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OZET

“Ismarlanmayan seyin gonderilmesi” TBK Madde 7. konulu ¢alismamiz ii¢
boliimden olusmaktadir. Birinci boliim konuya iliskin diizenleme Oncesi uygulama
esaslar1 {izerine bir ¢alisma sunmaktadir. ikinci boliimde karslastirmali hukuk one
cikmakta ve konun diger hukuk sisitemlerindeki durumu iizerinde durulmaktadir.
Ucgiincii béliim ise yeni diizenlemenin etkileri ve sonuglarin1 kapsayan bir ¢alismayi

ortaya koymaya ¢alismaktadir.

“818 sayili kanun temelinde 1smarlanmayan seyin godnerilmesi” baghgim
tasiyan birinci bolimde, 6098 sayili kanunla diizenlenmis bu alanda, genel hiikiimler
cergevesinde nasil yaklasimlar gelistirildigini, problemlerin tiirleri ve kaynaklarim

ortaya koyarak bir perspektif yakalamaya ¢alisiyoruz.

Ikinci boliim, ”Avrupa Parlamentosu ve Uye Devletler Hukuku, Diger Hukuk
Sistemleri” basligin1 tasimaktadir. Bu boliimde karsilastirmali hukuk iizerinden

ortaya koyulan ¢éziimlemeler incelenmistir.

Calismanin tigiincii boliimiinde ise "6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu" dahilinde,
1ismarlanmamis seyin gonderilmesine iliskin diizenlemenin, pek c¢ok agidan,

karsilagtirmali hukuktan da yararlanarak, {izerinde duruyoruz.



ABSTRACT

"Sendingunsolicitedgoods™ TBK Atrticle 7title on ourstudyconsists of
threeparts.  Issuesregulations on theapplicationbeforethefirstsectionoffers a
basistowork on. Inthesecondpartshouldcomeforwardcomperativlawandthesubject is
focused on thesituation in otherjurisdictions. Thethirdpart is tryingto put forward a
studycoveringtheeffectsandconsequences of thenewregulations.

"Sendingunsolicitedgoods in case of theenforcement of Law No. 818", will be
ourfocustoemphasizesthe general provisions of thelaw, of how toapproach it,
sowecanhave a chancetoget a perspectivecapturebyrevealingthetypeandsource of
theproblems.

Thesecondsection, "theEuropeanParliamentandMemberStatesLaw, Other Legal
Systems" undertheheadline. Theanalyzes set out in
thissectionwereanalyzedthroughcomparativelaw.

Inthethirdpart of thestudy "No. 6098 of TurkishCode of Obligations"
undertheregulationsgoverningbyprohobitingsendingunsolcitedgoods, in
manyrespects,  thecomparativeadvantage  of  thelaw, we'restanding  on.
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GIRIiS

Konumuzu, 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu ile yiriirliige giren, 818 sayili
Bor¢lar Kanununda yer almayan “ismarlanmayan seyin gonderilmesi” baglikli 7.
Madde olusturmaktadir. Kanunun ifadesi ile; “ ismarlanmamis bir seyin gonderilmesi
Oneri sayllmaz ve bu seyi alan kisi, onu geri gondermek veya saklamakla ytikiimlii
degildir’ (TBK. m. 7). Benzer bir diizenleme ile, Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda
Kanun madde 7 ile de karsilasabiliriz. Birbirine olduk¢a benzer bu iki kanun
hiikmiiniin ayristigi en onemli nokta hi¢ siiphesiz kapsama alanidir. Adindan da
anlasilacagi lizere, Tiiketicinin Korunmasi1 Hakkinda Kanun Madde 7’nin uyguluma
alan1 bulabilmesi i¢in so6z konusu soOzlesmenin bir tarafinin “tiiketici” olmasi
gerekmektedir. Ancak mevcut haliyle Tiirk Bor¢lar Kanunu Madde 7’nin uyguluma
alan1 daha genis kapsamli olmak {iizere, taraflar bakimindan “tiiketici” sart1 ihtiva

etmemektedir.

818 sayili Bor¢lar Kanunu’nda yer almayan “ismarlanmayan seyin
gonderilmesi” hususu karsisinda, mevcut diizenlemeden evvel, s6z konusu 818 sayili
kanunun uygulama déneminde, kendisine mal gonderilen bir kimse i¢in, bir takim
zorluklar hasil olacagi acik bir durumdur. Mali saklamanin, kullanmanin veya
tilkketmenin bir kabul beyan1 sayilabilmesi sorunsalinin yani sira, kendisine, siparis
etmedigi halde, mal gonderilen kisi, sézlesme kurma iradesinin disinda dahi , mal
muhafaza etme, saklama, ya da geri gonderme yiikiimliliigiiniin altinda olup
olmadigi da tartisma konusu olmustur. Bir diger segenek olarak s6z konusu mali yok
etmek ile karsilagabilecegi haksiz fiil sorumlulugu, ya da mali elden ¢ikartmakla ileri
stiriilebilecek tazminat segenekleri, hatta mala gelebilecek zarar karsisinda nasil bir

sonu¢ olusacagi bir problem olarak ortada durmaktadir.

TBK madde 7, ¢ok agik bir sekilde siparis edilme durumu olmaksizin, kendisine
gonderim yapilan kisiyi, eski kanunda diizenlenmemis bu alan sebebiyle ortaya ¢ikan
ve c¢ikmast muhtemel durumlara karst koruma altina almis, pek c¢ok olumsuz
sonuctan beri etmistir. Dolayisiyla Tiirk Bor¢lar Kanununda karsimiza ¢ikan bu yeni
diizenlemenin, acikliga kavusturdugu mesele ve ¢ozmeyi hedefledigi sorun, siparis
edilmemis bir seyin gdnderilmesi sonucu gonderen ve gonderilen kisi arasindaki

iliski ve hukuki statlidiir diyebiliriz. Dolayisiyla ¢alismamizi, 818 ve 6098 sayili



kanunlar ¢ercevesinde, 1smarlanmamis seyi gonderen, ve kendisine gonderilen
arasindaki iliski tizerinden, ortaya ¢ikan veya c¢ikmasi muhtemel sonuglar, bu
sonuclarin olusturdugu magduriyetler, ve farkli hukuk sistemleri iginde, benzer

durumlara iligkin iiretilen ¢éztimler temelinde irdeleyecegiz.

Bu noktada incelememize 97/7/AT sayili Avrupa Parlamentosu ve Konsey
Direktifi ile baslamamiz yerinde olacaktir. Nitekim daha sonra detaylica
inceleyecegimiz iizere, s6z konusu 97/7/AT sayili Avrupa Parlamentosu karari,
Madde 9 ile, konumuzla dogrudan iligkili olmak {izere, Ismarlanmamis Mal veya
Hizmet Tedariki bashkli diizenleme, mevzu bahis problemler ve karigikliklar

karsisinda liye devletleri tedbir almaya davet ederek, konuya bir ¢ergeve ¢izmistir.

Elbette, 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 7 den bahsederken, kanun
gerekgesinde ifade edildigi tizere, 5 Ekim 1990 tarihli Federal Kanunla kaynak
Isvigre Bor¢lar Kanununa 6a maddesi olarak eklenmis olup, 1 Temmuz 1991
tarihinden beri yiirlirliikkte olan diizenlemeleri dikkatle incelemeliyiz. Ayrica
elimizden geldigince karsilastirmali olarak diger hukuk sistemlerini de incelemeye

calisacagiz.



BIiRINCI BOLUM

1. TURK BORCLAR KANUNUNUN YURURLUGE
GIRMESINDEN ONCEKI DONEMDE TURK HUKUKUNDA
ISMARLANMAYAN SEYIN GONDERILMESINE ILISKIN
YASAL DURUM

1.1. Genel Olarak

Ismarlanmamuis seyin gonderilmesi hususuna  benzer olmak
lizereulasabilidigimiz en eski diizenlemelere Amerika Birlesik
DevletleriFloridaEyaletinin - 1851 tarihli bir kanun diizenlemesinde, siparis
edilmekesizin kendisine gazete veya benzer bir malin periyodik olarak gonderilmesi
neticesinde bu kimseinin 6deme yapmakla yiikkiimlii olmayacagr hususu ile
karsllasmaktaylzl. Elbette bu diizenleme bir sorunun ¢dziimiine iliskin olarak ortaya
cikmig, ve gerek teknolojik gelismeler gerekse modernlesen ticari teknikler
neticesinde 1smarlanmamis seyin gonderilmesi, gazete 6rneginin ¢cok daha Otesinde,
gonderme eylemine konu olabilecek her esya agisindan problem olusturmaya
baslamistir. Bu dogrultuda konu siirekli bir problem olarak pek ¢ok farkli sekilde ele
alimmistir. Tlirk hukukunda ise 6098 sayili kanuna kadar konu hakkinda dogrudan bir

diizenleme yapilmig degildir.

