasinin
bulunmasi gerektigini belirtmektedir. Bkz. Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 101.

814 Kirca, Esin izni, s. 440-441; Bas, s. 121; iyim, s. 27; Badur, s. 284-285.

®1> Bas, 5. 121; Iyim, s. 27; Badur, s. 284-285.

818 | akin, sézlesme yapma vaadi icin es riza vermemisse bu durumda mahkeme kararinin sadece kefilin
iradesi yerine gececedi ve esin rizasinin yerine gecemeyecedi belirtilmektedir. Bu durumda da,
sozlesmenin kurulmus olsa da es rizasi yoklugu sebebiyle gecersiz olacaktir. Bkz. Bas, s. 121.

®17 Kirca, Esin izni, s. 441; Bas, s. 121; lyim, s. 27; Badur, s. 284-285.

%18 Bas, 5. 121.

819 Bas, 5. 121. Belirtilmelidir ki, bdyle bir durum, ancak es rizasinin kefil olma vaadi icin zorunlu
olmadigi kabul edilirse mimkin olabilir. Zira, es rizasinin kefil olma vaadi agisindan zorunlu oldugu
kabul edilirse ve es riza vermezse, zaten vaadin kendisi kesin hikiimsiz olacaktir. Hikimsiz olan
vaade dayanarak acilan ifa davasi ise ret edilmelidir.

820 Kirca, Esin izni, s. 440; Bas, s. 121; iyim, s. 27; Badur, s. 284.

62! Kirca, Esin izni, s. 440; Bas, s. 121; iyim, s. 27; Badur, s. 284.

622 Bas, 5. 121; lyim, s. 27; Badur, s. 284.

623 Bas, 5. 121; Iyim, s. 27.

624 Bas, s. 121; Iyim, s. 27.

110



Sonug olarak, kefil olma vaadinde bulunmak icin es rizasi aranmahdir. Lakin,
kefil olma konusunda temsil vyetkisi verilirken, es rizasi aranmamalidir. Bu
aciklamalar aval igin de gegerli kabul edilmelidir. Buna gore, aval verme vaadinde
bulunurken esin rizasi aranmalidir. Aval verme konusunda temsil yetkisi verildiginde
ise es rizasi aranmamalidir. Ayrica, kisi vaatte bulunurken, es rizasini almissa, aval
verildiginde veya kefalet sozlesmesi kuruldugunda bir kez daha riza alinmasina gerek

olmadi§i belirtilmektedir.®®

3. Bir Esin Asil Borc¢lu Konumundaki Ese Kefil Olmasi Durumunda

Rizanin Gerekliligi

Bir Kisinin esinin borcu icin kefil olmasi durumunda, asil bor¢lu esin rizasinin
aranip aranmayacag tartismalidir. ilk goriise gore, esas borclu es, esinin sorumluluk
altina girmesini istemeyebilir.®® Zira, borclu olmayan es kefil olursa, her iki es de
sorumlu olacaktir.®” Bu ise, aile agisindan sorumlulujun kapsaminin genislemesine
sebep olacaktir.®®® Diger goriise gore ise bdyle bir durumda, esas borclu esin rizasi
aranmayacaktir.®”® Biz ilk gorusteki gerekceleri isabetli bulmaktayiz. Buna gére, asil
borclu es, esinin kendisine kefil olmamasini isteyebilir. Bu sebepten de, kisi, esinin

borcu icin kefil olacaksa, asil bor¢lu esin rizasi aranmalidir.

Yukaridaki acgiklamalar aval icin de gecerli olacaktir. Senet borclusu es icin
diger es tarafindan aval verildiginde, yukaridaki durum s6z konusu olacaktir.
Kanimizca bu durumda, senet borclusu esin rizasi aranmalidir. Senet borc¢lusu es,

rizasinin olmadigini ileri stirerek, verilen avalin gecersiz oldugunu ileri siirebilecektir.

825 Gumiis, Borglar Ozel, s. 348; Cevik, s. 122; Ozen, s. 195; Demir, s. 94; Yavuz, Degisiklikler, s. 789.
Bas ise s6zlesme yapma vaadi durumunda risk belirlenebilir degilse tekrardan es rizasi aranmasi
gerektigini isaret etmektedir. Bkz. Bas, s. 121.