818 sayili Bor¢lar Kanunu, ismarlanmayan seyin gonderilmesi hususunu
acikca diizenlemis degildir. Yalmzca Ticari Reklam ve ilanlara iliskin ilkeler ve
Uygulama Esaslarina dair Yonetmelik madde 10 dahilinde reklam maksadiyla
tiikketiciye siparis etmedigi bir seyi gondermek suretiyle, s6z konusu gonderinin
reddedilmemesi veya geri gonderilmemesi ile aliciyl, gonderiyi kabul etmye
zorlayict ya da bedelini 6demesi gerekliligine dair yaniltici uygulamalar yapmaktan

men eden benzer bir diizenleme ile karsilasmaktayiz®. Dolayisiyla 1smarlanmamis bir

1 Duke LawJournal, Vol. 1970, Number 5, October 1970; (cevrimici)
http://scholarship.law.duke.edu/dlj/vol19/iss3/ (Erigim Tarihi 22.09.2014) s. 991.

2Abdulkerim Yildirim, Mesafeli Sozlesmelerde Tiiketicinin Korunmasi, 1. B., istanbul: Oniki Levha
Yayincilik, 2009, s. 264.



seyin gonderilmesi durumuna iliskin olmak iizere, ortaya ¢ikacak sonug lizerinden,
1smarlanmayan seyi gonderen ile gonderilen arasinda olusacak hukuki durumun
yarattig1 sorun, gonderen ve alict arasinda ne tiir hak ve taleplerin s6z konusu olacagi
meselesidir. Bir c¢esit haksiz pazarlama teknigi olarak kabul edilen bu tiir
gonderilerde, 1smarlamadig1 halde kendisine mal gonderen kisi bakimdan, iradi bir
davranis1 olmaksizin, bir kiilfete katlanmak zorunlulugu ortaya cikmaktadir 3,
Bahsedilen kiilfetlere katlanmak istemeyen kisi acisindan, zoraki bir sekilde
sOzlesme kurmak sonucu dogabilmektedir. Sozlesme kurmaktan kaginan kimse

bakimindan da bir takim baska durumlar s6z konusu olabilmektedir.

Farkli kurgularda, taraflar arasindaki muhtemel hukuki iliski, sozlesmesel
olabilecegi gibi, haksiz fiil veya sebepsiz zenginlesme kavramlar1 iizerinden de

ortaya c¢ikabilir niteliktedir.

Ismarlanmayan seyin gonderilmesi durumunda, 818 sayili kanun
uygulamasinda karsimiza ¢ikacak her tiirlii sonucu, konu hakkinda bir diizenleme
olmadig1 hususunu tekrarla, genel hiikiimler ¢ercevesinde ele almak gerektigini ifade

etmek yerinde olacaktir.

1.2. S6zlesme Temelinde Hak ve Talepler

Ismarlanmayan bir seyin gonderilmesinin, taraflar arasinda bir sdzlesme
kurulmasi sonucunu dogurmasi i¢in, gegerli bir sdzlesmenin nasil kurulacagini ele
almak gerekecektir. Bu bakimdan anahtar kavramlar, gegerli bir 6neri ve karsilikli

irade beyanlariin uyusmasidir. , 818 sayili kanunun 2. maddesinde belirtildigi iizere;

"taraflarin akdin esash noktalarinda anlasmalari durumunda, diger noktalar siikut ile gecilmis

olsa dahi sézlesme kurulmus sayilacaktir”.*

¥ Baki ilkay Engin, "Uzaktan Pazarlama Yoluyla Kurulan Sézlesmeler", Tiirk Hukukunun Avrupa
Birligi Hukukuna Uyumu - AcquisCommunatuarie'in Almmasi- Aciklamalar,
Degerlendirmeler, Oneriler, der. Unal Tekinalp, istanbul, iU Yaynlari, 2001, s. 477.

*bkz. 818 sayili Borglar Kanunu Madde 2.



Dolayisiyla taraflarin, s6z konusu soézlesmeye iliskin esasli noktalarda

anlagsmis olmalar1 gerekli bir husustur.

Bu noktada, oOncelikli iradi davranis olarak karsimiza c¢ikan gonderme
eylemini, gonderenin sozlesme kurma iradesi ile yaptigin1 kabul etmemiz
gerekecektir. Bununla birlikte, s6z konusu davranisin gegerli bir 6neri olarak kabul
edebilmesi i¢in, sozlesmenin esasli unsurlarini ihtiva eden bir beyan olmasi
gerekmektedir >. O halde, 1smarlanmamis seyi gonderen acisindan, sdzlesme
kurulabilmesi i¢in, gegerli bir dneri, gonderilen sey ile mukabilinde istenilen bedelin,

kars1 tarafa bildirilmesiyle ortaya ¢ikacaktir.

Nitekim bir beyanin icap olarak ele alinabilmesi i¢in, sézlesmenin asli
unsurlarini ihtiva etmesi zorunluluktur. Dolayisiyla tek basina bir malin génderilmesi
bir beyan olarak ele alinsa dahi, kurulacak s6zlesmenin asli unsurlarini ihtiva

etmediginden icap olarak nitelendirilemeyecektir.

Bununla beraber yanlislikla gonderildigi agik¢a anlasilan bir durumda icaptan
sOz etmek mimkiin olmayacaktir. Ancak giiven teorisi kapsaminda, kendisine mal
gonderilen kisi agisindan, gonderilen sey icap olarak nitelendirilebilir durumda ise,

yine gegerli bir dnerinin var oldugu kabul edilecektir uygulanmaktadir®.

Gegerli bir O6nerinin yapilmis olmasiyla beraber, so6zlesmenin kurulabilmesi
icin aranacak olan ikinci unsur kabuldiir. Bu noktada, kendisine mal gonderilen
kimse agisindan kabul iradesinin karsi tarafa ulagsmasi gerekli degildir. Bu kimsenin

kabul iradesinin varligi, s6zlesmenin kurulmasi i¢in yeterlidir.

Kendisine 1smarlamadigi halde mal gonderilen kimse bakimindan, pratikte,
ozellikle kabule iligkin irade beyanini karsi tarafa bildirmesi beklenmeyecektir.
Dolayisiyla kabul iradesinin tespiti yine bu kimsenin davranmislar1 ele alinarak

degerlendirilecektir.

Tiirk hukuk sisteminde susmanin bir irade beyani olarak kabul edilmedigi

dikkate almirsa, konumuz bakimindan susmanin tek basina kabul sayillamayacagi

® Bu konuda gerek 818 sayili kanun gerekse 6098 sayili kanunda, gegerli bir oneri bakimindan
gonderilen seye mukabil bedel s6zlegsmenin esasli unsuru olarak kabul edilmektedir.

®Murat inceoglu, Prof. Dr. Rona Serozan'a Armagan, der. Baki ilkay Engin, Istanbul: Seckin
Yaymeilik, 2010, s. 983.



aciktir’®. O halde, kendisine mal gonderilen kisinin, hangi davrams: ile sézlesme
kurma iradesinin ortaya c¢ikmis sayilacagini inceleyecek olursak, bu sonucu
dogurmaya miisait en somut davranig bigimi elbette gonderilen seyi kullanma veya
tiiketmek olacaktir’. Nitekim kendisine ulagmis gecerli bir Oneriye karsi kisinin bu
yondeki davraniglari sézlesme kurma iradesinin var oldugu yoniinde karine teskil

etmektedir.*°

Bir diger ihtimal olarak malin yok edilmesi durumunda ise, bu kimsenin
sozlesme kurma iradesiyle Ortlisen bir davranis sergilemedigi kabul edilmistir ™.
Boylesi bir durum igin taraflar arasinda sozlesme kurulmus olmayacagindan, haksiz

fiil sorumlulugu ortaya ¢ikacaktir.

Ismarlanmamis bir seyin gonderilmesi iizerine, 818 sayili borg¢lar kanunu
uygulamasinda, gonderme eyleminin gdnderinin Oneri iradesi ile meydana gelmis
olmasi ve gonderilen seye mukabil bedel bilgisinin muhataba ulastirilmasi, ardindan
gonderilen seyin muhatap tarafindan kullanilmas1 veya tiiketilmesi ile, bir
sozlesmenin kuruldugunu soyleyebiliriz. Nitekim boylesi bir kurguda sdzlesmenin
kurulabilmesi i¢in gerekli unsurlar mevcut durumdadir. Bu durumda alic1 kendisine
bildirilen bedeli 6demekle karsi karsiya kalabilecektir. Bunun karsiliginda, kendisine
mal gonderilen kimse bakimindan hata hiikiimlerinin ileri siiriilebilecegi ifade
edilmistir'®>.  Ancak bu neviden bir durumda, kendisine gonderi yapilan kimseye
kars1, kullanmis veya tiikketmis oldugu sey nedeniyle, sebepsiz zenginlesme kosullar

ileri stiriilebilecektir.