%26 Gumiis, Borglar Ozel, s. 342; Cevik, s. 121; iyim, s. 24; Ozen, s. 195; Bas, s. 124; Seker, Esin Rizasi
Kitap, s. 21; Badur, s. 287.

827 Giimiis, Borclar Ozel, s. 342; Cevik, s. 121; iyim, s. 24; Ozen, s. 195; Bas, s. 124; Seker, Esin Rizas
Kitap, s. 21.

628 Giimiis, Borglar Ozel, s. 342; lyim, s. 24; Ozen, s. 195; Bas, s. 124; Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 21.
829 Oguz, s.70. Yazara gore, ilgili diizenlemenin amaci, esin kefaletin kurulmasindan 6nce kefaletten
haberdar olmasini sa§lamaktir. Bu amag ise, zaten somut olayda mevcut oldugundan artik bir daha esas
borglu esin rizasinin aranmasi gerekmez. Kanimizca amag, sadece riza gosteren esin haberdar olmasi
degil ve fakat ayni zamanda kefil olacak esin ani, dusiincesiz hareketleri sebebiyle kefil olmasini
engellemektir. Bu sebeple de, bu gorisiin isabetli olmadigini distinmekteyiz.
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4. Hakl Bir Sebep Olmaksizin Riza Vermekten Kacinilip Kag¢inilamayacag|

Hususu

Hakl bir sebep olmamasina ragmen es riza vermezse, TMK m. 194 hikminin
kiyasen uygulanabilecegi ileri siiriilebilir.?*® Buna gore, es hakli bir sebep olmamasina
rajmen riza vermiyorsa, diger esin mahkemeye basvurabilecedi kabul edilebilir.®*
Zira, boyle bir durumda esin riza vermemesi hakkin kotiye kullanilmasi anlamina
gelmektedir. ®¥ Lakin, hakim gorls riza vermenin tamamen esin tasarrufunda
oldugunu ve mahkemeye basvurmak suretiyle es rizasi yerine gegecek bir kararin
alinamayacagini kabul etmektedir.®*® Bu goriise gore, sirf ailenin korunmasi amaci

bile hakli bir sebep teskil eder.** Bu amag ise her haliikarda zaten mevcuttur.®®

Kanimizca esin riza verip vermemesi bir hakki ifade eder. Her hak gibi, bu hak
da kotlye kullanilabilecektir. Bu ise TMK m. 2 uyarinca korunamayacaktir.
Dolayisiyla pesinen boyle bir hakkin kétiye kullanilamayacagini varsaymak isabetsiz

gorinmektedir. Bu aciklamalar aval icin de gecerli kabul edilmelidir.

5. Esin Riza Verdigi Miktardan Fazlasi icin Kefil Olunmasi Durumunda

Kefaletin Gecerliligi

Aksi belirtilmemisse, kefil esin taahhit ettigi tim borg igin riza verildigi kabul
edilmelidir. Fakat, es, belirli bir miktar ile sinirli sekilde de riza verebilir. Bu durumda,
diger es, daha yuksek miktar icin kefil olursa, kefalet sézlesmesinin kismen veya
tamamen gegcersiz olacag ileri stiriilebilir.?®® ilk gériise gore, es rizasinda belirtilen
miktar asan kisim icin kefalet gecersizdir.®*” Fakat bu miktara kadar olan kefalet
gecerli kalacaktir. ikinci goriise gore ise, boyle bir durumda kefalet s6zlesmesi biitiin

olarak gecersiz olacaktir. °*® Kanimizca bu durumda, s6zlesmenin biitiin olarak

%30 y|Imaz, s. 79. Krs. Aksoyoglu, s. 99. Aksoyoglu, mahkemeye basvurma imkanina dayanak olarak
ise TMK m. 2 ve 206/I1-3 hukimlerini gostermektedir. Krs. Badur, s. 289. Badur, bu durumda kiyasen
uygulanacak hiikiim olarak TMK m. 195'i gstermektedir.

%31 Y1lmaz, s. 79.