1.3. Haksiz fiil temelinde hak ve talepler

Ismarlanmamus bir seyin gonderilmesi baslig1 altinda, haksiz fiil sorumlulugu,
alic1 acisindan bahse konu bir kavram olacaktir. Taraflar arasinda bir sézlesmenin
kurulmadig bir durum i¢in, kendisine gonderi yapilan kisi agisindan saklama ve iade

yilikiimliiliigliniin bulundugunu belirtmek gerekecektir.

"Bucher, Art.6a, N.2;Larenz/ Wolf, § 29, N.65.

8 Susmanin kural olarak kabul anlamma gelmeyeceginin yani sira, hangi hallerde kabul sayilacagma
dair bkz. Safa Reisoglu, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 20. b., istanbul: Beta Yayinevi, 2008, s. 62.
®Rona Serozan, Sozlesmeden Dénme, 2. b., istanbul: Vedat Yayinevi, 2006, s. 208 dipnot 22.
10Y|Id|r|m, a.g.e., 5.263.

Yinceoglu, a.g.e., s. 984.

Yinceoglu, a.g.e., s. 984.



Nitekim alicinin kendisine gonderilen malin her an iadesinin istenebilecegini
bilmesi gerekliligi, diiriistliik kuralina uygun diisecektir. Bu degerlendirmeyi akilda
tutarak, sozlesme zeminin disinda bir durum i¢in, haksiz fiilinden s6z edebilmek
adina, miispet ya da menfi olmak iizere, iradi bir davranisin, génderen nezdinde bir
zarara sebep olmasi sonucunu dogurmus olmast gerekecektirlg. Bu zarar kasten veya
ithmalden meydana gelmis olabilir niteliktedir. S6zlesme kurmak iradesini tasimayan
alict, mali tiikketmesi, eksiltmesi, yok etmesi ya da elden ¢ikartmasi halinde haksiz fiil
temelinde tazminat 6demek durumunda kalacaktir. Bunlarin yani1 sira, mali muhafaza
etme yukiimliliigline mugayir bir davranis neticesinde mala gelebilecek zarar da

haksiz fiil temelinde tazmin edilebilecektir™®,

Alic1 agisindan, haksiz fiil temelinde kusur sorumlulugu, alicinin kotii veya
1yi niyetli zilyet olmas1 durumlarina gore netlesecektir. Doktrinde kabul géren goriise
gore, kendisine 1smarlanmamis mal gonderilen kimsenin durumu konusunda ortiilii
bosluk vardir. Yine agir basan goriis, bu boslugun alacakli temerriidii hiikiimlerine
kiyas yoluyla doldurulmasi gerekliligidir. Buna goére alicinin sorumlulugu, kendisine
gonderilen mallara agir kusuru ile veya kasten zarar vermesi durumunda ortaya

cikacaktir™.

Bir diger goriise ise gegici olarak hakli zilyet olma durumundan
bahsetmektedir. Bu gorlise gore alicinin hakli zilyetligi, malikin mallar1 fiili bir
sekilde geri alma tesebbiisiine kadar devam edecektir. Mallarin iade edilmesi
gerekliligine iliskin bildirim, tek basmna alictyt haksiz zilyet konumuna

diisiirmeyecektir'®

3 818 sayil Borglar Kanunu 41. Madde.

14 OGUZMAN, M. Kemal/OZz, Turgut: Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt 2, istanbul 2012, s. 8, 9.

B Hayrullah Futuhi Tore, "Zilyedin Sorumlulugu ve Haklari",Ankara Barosu Dergisi, Y. 1974, S. 2., s.
237-238.; Burak Ozen, Haksiz Zilyetlikte iade, istanbul: 2003, s 43.

% iyi niyetli zilyedin malike karsi sadece iade borcu altinda oldugunun kabulii yani sira,
ismarlanmayan seyin goénderildigi kisi bakimindan saklama borcu geri gonderme borcu olarak
distntlmemelidir. S6z konusu iade borcu, malikin goénderilen seyi geri alma girisimine karsi
koyulmamasi gerektigini ifade etmektedir.
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Her iki goriisiin de uzlastig1 nokta, ismarlanmayan seyin kendisine gonderilen
kisi bakimindan haksiz fiil sorumlulugu, Medeni Kanun Madde 995’e¢ gore degil,

agir ihmal veya kast durumlarina gore degerlendirilmesi noktasindadir®”.

1.4.Diger Talepler

Sozlesme iligkisinin kuruldugunun kabul edilmedigi bir kurguda oncelikle
kendisine mal gonderilen kimsenin yiikiimliliklerinin ele alinmasi gerekir.
Belirtmek gerekir ki, tliketicinin sozlesmeyi kurmayr istemedigini bildirme
yiukiimliliigi yoktur. Zira hukukumuzda kural olarak bir icabi agik¢a reddetmek
zorunlulugu mevcut degildir. Burada da bu genel kuraldan ayrilmak icin bir neden
bulunmamaktadir. Bu durumun tek istisnasin1 malin kendisine hataen gonderilmis
olmasi teskil etmektedir. Bu gibi hallerde diiriistlik kuralindan kaynaklanan bir

bildirim yiikiimliiligli mevcut olacaktir.

Buna karsilik kendisine mal gonderilen kimsenin mali saklama yilikiimliiliigii
bulunmaktadir. S6z konusu yiikiimliilige aykirilik asagida ele alinacagi iizere bu
kimsenin sorumluluguna yol acacaktir, 6zellikle malin tiiketilmesi veya kullanilmasi
halinde durum bdyledir. Ancak bu yiikiimliilik malin saklanmasi ile sinirlidir. Bir

. - . 18
geri gonderme borcundan soz edilemez ™.

Tim bu bilgiler 1s18inda kendisine mal gonderilen kimseye karsi ileri
stiriilebilecek olan talepler bakimindan, mali génderen kimse i¢in oncelikle istihkak
ve de zilyetlik davalar1 ile malin kendisine iadesini talep etme olanagina sahip
oldugu s6ylenebilmektedir'®. Ancak bu talep karsisinda uygulanacak olan hiikiimler

doktrinde tartigmalidir.

Doktrinde savunulan bir goriise gore, kotii niyetli zilyedin malin degerini
tazmine mahkum edilebilmesi I¢in, malin halihazirda zilyedinden higbir karsilik
ddemeden geri alinamayacak olmasi gerekmektedir?®. Bu nedenle kendisine mal

gonderilen kimsenin mali tigiincii kisiye devretmesi halinde ikili bir ayrim yapilmasi

1" Bu durum, konuya iliskin olarak kendisine génderi yapilan kisinin, iyi niyetli zilyet statiistiniin bir
sonucudur.

Binceoglu, a.g.e., s. 986 dipnot 15.

Yinceoglu, a.g.e., s. 986.

2\, Kemal Oguzman, Ozer Selici, Saibe Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, istanbul; Filiz

Kitabevi, 12. b., 2009, s. 113.
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gerekir. Uciincii kisinin iyi niyetli oldugu hallerde Tiirk Medeni Kanununun 988.
maddesi uyarinca miilkiyet hakki gececektir. Zira kendisine mal gonderilen kimse
emin sifatiyla zilyet konumundadir. Bu nedenle {igiincii kisiden malin hi¢bir bedel
O0denmeden geri alinmas1 miimkiin olmadig: icin, kendisine mal gonderilen kimse

malin degerini iade etmeye mahkum olacaktir.”*

Buna karsilik iigiincii kisinin iyiniyetli olmadigi hallerde miilkiyet hakki
kendisine gegmemis olacak ve mal kendisinden higbir karsilik 6denmeksizin geri
alinabilecektir. Bu gibi hallerde kendisine mal gonderilen kimsenin malin degerini
tazmin etmek yiikiimliligii bulunmayacaktir. Bunun yani sira, bu konuda da
doktrinde tartisma mevcuttur. Bir baska goriise gore davaya muhatap olan zilyet;
liclincli sahsa karsi menkul davasi agilmasinin miimkiin oldugunu ve bu sebeple
kendisi aleyhine agilan tazminat davasmin reddi gerektigini ileri siiremeyecektir®,
Diger bir anlatimla bu goriise gore; hak sahibinin; tigiincii kisiden malin iadesini

istemek yerine kotiiniyetli zilyedin sorumluluguna gitmesi de miimkiindiir?, ****

Kendisine mal gonderilen kimsenin mali kullanmasi halinde ise durum son
derece tartigmalidir. Ancak agik olan husus; kullanma karsiliginda mala bir zarar
gelmesi halinde bu durumun Tiirk Medeni Kanununun 995. maddesi uyarinca bir
tazminat talebine yol agacag1d1r24. Buna karsilik zarar vermeksizin s6z konusu malin
kullanilmasiin ko6t niyetli zilyedin ecrimisil olarak adlandirilan bir tazminat
O0demesini gerektirip gerektirmeyecegi konusunda farkli goriisler bulunmaktadir.
Bazi yazarlar haksiz fiilin; bazilar1 sebepsiz zenginlesmenin bulundugunu kabul
ederken; bazi yazarlar konunun elde ettigi veya elde etmeyi ihmal ettigi iiriinler

kavrami iginde ele alinmas gerektigini savunmuslardir.?

Doktrinde bir bagka goriis ise, bu kimselerin gecici olarak hakli zilyet
konumunda olduklarin1 savunmustur. Diger bir anlatim ile kendisine mal gonderilen

kimse, mallar1 derhal iade etmek zorunda olmayacak, mallar1 gonderen kimse fiilen

! Ozen, a.g.e., s. 206.

2, SulhiTekinay, Sermet Akman, Haluk Burcuoglu, Atilla Altop, TekinayEsya Hukuku, istanbul; 5. b.,
1989, s. 211.

23 Tére, a.g.e., s. 237-238; Ozen, a.g.e., s. 207.

** Ozen, a.g.e., 5.43.

25a.g.e.
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geri alma girisiminde bulunana kadar zilyetliginde hakli sayilacaktir. Ustelik bu
goriise gore,,mallan geri almak konusunda fiilen bir girisimde bulunmadig: siirece,
mali gonderen kimsenin bu konuda sadece bir bildirimde bulunmasi ve mallarin
iadesini talep etmesi de bu sonucu degistirmeye basli basina yeterli olmayacaktir.
Sonug olarak bu yazarlarin da ulastigi sonug, kendisine mal gonderilen kimsenin
Tirk Medeni Kanununun 995. maddesine gore degil, ancak kastinin ve agir

ithmalinin bulunmasi halinde sorumlu tutulmasi gerektigi yoniindedir.
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2. ISMARLANMAYAN SEYIN GONDERILMESINE ILiSKIN
MUKAYESELI HUKUKTAKI YASAL DURUM

2.1. Avrupa Parlamentosu

20 Mayis 1997 tarih ve 97/7/AT sayili, Mesafeli Sozlesmelerde Tiiketicinin
Korunmasi1 hakkinda Avrupa Parlamentosu ve Konsey direktifinin 9. mad-
desindesiparis edilmemis bir malin tliketiciye gonderilmesi veya yine siparis
edilmemis bir hizmetin tedarik edilmesi durumunda, tiiketiciyi korumay1 amaglayan
ve bu dogrultuda tiiketici adina ortaya ¢ikabilecek belirsizlikleri ortadan kaldiran bir
sonuca yonelik diizenleme getirilmistir®®. Bu diizenleme ile tiiketici, zoraki bir
hukuki neticenin ger¢eklesmesiyle beraber kendini i¢inde bulacagi bir kesmekesin
icinde kaybolmaktan kurtarilmis, tiiketici bakimindan olumsuz sonuglar doguracak

neviden mal ve hizmet sunumu yasaklanmigtir.?’

Avrupa parlamentosu, mevzu bahis karar ile iiye devletleri, temelde iki
hususta tiiketiciyi korumay1 amaglayan diizenleme yapmaya davet etmektedir. Bu iki
noktaya iliskin diizenlemeler ile Oncelikle 1smarlanmamis malin gonderilmesinin
Online ge¢meye calisirken, malin veya hizmetin tedarik edilmesi durumunda da,

sonuca iligskin olmak iizere yine tiiketiciyi koruma gayesi giidiilmiistiir.

Diizenleme ile 6ncelikli hedefin, ismarlanmamis mal génderilmesinin 6niine
gecmek oldugu goriilmektedir. Bu bakimdan ismarlanmamis mal veya hizmetin,
{icret talebiyle tiiketiciye gonderilmesi veya saglanmasi yasaklanmaktadir®. Bu
asamada 1smarlama unsuru olmaksizin bir seyin gonderilmesi suretiyle yapilmaya
calisilan haksiz pazarlama yonteminin oniine gecilmekistenirken, ikinci fikrada ise,
artitk muhatabina ulagsmig bulunan mal veya hizmete dair durum s6z konusu

olmaktadir.

Mevzu bahis diizenleme, 1smarlanmamis seyin tedarik edilmesi durumunda,

tiikketicinin iradesine muhalif veya onu zorlayan bir siire¢le bas basa birakilmamasi

26Directive 97/7/EC of theEuropeanParliamentand of theCouncil, article 9.
27

Yildirnm, a.g.e., s. 262.
%3.g.e.
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yoniinde, tiiketiciyi herhangi bir bedel 6demekten muaf tutmak i¢in tedbir alinmasi
gerektigi yoniindendir. Bunagore, 1smarlanmadigi halde bir malin génderilmesi veya
tilkketicinin talep etmisolmadigibir hizmetin yerine getirilmesi bir karst edim borcuna
bagl nitelik tastyorsayasaklanmalidir.®® Bu noktada, bir goriise gére mevzu bahis
Avrupa parlamentosu kararinin 9. Maddesi rekabet hukukunu ilgilendiren bir
diizenleme olarak ele alinmalidir. Bu diisiinceye gerekge olarak, uzaktan pazarlama
yoluyla s6zlesmelerin kurulmasini diizenleyen yonergenin, madde 9 diizenlemesinin
sozlesmenin kurulmastyla bir ilgisi bulunmadigindan, kapsam disinda kaldigi

belirtilmistir.*

Diizenlemenin igerdigi ikinci tedbiri ele aldigimizda, Tirk Hukukunun susma
ile sozlesmenin kurulmasina iligkin genel ilkeleriyle benzer bir sekilde, tliketiciye
gonderilen mal veya tedarik edilen hizmetin ardindan, tiiketicinin siikut etmis
olmasindan , yine tiiketicinin mal veya hizmet alimina iliskin s6zlesmeyi kabul ettigi
anlaminin ¢ikartilmasinin Oniine gegmeye yonelik onlem alindigi goriilecektir.
nitekim, 1smarlanmamig bir malin gonderilmesi bu mali alan kisi bakimindan,
s0zlesmeyikurmak iradesi tasimadigi hallerde, karsi tarafa irade beyaninda bulunma
zorunlulugu yiiklenemeyecektir. hatta gonderici taratindan susmanin kabul sayilacagi
bir siireye baglanmis olsa dahi, bu durum sonucu degistirmeyecek, alict bakindan
susma, yine kabul beyan1 olarak nitelendirilemeyecektir. Bdylesi  bir
cikarsamayapmak, tek tarafli irade beyami ile baskasini belirli bir davranista

bulunmaya zorlama anlamina gelecektir.

Su anda 2011/83/EU sayili karar dahilinde yiiriirlikte olan s6z konusu
Avrupa Parlamentosunun 97/7/AT Kkarar sayili 9. maddesi, oncelikle 2005/29/AT
sayili kararn 15. Maddesi ile, ardindan ifade edildigi tizere 2011/83/EU sayili

kararin 27. maddesi ile giincellenmistir.

Tiirk borglar kanunun yami sira benzer bir diizenlemeyi ihtiva eden 6502
sayil1 tiiketicinin korunmasi hakkinda kanun 7. maddesi ile 2011/83/EU sayili

Tiiketici Haklar1 Hakkinda Avrupa Parlamentosu ve Konsey Yonergesinin 27.

2 Diizenlemenin, dzellikle karsi edim doguran sonuglara iliskin tedbir alma gerekliligine dair yaklagimi
nedeniyle bu sonuca ulasiyoruz.
%0 Engin, a.g.e., s. 477.
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maddesine ¢ok benzer bir diizenleme yapildigi gérﬁlecektirSl.

Ancak, soz konusu yonergenin iiye devletlerce i¢ hukuka aktarilmasi
siirecinde birbirinden farkli yontemleri benimsediklerini gézlemlemekteyiz. Bu
farklilasmanin sonucunda, inceleyecegimiz iizere pek ¢ok farkli senaryo i¢in pek ¢ok
farkli sonuglarin dogmasi imkani ortaya ¢ikmaktadir. Nitekim yonergede acgikca
ifade edilmesine ragmen, malin yanlislikla génderildiginin anlagildig: bir durum igin
ne yapilmasi gerektigi hususu, yeterince net degildir. Diger orneklerde goriilmesine
ragmen, kaynak Isvigre borglar kanunun ve Tiirk Borglar Kanununun diizenlemis
oldugu tizere, 1smarlanmamis mali alan tiiketicinin mal1 tiikketme ve yok etme
hakkina sahip oldugu ve malin yanlislikla génderildiginin agik¢a anlasilmasi halinde

tiikketicinin bir bildirim yiikiimliiliigliniin bulundugu hususlarina yer verilmemistir.