832 Yilmaz, s. 79.

633 Reisoglu, Kefalet Kitap, s. 90; Giimiis, Borclar Ozel, s. 347; Cevik, s. 129; Kéroglu, s. 111; iyim, s.
33; Develioglu, s. 181; Ozen, s. 200; Seker, Makale, s. 116; Bas, s. 127; Yalcinduran, s. 470, dipnot 37;
Kirca, Esin izni, s. 447, dipnot 67; Seker, Esin Rizasi Kitap, s. 27-28; Yavuz, Degisiklikler, s. 801.

834 jyim, s. 33; Bas, s. 127.

635 jyim, s. 33; Bas, s. 127.

6% Bas, 5. 126

%37 Badur, s. 292.

%38 Kirca, Esin izni, s. 445; Gumds, Borclar Ozel, s. 347; Bas, s. 126; Seker, Esin Rizas! Kitap, s. 33.
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gecersiz oldugunu ileri stirmek isabetli gérinmemektedir. Zira, riza veren es, zaten
belli bir miktar icin olumlu iradesini belirtmistir. Bu durumda, kanimizca kismi
gecersizlik soz konusu olmahdir. Yukaridaki agiklamalar aval icin de gecerli kabul
edilmelidir. Buna gore, es aksini agikca belirtmemisse, avalist es tarafindan belirtilen
aval miktari icin avale riza gostermis sayilir. Es, sayet belirli bir miktar icin riza
gosterme niyetindeyse, miktari acik¢a belirtmelidir. Bu durum, hem senet hem de ayri
belge Gzerine verilen riza igin gecerli kabul edilmelidir. Esin riza gosterdigi miktar
uzerinde aval verilirse, aval kismen gecersiz olacaktir. Buna gore, bu miktari asmayan

kisim icin aval gecerli kalmaya devam edecektir.
D. Es Rizasi Sarti Cergevesinde Avalin Duzenlenme Sekli

Es rizasi sartinin aval icin zorunlu oldugunu kabul ettikten sonra bunun pratik
olarak da mimkun oldugunu belirtmek gerekir. Bu baslik altinda da es rizasi sartinin
avale pratik olarak uygulanmasinin miamkin oldugu gosterilecektir. Bu baslik ayrica,

es rizasi sartinin avale nasil uygulanacagi sorusuna da ¢6zim getirecektir.

Es nizasinin izin seklinde olmasi gerektigi TBK m. 584'te acik bir sekilde ifade
edilmistir. Dolayisiyla da onay seklinde riza gegerli olmayacaktir. Buna gore en gec
avalist tarafindan senet imzalandiginda es rizasi da mevcut olmahdir.®® Lakin, sayet
es ile avalist ayni yerde bulunmakta ve es rizasinin verilmesi ile avalistin senedi
imzalamasi fiilleri arasinda bir kesinti yoksa, bu durumda es rizasi, avalistin senedi

imzalamasindan sonra verilmis olsa da gecerli kabul edilmelidir.

Es rizasl, senette veya senet disi bir belgede belirtilebilir.**® Zira, bu rizanin
mutlaka senet Gzerinde belirtilmesine dair herhangi bir zorunluluk mevcut degildir.
Keza, islem giivenligi prensibi de bir goriis olarak ileri suriilememelidir.®** Nitekim, es

rizasi bir ehliyet sinirlamasi teskil eder. Ehliyete sahip olmayan kisinin korunmasi ise

%39 Ozen, s. 53.

89 Altop, Aval, s. 301. Yasal temsilcinin iznini senette belirtmek zorunda olmadigina dair bkz. Oztan,
F., s. 391. Oztan'a gére bu durum, bir maddi durum teskil edip, sekil sarti teskil etmez. Bkz. Oztan, F.,
s. 391. Aksu, bdyle bir rizanin ne senet tizerinde ne de baska bir belge Gzerinde belirtilebilecegini ileri
stirmektedir. Bkz. Aksu, s. 110-111. Rizanin senet disinda da belirtilebilecedi ve bu durumda islem
glvenligi yerine, ehliyetsizin korunmasi amacinin &ncelikli oldudu belirtilmisti. Dolayisiyla da,
Aksu'nun bu gorisine katilmak mimkin degildir. Demir ise senedin kendi kendisine yetmesi
prensibinden hareketle bu rizanin alonj tzerinde belirtilmesi gerektigini ifade etmektedir. Bkz. Demir,
s. 117. Belirttigimiz Uzere, ehliyetsizin korunmasi, islem giivenligi ve dolayisiyla da senedin kendi
kendisine yetmesi prensibine gdre onceliklidir. Bu sebepten de, Demir'in gorustine katilmak da
miimkiin degildir.