2.2. Isvicre

Tiirk borglar kanununa temel teskil eden Isvigre borglar kanunun siparis
edilmemis sey kenar baslikli 6a maddesi, ii¢ fikra halinde diizenlenmistir. Maddenin
birinci fikrasinda 1smarlanmadan gonderilmis seyin, icap kabul edilemeyecegi agikca
ifade edilmistir. Bu diizenleme ile icap unsurlarinin olusup olugmadig1 yoniindeki
tartisma dogrudan Onlenmisg, herhangi baskaca bir unsura bakilmaksizin, bu neviden

bir gonderinin icap kabul edilmeyecegi hilkkme baglanmistir.

Ikinci fikrada, siparis edilmemis seyin gonderildigi kisi acisindan sorumluluk
unsurunun ne olacagl konusunda bir diizenleme goérmekteyiz. Bu diizenleme ile
alicinin mali saklamak veya geri gondermek gibi bir ylikiimliiliigiin altina girmekten
beri edildigi kesin bir sekilde belirtilmistir. Dolayisiyla, ismarlanmamis seyin
gonderilmesiyle birliktemuhataba ait bir sorumluluk alani olusturarak, bu sorumluluk
tizerinden alicty1 bir sdzlesme zeminine ¢ekme baskisini ortadan kaldiran , bu baski
unsurunu, sorumluluk alanmi yok ederek bertaraf eden bir diizenleme ile karsi

karsiyay1z.

Tiirk borglar kanun tasarisinda olmakla beraber **, sonradan cikarilan,

$pkz. Tiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun Madde 7.
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1smarlanmamis seyin yanhishikla génderilmesi hususuna iliskin diizenleme, Isvicre
borglar kanunu 6a maddesinin son fikrasi ifadesi ile,hataen gonderildigi agikca
anlagilir bir sey ig¢in, alici acisindan gondericiye haber verme yiikimliligi
getirmektedir®®. Tiirk borglar kanunu tasarisinda, kaynak metin biitiiniiyle yer alirken,

yasalasan metnin 7. Maddesinde son kismin ¢ikarildigini gérmekteyiz.

S6z konusu 6a maddesi Isvicre Borgclar Kanununun, sdzlesmelerin
kurulmasina iliskin genel hiikiimleri arasinda oldugu gériilmektedir®. isvigre borglar
kanununun, Avrupa parlamentosu ve komisyon genelgesinden ve pek ¢ok diger iiye
devletlerden farkli olmak iizere, ilgili diizenlemeyi yaparken, ismarlanmayan seyin
gonderilmesini, hizmet tedarikinden ayr1 bir sekilde ele almakla beraber, taraflar

bakimindan tiiketici snirlamas1 yapmanustir®%®,

2.3. Almanya

Ismarlanmamis gonderilere iliskin diizenleme, Alman medeni kanunun 241a

paragrafinda, “siparis edilmemis edimler” baslig ile, li¢ fikra halinde diizenlenmistir;

1- Bir Isletme tarafindan siparis edilmemis bir malin gonderilmesi veya siparis
edilmemis diger edimlerin yerine getirilmesi, tiiketiciye karsi bir talep hakki
dogurmayacaktir.

2- Ancak s6z konusu edimin bu kisiye gonderilmek istenmedigi belli ise ya da
siparisin mevcudiyeti konusunda hatali bir izlenimin olustugu edimin ifa
edildigi kimse tarafindan biliniyor veya bu kimse tarafindan gerekli 6zen
gosterilseydi  bilinecek durumda ise yasal talep haklarn ortadan

kalkmayacaktir;

%2 Kanun tasarsindaki ikinci fikra,Meclis Genel Kurulu gériismeleri sirasinda metinden cikartilmistir.

% Kanunda yer almasa da diiriistlik kuralindan ayni sonuca ulasilacagl diisiincesi daha sonra
incelenecektir.

**pkz.DasObligationenrecht.

% Bu konuda Avrupa Parlamentosu Direktifinde "tiiketici" unsuru éne cikmaktadir.

%®Gauch Peter, Schluep, Walter R.,SchvveizerischesObligationenrechtAilgemeinerTeil, Band |, Zirich,
1995, s.73 vd. Avrupa Konseyinin 97/7/EC sayili Mesafeli S6zlesmeler Yonergesi icin bkz. Reicli,
Norbert, “Die nene Richtlinie 97/7/EC iiber den VerbraucherschutzbeiVertragabschliissen im Fernabsatz”,
EuropaischeZeitschriftfiirWirtschaftsrecht, 1997, s.581 vd.; Hans, W. Micklitz/ Reicli, Norbert,
DieFernabsatzrichtlinie im deutschenRecht, Baden- Baden, 1998.
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3- Tiiketicinin siparis etmis oldugu bir edime fiyat ve kalite olarak esdeger bir edimin
sunuldugu ve bu kimsenin edimi kabul etmek ve geri gdnderme masraflarina

katlanmak zorunda olmadiginin agikga belirtildigi hallerde, siparis edilmemis bir

edimin varhgindan séz edilemez"®

Avrupa birligi yonergesinin igaret ettigi lizere, tiikketicinin korunmasina iliskin
olarak, iiye devletlerin i¢ hukukuna aktarmasi istenilen diizenlemeler, Alman medeni
kanununun 241a paragrafinda, “siparis edilmemis edimler” bashikli diizenleme ile
karsimiza ¢ikmaktadir. Diizenlemeye kaynak teskil eden Avrupa birligi yonergesi
cercevesinde, Isvigre borglar kanunundan gerek kapsama alam gerekse uygulama
alan1 bakimindan oldukg¢a ayrisan alman medeni kanunu, ismarlanmayan seyin “mal”
olarak nitelendirilmesinden ayr1 olmak iizere, metinde yer alan “edimler” ifadesi ile,
ismarlanmayan hizmetleri de kapsamina almistir % Boylelikle 1smarlanmayan
gonderinin konusunu olusturabilecek bir maldan ayrica, ismarlanmayan hizmete
kars1 da alic1 koruma altina alinmistir. Bu sekliyle kendisine temel olan parlamento

kararina daha yakin bir sonug ortaya ¢ikmuistir.

Ote yandan Isvicre borglar kanunundan farklilasan bir diger nokta olarak,
241a paragrafi ile yapilan diizenlemede “Oneri” unsuru ile alakali bir durumdan s6z
edilmemekte, tiiketiciye karst bir talep hakki ileri siiriilemeyeceginden
bahsedilmektedir. Bu diizenlemenin lafzi yorumu ile, gonderiyi yapan tarafin, ayni
taleplerde de bulunamayacag1 sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Benzer diizenlemelerde,
Oneri unsuru iizerinden, tiiketiciyi sdzlesme yapmaya zorlayacak durumun bertaraf
edilmeye calisildigi gozlemlenmektedir.Oysa, Alman medeni kanununun mevcut
haliyle, gonderici bakimindan miilkiyet hakkindan kaynaklanan taleplerin dahi 6niine
gecebilecek olan bu diizenleme, yine miilkiyet hakkina dair bir takim tartismalar1 da

beraberinde getirmistir®,

Alman medeni kanununun bir diger ayirt edici ozelligi ise, adi gecen

diizenleme ile, taraflara iliskin getirdigi sinirlamadir. “Siparis edilmemis edimler”

¥Ceviri i¢in bkz. Inceoglu, a.g.e., s. 991.

38 Schulze, Reiner (Schulzeu.a), BiirgerlichesGesetzbuch, 7. Auflage, 2012, Art.241a, Rn.2-3; Sutschet,
Beck'scher Online-Kommentar BGB (Hrsg. Bamberger/Rotl1), (BeckOK BGB), Edition. 23, 1.5.2012,
Art.241a, Ru.2; Jauernig, BiirgerlichesGesetzbuch, (Autor: Mansel), 14. Auflage, 2011, Art.241a,
Rn.2-3.;Finkenauer, MiinchenerKommentar zum BGB, (Miinch. Komm), 6. Auflage, 2012, Art.241 a,
Rn. 10, 11.

% Tartisma icin bkz. inceoglu, a.g.e., s. 992, dipnot 35.
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diizenlemesi, ancak, kendisine gonderi yapilan tarafin tiiketici, gonderme eyleminde

bulunan tarafin ise isletme oldugu vakalarda uygulama alani bulabilecektir.

Diizenlemenin ikinci fikrasinda, génderinin bir baskasi adina yapilmisken,
yanlishikla tiiketiciye ulastigi anlasiliyorsa talep haklarinin ortadan kalkmayacagi
acikca ifade edilmis, buna ek olarak, siparisin mevcudiyetine iliskin isletmenin
hatasinin da tiiketici tarafindan fark edilmesi veya gerekli 6zen gosterilseydi fark
edilebilecek olmasi durumlarinda, isletmenin yasal talep haklarinin ortadan

kalkmayacag ifade edilmis bir vaziyettedir.*’

Uciincii  fikra diizenlemesi ise, tiiketici tarafindan gerceklestirilen bir
1smarlama eyleminin varliginin yani sira, gonderici tarafindan ismarlanan edim
yerine, 1smarlanan edime fiyat ve kalite olarak esdeger bir edimin gonderilmesi
durumunda, bu kimsenin edimi kabul etmek ve gonderme masraflarina katlanmak
zorunda olmadigi hususu agikga belirtilmis olmasi kosuluyla, 1smarlanmamis
edimden bahsedilemeyecegini belirtir™'.. Boylesi bir durumda gegerli bir énerinin
varligin1 kabul etmek gerekecektir. Dolayisiyla alicinin davranislar1 kabul veya ret

beyani i¢in ayirt edici unsur olacaktir.
2.4. Avusturya

Avusturya medeni kanunu 864. Paragraf, 2. Fikra ifadeleriyle, ismarlanmayan

malin hukuki statiisii su sekilde diizenlenmistir;

"Kendi arzusu olmaksizin kendisine gonderilmis bir malin elde tutulmasi kullanilmasi ya da
tilketilmesi icabin kabul edilmesi anlamina gelmez. Mal kendisine gonderilmis olan kimse
mal1 saklamakla ya da geri gondermekle yiikiimlii degildir, malt elinden ¢ikarabilir. Ancak
malin kendisine hataen gonderilmis oldugunu hal ve sartlardan anlayabilecek oldugu
durumlarda, uygun bir siire i¢inde gonderene haber vermek veya mali geri yollamakla

yukiimladir" A2

Avusturya medeni kanunu, ismarlanmamig bir seyin gonderilmesinin icap

sayilip sayilmayacagi konusuna deginmemistir. Ancak bu sekilde yapilmis bir

4 Jauemig, Art.241a, Rn.3; Miinch. Komm, Art.241a, Rn. 18-23; Schulze, Art.241a, Rn.3.
*Ceviri igin bkz. inceoglu, a.g.e., s.993.
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gonderinin ardindan, alicinin gonderilen seyin elde tutmasi, tiiketmesi ya da
kullanmas1 davranig bigimlerinin kabul sayilamayacagini diizenlemistir. Yani1 sira
alicinin mali elden c¢ikarabilecegi ifade edilerek, bu durumun sonucu iizerinden

alictya kars1 bir talep ileri siirme imkaninin 6niine gegilmistir.

Uygulama alani olarak, bir smirlama getirilmemesi ile Isvigre borglar hukuku

diizenlemesine daha yakin oldugunu sdylemek miimkiindiir.

Bir diger nokta olarak, hataen gonderilen seyler icin, sz konusu ‘“hataen
gonderi” hal ve sartlardan anlasilabiliyor ise, alici, iki farkli yiikiimliiliikkten birini
yerine getirmek durumunda kalmaktadir. Gondericiye karsi bildirimde bulunma veya

mal1 geri gdnderme, diizenlemenin aliciya yiikledigi iki sorumluluktur.
2.5. Birlesik Krallik

Birlesik Krallik’in, siparis edilmemis bir seyin gonderilmesi konusunu ilk
diizenleyen iilkelerden biri oldugunu soyleyebiliriz. 19 eylil 1971 tarihli
ismarlanmamis mal ve hizmetler® isimli yasa ile, konu, olduk¢a ayrintili ve agir
olarak diizenlenmistir. Oyle ki, 1smarlanmamis mali génderen veya hizmeti saglayan
gonderici, bunu ardindan aliciya fatura géndermesi / {icret talep etmesi halinde sug
islemis olacaktir®*. Bu diizenleme ile birlikte, bu gesit bir gonderi yapildig1 zaman,
biitiin sorumluluk géndericinin iizerinde olmakla beraber, s6z konusu cezai yaptirim

ile, bu yontemin dogrudan bir satig yontemi olarak kullanilmasini1 yasaklamaktadir.

Daha sonrasinda, Avrupa birligi yonergesinin i¢ hukuka aktarilmasi
calismalar1 dahilinde, 31 ekim 2000 tarihli mesafeli satislarda tiiketicinin korunmasi
yonetmeligi ile konu 10 madde halinde diizenlenmis, 1971 tarihli yasay1

giincelleyerek yiiriirliige girmistir®.

1971 tarihli mevzu bahis yasanin, i1smarlanmamis gonderiyi alan kisi
bakimindan, “Alicinin haklar1” yan baslikli 3. Maddesinde, bir takim kosullarin

gerceklesmesi halinde, gonderinin kosulsuz bir hediye sayilacagi ve gondericinin

“pkz.UnsolicitedGoodsand Services Act 1975 (UGSA).
*The Consumer Protection (DistanceSelling) Regulations2000, 24, InertiaSelling.
45

a.g.e.
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mallar iizerindeki her tiirlii hakkinin sona erecegi hiikkme baglanm1$t1r46. Bu noktada,
benzer diizenlemelerden ¢ok farkli olmak {izere, 1smarlamadigi bir mal eline ulasan
alict i¢in {i¢ aylik silire ongoriilmiistiir. Malin teslimi ile baslayan siire i¢inde, alici,
gonderene, konuya iliskin usuliince bildirimde bulunup bunun ardindan bir ay, ya da
her halde ti¢ ay bekleyecek ve bu bekleyisin ardindan gonderen fiili olarak mali alma

girisiminde bulunmaz ise, alict mal kosulsuz bir hediye olarak kabul edebilecektir®’.

2000 tarihli yonetmelik ile goze c¢arpan en temel degisiklik, 1971 tarihli
yasada Ongoriilen siireye baglanmis kosullarin kaldirilmast olmustur. Yeni tarihli
yonetmelik ile alici, kendisine gonderilen seyi muhafaza etmek veya geri gondermek
zorunda degildir.Bunun disinda, 1971 tarihli diizenlemeyle ayni olmak iizere,
1smarlamadi@1 mali alan kisi, mali kullanma, tiiketme, her tiirlii tasarrufta bulunma
hakkina sahiptir. Gonderici acisindan 1smarlanmayan seyi gonderme, 2000 tarihli
yonetmelik ile beraber, siire beklemeksizin hak kaybi ile sonuglanacaktir. Dolayisiyla
alict, 1smarlamadigr mala iliskin gonderiyi, dogrudan karsiliksiz bir hediye olarak

kabul edebilecektir.

Biitiin bunlarin yani sira, Birlesik Krallik’in konuya iliskin olarak yaptig1 en
onemli diizenleme, hig siiphesiz, ismarlanmayan seye iliskin géonderinin ardindan, bir
bedel talep edilmesini sug¢ olarak kabul etmis olmasidir. Nitekim 1971 tarihli yasada,
bedel talep etmeye baglanmis sonug bir takim para cezasi idi. 2000 tarihli yonetmelik
de bu konu da yasayla paralel olarak, yine para cezasi dngdrmiistiir. Ayrica bedel
istemenin yani sira, ismarlamadig1 halde kendisine bir sey gonderilen kisiyi, hukuki
bir siire¢ baglatmakla, kara listeye almakla veya icra takibi baglatmakla tehdit etmek

de sug sayilmaktadir.

Birlesik Krallik'in  konuyu ele alis bicimini &zetlemek gerekirse,
1smarlanmamis seyin gonderilmesinin sonucunda, gonderici agisindan ortaya ¢ikacak
bir hak kaybindan bahisle beraber miilkiyet hakkinin kaybedilmesi en dikkat c¢ekici
husustur. alic1 tarafindan ise, kendisine gonderilen seyi kosulsuz bir hediye olarak
kabul etmekle beraber miilkiyet hakkina sahip olacagr noktasi, bir Onceki

diizenlemenin sonucu olarak karsimiza ¢ikar. biitlin bunlarin ardindan, goénderici

“ Bu konuda her haliikarda i ay,génderen kisiye bildirimde bulunulmasinin ardinda bir ay siire tayin
edilmistir. Bu sireler icinde mal geri alinmazsa, milkiyet alicaya gececektir.

472000 tarihli degisiklikle, ismarlanmamis malin génderilen kisiye ulasmasiyla miilkiyetin devri de
gerceklesmis olacaktir.
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tarafindan talep edilebilecek bedel veya ileri stiriilebilecek yasal siire¢ baslatma, kara

listeye alma tehdidine iliskin de para cezasi, yaptirim olarak belirlenmistir.