1 Bkz. 1. A. Ehliyetsizin ve Teminat Borclusunun Korunmasi Amacinin Her iki islemde de Baskin
ve Ortak Olmasi.
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islem giivenligine gore onceliklidir.*® Es rizasinin senet disi bir belge ile verilmesi
durumunda, rizanin hangi aval icin verildigi belirlenebilmelidir. Buna gére, hangi aval
icin verildigi anlasilmayan, soyut bir riza gegerli olmayacaktir. Ayni durum aval olma
vaadinde bulunma halindeki es rizasi igin de gecerlidir. Es rizasinin gecerlilik sekli
olarak, adi yazili sekil vyeterli sayilmalidir. Lakin, es rizasi senet (zerinde
belirtilmeyecekse, TBK m. 14/2, m. 15/ 1-2 ve m. 16 hikimlerinde belirtilen
sekillerde verilen es rizasi da gegerli kabul edilmelidir. Bu durumlarda, kanimizca, es
rizasinin, parmak izi, guvenli elektronik imza ve benzeri yollarla verilmesi de
mimkundar. Sayet es rizasi senet zerinde belirtilecekse, rizanin el yazili imza ile
belirtilmesi gerekir. Bu hem, TBK m. 16/2 hem de TTK m. 756'nin bir geregidir.
Bunun disinda, senet Uzerinde belirtilecekse, esin imzasinin yanina, bu imzanin es
rizasini temsil ettigine dair bir ibare de eklenmelidir.®** Aksi durumda senet iizerine

imza atan es, avalist olarak sorumlu tutulabilecektir.

Bizce es, niza verirken, miktar acisindan bir sinirlama belirtmek zorunda
degildir. Boyle bir durumda, avalist esin taahhdt ettigi tim miktar icin riza vermis
sayllmahdir. Es, sayet belirli bir miktar icin riza gésterme niyetindeyse, miktari agikca
belirtmelidir. Belirli bir miktar icin agik bir beyan yoksa, esin tim aval borcu icin riza
gosterdigi kabul edilmelidir. Bu hem senet hem de senet disi bir belge araciligiyla

verilen rizalar icin gegcerlidir.

Sonradan yapilan ve avalistin sorumlulugunu arttiran degisiklikler icin ise, es
tekrar riza vermelidir. Bu rizayi senet disi bir belge ile verebilecegi gibi senet tizerinde
de belirtebilir. Senet Gzerinde belirttiginde, yeni aval beyaninin yanina el yazisiyla
imza atacaktir. imzanin yanina da, bu imzanin es rizasini temsil ettigine dair bir ibare

ekleyecektir.

842 Bkz. III. A. Ehliyetsizin ve Teminat Borclusunun Korunmasi Amacinin Her iki islemde de Baskin
ve Ortak Olmasi.

843 Bgyle bir ibarenin avalin kayitsiz ve sartsiz olmasi prensibiyle celistigini iddia eden bir goriis de
mevcuttur. Bkz. Aksu, s. 111. Daha 6nce de belirttijimiz tzere, bu durumda aval taahh(diine dair bir
kayit s6z konusu degildir. Oy danismaninin rizasini senet (zerinde nasil belirtebiliyorsa, es de bu
rizasini senet Gzerinde belirtebilir. Bu durumda, oy danismaninin bu sifatini belirten ibareyi senet
lizerinde belirtmesi de avalin kayitsiz ve sartsiz olmasina aykirilik teskil etmemektedir. Ayni durum, es
rizasi igin de kabul edilmelidir.
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E. Sonug