2.6. Diger Hukuk Sistemleri

2.6.1. Yeni Zelanda

Yeni Zelanda hukukunda konu, haksiz uygulamalar baslig1 altinda, 21, 21a,
21b ve 21c maddeleri ile, 1974 tarihli Ticari Uygulamalar Yasasindan

uyarlamayla, 1986 tarihli Adil Ticaret Yasasi kapsaminda diizenlenmistir*®,

S6z konusu diizenleme genel olarak, hi¢ kimseinin, ismarlnamamis bir mala
istinaden Ticret talep edemeyecgini veya licret alamayacagini, ayrica ismarlanmayan
bir hizmetin sunulmasi durumunda da ayni sonucun ortaya c¢ikacagini hiikme

baglam1§t1r49.

Bazi1 6nemli noktalarda, Avrupa iilkelerinin genelinden ayrildig1 goriilen Yeni
Zelanda uygulamasinda, s6z konusu eylemlerin aksi yonde hareket eden kisi veya

kuruluslar para cezasiyla kars1 karsiya kalmaktadir™.

Kendisine mal gonderilen kisi bakimindan, diizenleme ile dogrudan bir
sorumsuzluk alani c¢izilmemektedir. Kanunun bu kimse bakimindan sorumlu
tutulamayacagini belirttigi husus, belirli bir siire i¢in ve sadece muhafaza etme

konusunda ortaya ¢ikmaktadir®,

Miilkiyetin devri konusunda Yeni Zelanda uygulamasi on giinliik siire
Oongormiistiir. Bu bakimdan, kendisine mal gonderilen kisi, on giin i¢in s6z konusu
mal1 gonderen tarafindan geri alinabilir, ulasilabilir konumda tutmak zorundadir.
Bahsedilen on giinliik siire icerisinde malin gonderen tarafindan geri alinmamasi

durumunda, malin miilkiyeti gonderi yapilan kisiye gececektir.

®pkz.Fair Trading Act 1986.

49a.g.e., 21a, 21b.

¥ para cezalarina iliskin bkz.;,Commerce Commission New Zeland,UNSOLICITED GOODS AND
SERVICES, NEW ZELAND, 2014, 3.

%! Kendisine mal génderilen kimse icin sz konusu sorumluluk, on giin icin mali génderen agisindan
geri almasina imkan taniyacak bir yerde tutmaktir.
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2.6.2. Birlesik Devletler, Florida Eyaleti

Tiiketicinin Korunmasi baglikli ABD Florida Eyalet Yasalar1 XXXIII sayili
501. bolim genel hiikiimler kisminda, 501.011 ve 501.013 numarali madelerle
diizenlenen talep edilmeksizin gonderilen kredi kartlar1 ve 1smarlanmamis seylerin

gonderilmesi konulari, Avrupa hukukundan ciddi farkliliklar géstermektedirSZ.

Oncelikle diizenleme, 1smarlanmamis bir seyin saglanmasi ile gonderilmesi
arasinda farkli sonuglarin dogmasina iliskin bir yaklasim sergilemistir. Bu bakimdan
bir kimseye 1smarlanmayan bir seyin saglanmasi durumunda, o kimse agisindan,
avrupa devletlerindeki diizenlemeye benzer bir sorumsuzluk alani ¢izilmis, bu

kimseinin sz konusu seyi geri gondermek zorunda olmadig ifade edilmistir®®,

Ismarlanmayan bir seyin gonderilmesi, adrese gonderilmesi seklinde vuku
bulmus ise alici agisindan s6z konusu seyi bir hediye olarak kabul etme imkani

tanlnmlst1r54.

Bunun disinda, diizenlemeyel talep edilmeksizin gonderilen kredi kartlarinin,
yetkisiz kullanimlar1 durumunda, kartin gonderildigi kisiye bir sorumluluk
yiiklenemeyeceginden bahisle, ayn1 zamanda s6z konusu gonderme eyleminin sug

olacag nitelendirilmesi yapilmstir™.

2pkz. Florida Statutes, Title XXXIII, Chapter 501, Part 1

%pkz. Florida Statutes, Title XXXIII, Chapter 501, Part 1, 501.0113
*pkz. Florida Statutes, Title XXXIII, Chapter 501, Part 1, 501.0113
%pkz. Florida Statutes, Title XXXIII, Chapter 501, Part 1, 501.011
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IKiINCi BOLUM

1. 6098 SAYILI TURK BORCLAR KANUNU TEMELINDE
ISMARLANMAYAN SEYIN GONDERILMESI

Tiirk borglar kanunu tasarisinin, 1smarlanmamis bir seyin gdénderilmesine
iliskin 7. maddesinin hazirlanmis ilk hali, kaynak isvigre borclar kanunu 6a
maddes,nin birinci fikras1 ve diger iki fikrasinin birlestirilmis haliydi. ancak tasari,
meclis genel kurulunda goriisiildiigii sirada, ikinci fikranin kaldirilmasi yoniinde bir

karar alinmis, ve yasalasan son hali olmak tizere, asagidaki sekli almistir,

"Ismarlanmamis bir seyin gonderilmesi Oneri sayillmaz. Bu seyi alan kisi, onu geri

gondermek veya saklamakla yiikiimlii degildir"56

Diizenlemenin sematiginin, “Genel Hiikiimler” baglikl1 Birinci Kismin “Borg
[liskisinin Kaynaklari” bashigini tastyan Birinci Boliimiiniin Birinci Ayiriminda
“Sozlesmenin Kurulmas1” baslhigimin altinda, "Oneri ve Kabul" bashginm alt bashig
olarak "ismarlanmayan seyin gonderilmesi" seklinde diizenlendigini goriiyoruz. bu
diizenlemenin sematigini inceleyerek ulasabilecegimiz bir sonu¢ olmak {izere, Tiirk
Borglar Kanununda konunun "6neri" unsuru iizerinden ele alindigi ve sonuglarinin
yine bu unsur temelinde ortaya g¢ikacagini ifade etmek miimkiindiir. 818 sayili
bor¢lar kanununda diizenlenmemis olan bir alana iliskin yaslasan Tiirk Borglar

Kanunu Madde 7 diizenlemesini biitiin unsurlari ile incelemeye calisacagiz.

1.1. Genel Olarak

Avrupa parlamentosunun, 97/7/AT sayili mesafeli s6zlesmelerde tiiketicinin
korunmasma iliskin kararina binaen, iliye devletlere yapmis oldugu i¢ hukuka
aktarma c¢agrisinin ardindan pek ¢ok iiye devlet farkli tarihlerde konuya iliskin

diizenlemeler yapmuslardir. Iste bu kapsamda, Avrupa birligi miiktesebati uyum

%8bkz. Tiirk Borglar Kanunu 7. madde.
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caligmalar1 dahilindei¢ hukuka aktarilan s6z konusu Avrupa parlamentosu karar1®’
neticesinde, Tiirk hukuk sistemi, “1smarlanmamis seyin gonderilmesi” baslig1 altinda

bir diizenlemeyi, sistematigine dahil etmistir.

Tiirk Borglar Kanunu Tasarisinin "Ismarlanmayan bir seyin gonderilmesi”
kenar baglikli 7. maddesi, kanun tasarisina iliskin olarak adalet komisyonu raporunda
da belirtiligi iizere, Isvigre Borglar Kanununun 6a maddesi esas alinarak hazirlanmis
olmakla beraber, Isvicre bor¢lar kanununda 3 fikra olan hiikiim, tiirk bor¢lar kanunu
tasarisinda 2 fikra olarak diizenlenmistir. Kanun Tasarinin 7.Maddesinin Meclis

Genel Kuruluna giden ilk hali olmak {izere;
"Ismarlanmamus bir seyin gonderilmesi Oneri sayilmaz.
Bu seyi alan kisi, onu geri gondermek veya saklamakla yiikiimlii degildir.

Ismarlanmamis bir seyin yanliglikla gonderildigi agikca anlagilirsa, onu alan kisi, uygun bir

stirede gonderene haber vermek zorundadir.”

Goriildiigii iizere Isvigre borglar kanunu 6a maddesinden, icerik bakimindan
farkli olmamakla beraber, Isvicre bor¢lar kanunun 2. ve 3. Fikralarinn birlestirilmis
oldugu gerekcede belirtilmistir. Ancak meclis genel kurulu goriismeleri sirasinda,
diizenlemenin ikinci fikrasi da kaldirilarak, sadece birinci fikra yasalagtirilmistir.
Buna gerekce olarak, 1smarlanmamis bir mali génderen sirket veya kuramlarin daha
ciddi olmalar1 gerektigi ve siparis edilmemis olan mallar kendisine gonderilen

kimselerin korunmasi diislincesinin agir bastig ifade edilmistir.