ilk kisimda®* TBK m. 603'in avali kapsadiji kabul edilmisti. Es rizasi
Ozelinde, avali TBK m. 603 hikminin kapsami disina gikaracak herhangi bir durum
gorinmemektedir. Es rizasi bir ehliyet sinirlamasi teskil etmektedir. Dolayisiyla da,
aval, kefalet ehliyetine dair kurallara tabi olduguna gore, es rizasina dair diizenlemeye
de tabi olmahdir. Keza, es rizasi sartinin avale uygulanmasi pratik olarak da mimkin
gorinmektedir. Bunun disinda, es rizasi sartinin, avalin kayitsiz ve sartsiz olmasiyla
celismedigi sdylenebilir. Ayrica, es rizasi bir ehliyet sinirlamasidir ve oy danismaninin
rizasina oldukca benzemektedir. Bu durumda oy danismaninin rizasi aval icin
mimkun olduguna gore, es rizasi sarti da aval icin gecerli olmalidir. Dérdincu olarak,
aval icin es rizasinin aranmasi her ne kadar ticaret hayatini yavaslatacak ise de, buna
dair endiseler TBK m. 584/3 ile giderilmistir. Bu fikra kapsaminda yer almayan
durumlarda ise, bizce, ailenin korunmasi amaci, ticaret hayatinin akisinin saglanmasi
amacina ustun tutulmustur. Sonucgta da, es rizasi sartinin aval icin de zorunlu

oldugunun kabull gerekmektedir.

84 Bkz. I. Tiirk Borglar Kanunu'nun 603. Maddesi Hakkinda Genel Sorunlarin incelenmesi.
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SONUC

Sonug olarak, tek tarafli bir hukuki islem oldugu kabul edildiginde bile aval,
"kisisel guvence" ifadesi kapsaminda kaldigi durumlarda, bir butin olarak, TBK m.
603'lin kapsaminda olacaktir. Avalin "kisisel glvence™ ifadesinin kapsaminda kalip
kalmadigini tespit ederken sadece teknik anlamda kisisel teminat teskil eden avaller
dikkate alinmamalidir. ilave olarak, senette imzasi bulunan Kisinin tginci bir kisi
konumunda olmadigi ve fakat bu kisinin aval vermek suretiyle ilave sorumluluk altina
girdigi durumlarda da, avali TBK m. 603'teki "kisisel glivence" ifadesinin kapsamina
almak gerekir. iste, hukimdeki “kisisel givence" ifadesi kapsaminda kaldig
middetce, aval, TBK m. 603'Un kapsaminda kabul edilmelidir. Bu durum, TBK m.
603 hikminin amaci olan gergek Kisilerce verilen tum kisisel teminatlarin ayni
gecerlilik kurallarina tabi tutulmasinin bir sonucudur. Ayni sekilde, avalin TBK m.
603'e tabi olmadigi varsayiminda kanuna karsi hilenin 6nlnun acgilmasi da bu sonucu
gerektirmektedir. Béylece, TBK m. 603'lin lafzindan hareketle, avalin TBK m. 603'n

kapsaminda olmadigi s6ylenememelidir.

Avalin bir ticari is olmasi da, tek basina, avali TBK m. 603'lin kapsami disina
iten bir gerekce degildir. Bu durum, hikiimde mdinhasiran ticari is icin ayrik bir
dizenleme getirilmemesinden de anlasiimaktadir. Keza, bir bitiin olarak TBK m.
603'e gore Oncelik teskil edecek bir ticari hiikim de tespit edilememektedir. Ayni
sekilde, kefaletin ticari is oldugu hallerde kural olarak tum gecerlilik kurallari
uygulanacaktir. Bu durumda avalin kefalete benzer sorumluluk dogurdugu dikkate

alindiginda avalin farkli bir sonuca tabi tutulmasi tutarli gériinmemektedir.

TKHK m. 4/6 hikmU de arastirma konusu agisindan herhangi bir farka
sebebiyet vermemelidir. ilgili hukmiin bir gegerlilik sarti degil ve fakat sadece gegerli
olarak kurulan teminatlara dair oldugunu kabul etmek gerekir. Hikimdeki teminat

bor¢lusunun korunmasi amaci bu sonucu gerektirmektedir.

Ilk bélimde avalin bir biitin olarak TBK m. 603'in kapsaminda oldugunu
belirttikten sonra, sekil sartlari agisindan lex specialis sebebiyle, avalin TBK m.
603'ln kapsami disina ¢iktigini belirtmek gerekir. Bu sonug, TTK m. 701 hukmd ile
kefalete dair sekil kurallarini diizenleyen TBK m. 583 hukimlerinin amaglarinin
catismasinin bir sonucudur. TTK m. 701'deki hamili koruma ve avale dair sekil sarti
unsurlarini azaltma amaci, TBK m. 583'lin avale uygulanmasini engellemektedir. TBK
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m. 583 hukm( avale uygulandiginda avalistin sekle aykiriliktan dolayr sorumlu
olmaktan kurtuldugu durumlar artmaktadir. Bu ise hamilin daha az ihtimal icin
avaliste bagvurabilmesi anlamina gelmektedir. Boylece, TBK m. 583'Un avale
uygulanmasinin hamili koruma amaci ile celistigi sdylenebilecektir. TTK m. 701/4
hikmu de dolayh olarak hamili koruma amacini tasimaktadir. Ayrica, bu hikimde,
sekle aykirihktan dolayr gerceklesecek gecersizlik durumlari  azaltilmaya
calisiilmaktadir. Baska bir deyisle senet ayakta tutulmaya calisiimaktadir. Bu ise,
hamilin avaliste basvurabilecedi durumlarin sayisini arttirmaktadir. Keza, TBK m. 583
hikmunin avale uygulandigi kabul edildiginde, TTK m. 701'in gercek Kkisilerce
verilen avaller icin uygulanabilecegi herhangi bir durum kalmamaktadir. Boylece,
kanimizca, TTK m. 701 hikm ile TBK m. 583 hukimlerinin amagclari arasinda bir
catisma bulunmaktadir. Bu durumda ise 6zel hikiim olmasi sebebiyle TTK m. 701'in
TBK m. 5830 bertaraf ettigi kabul edilmelidir. Sonucta da, her ne kadar ilk bolimde
avalin bir bitin olarak TBK m. 603'Un kapsaminda oldugu belirtilmisse de, sekil
kurallari 6zelinde lex specialis ilkesi, avali bu kapsam disina c¢ikaracaktir. Boylece,
TBK m. 603’e ragmen, avale dair sekil kurallari minhasiran TTK m. 701’e gore tespit

edilmelidir.

Ehliyet kurallari 6zelinde ise avali TBK m. 603 kapsami disina iten herhangi
bir gerekce gorinmemektedir. Boylece ilk bdlimde varilmis olan sonug ehliyet
kurallari 6zelinde gecerli kalmaya devam edecektir. Oncelikle, ehliyetsizin korunmast,
kambiyo taahhdtlerinde islem glvenligine, senedin tedavil etmesine ve de hamilin
korunmasi amacina Ustln tutulmustur. Ehliyetsizlik durumunun senetten
anlasilamayan bir defi olmasina ragmen tim senet alacaklilarina karsi ileri
strtlebilmesi bunu gdstermektedir. Bu durumda, senetten anlasilamasa da, bir Kisinin
ehliyetsiz olup olmadi§i riski senet alacaklisina yiklenmistir. Bu ise avalin bir
kambiyo taahhudu olmasindan kaynaklanan 6zelliklerinin ehliyetsizi koruma amacina
gore ikincil durumda kalmasina isaret etmektedir. Boylece, avale dair ehliyet kurallari
tespit edilirken, avalin bir kambiyo taahhidi olmasindan ziyade ehliyetsizin
korunmasi prensibi dikkate alinmahidir. TBK m. 603 hiukmi ise, ehliyetsizin
korunmasini, gercek kisilerce verilen teminat islemleri agisindan daha siki bir sekilde
korumay! amagclamaktadir. ilgili hiukiim ile gercek kisilerce verilen kisisel teminat
islemlerinin kefalete dair ehliyet kurallarina tabi tutulmasi bunu gdstermektedir.
Nitekim, kefalet ehliyetine dair daha siki koruma getiren TMK m. 449 ve TMK m.
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429/1 hikimleri bu duruma isaret etmektedir. Avalin de bir teminat olmasi ve kefalete
benzer bir sorumluluk getirmesi karsisinda, avale dair ehliyet kurallarinin da kefalete
dair ehliyet kurallari cercevesinde belirlenmesi gerekmektedir. Bu sonug, TBK m.
603'tn amaciyla bagdastigi gibi, kambiyo taahhldUne dair ehliyet kurali olan TMK m.
462/1'in amaciyla da uyumlu goriinmektedir. ilgili bentte 6ngérildiigii iizere kambiyo
taahhudunde bulunmak icin ayrica vesayet makaminin izninin gerekmesi de
ehliyetsizin siki olarak korunmasini amaclamaktadir. Ayni sekilde, TBK m. 603
vasitasiyla kefalete dair ehliyet kurallarinin avale uygulanmasi, senedin tedavil
etmesine de asgari derecede zarar vermektedir. Nitekim, TTK m. 677 hiukmdi
sayesinde sadece ehliyetsiz Kisinin taahhidi gecersiz olmakta, diger Kisilerin
taahhutleri bundan etkilenmemektedir. Kaldi ki, ehliyetsizi koruma amacinin senedin
tedavil fonksiyonuna goére dncelikli oldugu da belirtilmelidir. Ayni sekilde, kefalete
dair ehliyet kurallarinin avale uygulanmasi da pratik olarak mimkun gériinmektedir.
Sonucta da, kefalete dair ehliyet kurallari avale uygulandiginda, sinirli ve tam
ehliyetsizlerin yasal temsilcileri TMK m. 449 sebebiyle kendileri adina aval
veremeyecektir. Diger ehliyet gruplari agisindan ise sonu¢ olarak bir farklilik

gorinmemektedir.

Es nizasi sarti 6zelinde de avali TBK m. 603'lin kapsami disina iten herhangi
bir gerekce bulunmamaktadir. Oncelikle, es rizasi sarti da bir ehliyet sinirlamasidir.
Bu durumda, kefalete dair ehliyet kurallarinin avale uygulanmasi gerektigi
belirtildigine gdre, bu sonug es rizasi sarti i¢in de gecerli olmalidir. Keza, es rizasinin
oy danismaninin rizasina benzerligi de bu duruma isaret etmektedir. Nitekim, her iKi
durumda da, nza verecek Kkisi islemi bizzat ehliyeti sinirlanan kisi adina
yapamamaktadir. Keza, her iki durumda da, ehliyeti sinirlanan Kisi kural olarak tam
ehliyetlidir. Sadece, bir takim islemler igin ehliyeti sinirlanmistir. Bunun disinda, es
rizasi sartt, avalin kayitsiz ve sartsiz olmasiyla da gelismemektedir. Kayitsiz ve sartsiz
olma ilkesi, sadece taahhit iradesinin kesinligini zedeleyen iradi sartlarla ilgili
sayllmahidir. Oysa avalin es rizasi sartina tabi tutulmasi kanun geregidir. Keza, avalin
es rizasina tabi tutulmasi, avalistin taahhtdintn kesinligini sekteye ugratmaz. Ayni
sekilde, avalin TBK m. 584’e sonradan getirilen Ggtinct fikra kapsaminda 6zel olarak
belirtilmemis olmasi da, avalin kural olarak es rizasina tabi olmasi gerektigine isaret
etmektedir. TBK m. 584/3'lin kapsami disinda kalan durumlarda ise ticaret hayatinin

hizli olmasindan ziyade ailenin korunmasi amacinin dstiin tutuldugu kabul edilmelidir.
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Bu sebepten de, TBK m. 584/3'in kapsami disinda kalan durumlar icin ticari hayatin
hizhh  olmasi ileri sdrllerek avalin es rizasi sartina tabi olmayacagl ileri
surtlememelidir. Son olarak, es rizasi sartinin avale uygulanmasinin da pratik olarak
mumkin oldugunu belirtmekte fayda vardir. Buna gore, es rizasi senet Uzerinde veya
senet disinda belirtilebilecektir. Senet Uzerinde belirtildiginde ise, bunun es rizasi

olduguna dair bir ibarenin de senede yazilmasi gerekecektir.

Sonu¢ olarak avalin sekil kurallari agisindan TBK m. 583 hikmi
uygulanmayacaktir. Buna gore, avalin sekil sarti miinhasiran TTK m. 701’e gore tayin
edilecektir. Kefalet ehliyetine ve es rizasi sartina dair diizenlemeler ise avale de

uygulanacaktir.
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