1.2. Uygulama Alam

Ismarlanmamis seyin gonderilmesibagligr altinda tiirk bor¢lar kannu madde 7
olarak diizenlenmis olan bu hususun sematiginden bahisle yapabilecegimiz
cikarsamalar dikkate alindiginda, uygulama alanina iligkin incelenmesi gerekecek iki

temel kavram "taraflar" ve "konu" olacaktir. Nitekim, hangi durumlar1 tiirk borglar

5 Turkiye'nin AB miiktesebatina uyum programi icin bkz.;cevrimici
http://www.abgs.gov.tr/files/Muktesebat_Uyum_Programi/28_TuketicininveSagliginKorunmasi.pdf
(Erisim tarihi: 22.01.2015)
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kanunu 7. madde dahilinde ele alacagimizin tespiti 6ncelikle bu iki kavram temelinde

bir degerlendirme ile agikliga kavusacaktir.”®

Bir diger taraftan Oneri ve kabul beyani temelinde, taraflarin beyanlarinin
uyusup uyusmamasi lizerinden, ismarlanmamis olma unsurunun ele alinabilecegi bir
problem {izerinden konuya egilecek olursak, bu konu irade beyanlarina iliskin
yorumla incelenecektir. Dolayistyla yorum kavraminin giiven teorisiyle

iliskilendirilecegi kabul gorecektir.
1.2.1. Taraflar Bakimindan
1.2.1.1. Gonderen Taraf Bakimindan

Diizenlemeye temel teskil eden tiiketicinin korunmasi1 hakkinda
AvrupaParlamentosu yonergesinde gonderen agisindan bir simirlandirma veya
simiflandirma goriilmemekle beraber, liye devletlerin i¢ hukuka aktarim ¢alismalari
neticesinde, gonderen agisindan agik bir sekilde sinirlandirma getiren alman medeni
kanunun 864. paragrafi , "ismarlanmamis edimler" baslikli diizenleme bakimindan
taraflar agisindan gondericinin isletme oldugu durumlarda uygulama alam
bulabilecektir. gerek kaynak Isvigre borglar kanunu, gerekse Birlesik Krallik
mevzuatinda gonderici agisindan bir smirlandirma ile karsilasiilmamaktadir. Bu
farkhilasmanin temelinde, 1smarlanmamis seyin gonderilmesine dair alinan
tedbirlerin, bir pazarlama teknigi olarak tliketiciye haksiz bir sekilde baski kuran
isletmelere nasil basa ¢ikilmasi gerktigi hususundan kaynakli ayrigsmalar oldugunu

sdylemek miimkiin olacaktir®,

Tirkiye ve inceledigimiz diger iiye devletlerin, génderen agisindan bir
siirlandirma yapmamis olmasi ise, siparis edilmemis bir seyin gonderilmesi
problemini ele alirken, alicinin korunmasini temel alarak, gonderiyi yapan kim olursa
olsun, sorumlulugu onun iizerine birakmay1 temel alan bir yaklagim gelistirilmis

olmasima dayanmaktadir. nitekim tiiketicinin korunmasi hakkinda avurpa birligi

58Gauch/Scthep, SchweizerischesObligationenrecht, AllgemeinerTeil, Band 1, 4. Aufl., Zirich 1987,
I, N.187.

% Tiirk ve isvicre hukuk sistemlerinde cezalandirma unsuru ¢ok fazla 6n plana ¢ikmazken, Alman ve
ingiliz hukukunda is koruma tedbirlerinin yani sira, cezalandirma unsurunun da belirgin bir sekilde
gorindigl oratadadir.
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direktifi de taraflar agisindan alici {izerinde durmus, gondericiye dair bir siirlama

girisiminde bulunmamaistir.

Dolayisiyla, tiikkr borglar kanunu madde 7'nin gonderen bakimindan bir
sinirlamaya tabi tutulmadigimi sdylemek gerekmektedir. kanun koyucunun aksi bir
iradesi olmadigi, madde metninden kolaylikla anlasilmaktadir. sonug¢ olarak,
1smarlanmamis seyin gonderimini yapanin isletme veya tiiketici olmasi, uygulamay1
degistirecek bir etken degildir. bizatihi 1smarlanmamis seyin génderilmesi, gonderici

unsuru bakimindan, Tiirk bor¢lar kanunu madde 7'nin uygulanmast i¢in yeterlidir.
1.2.1.2 Gonderilen Taraf Bakimindan

Gonderilen bakimindan ismarlanmamis seyin génderilmesi hususu, doktrinde
tartismalarin yogunlastigi bir alan olarak ortadadir. Konuyu ele alirken, goz ontinde
bulundurulmasi gereken 6nemli bir nokta olarak, 6502 sayili tiiketicinin korunmasi
hakkinda kanun 7. madde ile siparis edilmeyen mal veya hizmetlerin saglanmas160
baslikli benzer bir diizenlemenin disinda, kanun koyucunun ayni konuyu borglar

kanununda da diizenlenmis oldugudur.

Bu noktadan hareket eden bir goriise gore, tiiketicinin korunmasi hakkinda
kanun madde 7 diizenlemesi, halihazirda siparis edilmeyen bir seyin veya hizmetin
saglanmast durumunda, kendisine bir sey ya da hizmet gonderilen tarafin tiiketici
oldugu durumlarda uygulanabilecektir. Dolayisiyla bundan baskaca olmak tizere, 6zii
itibariyle ayni1 konuya iliskin bir diizenleme ihtiva eden tiirk bor¢lar kanunu madde 7
nin uygulama alani, siparis edilmeyen sey veya hizmetin saglandig kisinin tiiketici
olmadigi durumlarda mevzu bahis olacaktir. nihayetinde, TBK madde 7min
metninden anlasildig1 lizere, uygulama alanina iligkin olarak, gonderilen bakimindan

bir sinirlamanin getirilmemistir.

Diger bir goriis ise konuyu incelerken gerek avrupa birligi parlementosunun
97/7/EU sayili direktifi, gerekse kaynak isvi¢re bor¢lar kanunu 6a maddesinin
uygulanis bi¢imini gz oniinde bulundurarak bir yaklasim gelistirmis, TBK madde 7'
metninde kendisine bir sey gonderilen kisi agisindan bir sinirlama getirilmemis olsa

dahi, yine ayni maddenin uygulama alanmin tiiketici ile sinirli olmasiin isabetli

% Hemen hemen ayni iki konunun farkli iki kanunda diizenlenmesi elestrilere sebep olmaktadir.
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olacag ifade edilmistir®. Bu goriise gore, kanunun koyucunun tiirk bor¢lar kanunu
ve tiiketicinin korunmasi hakkinda kanun olmak tizere, iki farkli yerde birbirine ¢ok
benzer ve igerik olarak ayni diizenlemeleri yapmis olmast bilingli bir tercih
degildir %2 Isvigrede, tiiketicinin korunmasi farkli bir kanun ile diizenlenmis
olmadigindan, bu konudaki diizenlemeler de Bor¢lar kanunu dahilinde yapilmistir. O
halde TBK madde 7'ye kaynak teskil eden, ve diizenlemenin gerekgesinde de atifta
bulunuldugu tizere, soz konusu kaynak kanundaki degisikler de géz oniinde tutulan
maddenin uygulama alan1 agisindan da kaynak olmasi gerektigi dogrultusundaki
goriis ifade edilmistir®®. yam sira bu konudaki temel yaklasimi ortaya koyan
tiiketicinin korunmasi hakkinda 97/7/EU sayili Avrupa Birligi direktifi de, isminden
anlasilacagi tlizere, 1smarlanmamis gonderiler temelinde, tiiketiciyi korumay:
hedefleyen bir yaklasim ortaya koymustur. bu yaklasim dogrultusunda, almanya
ornegi lizerinde de, uygulamadan yapilan c¢ikarsamaya bakilmaksizin, konuyu
diizenleme sekline dayanarak, gonderi yapilan kisin bakimindan "tiiketici"
sinirlandirmas: getirildigi gortilmektedir. Gerek Alman Medeni Kanununun 241a
paragrafinin 1. fikrasinda gorebildigimiz "tiiketici" vurgusu, gerekse Isvigre Borglar
Kanunu madde 6a'nmin uygulama alaninin tiiketici ile sinirli olmasi, avrupa
parlamentosunun tiiketicinin korunmasi1 hakkinda 97/7/EU sayili kararinin amacina

uygun diistiigii yorumu yapmaya elverislidir®.

Dolayisiyla, TBK madde 7'min genis ifadesine ragmen, daraltict yorum

yapilmasi gerekliligi ileri siirtilmiistiir.

1.2.1.3. Konu Bakimindan

Ismarlanmamis seyin gonderilmesi hususunda, gonderen tarafindan oncelikli
hedefin karsi tarafi bir sdzlesme yapmaya zorlamak suretiyle haksiz bir pazarlama
teknigi ile kazan¢ saglamaya calismak oldugu akilda tutulmalidir®. Bu noktada,

TBK madde 7 uygulama alani, kars1 tarafa yapilan gonderiye iligkin teslim etme

®inceoglu, a.g.e., s. 1000.

623.g.e., kanun koyucunun TBK 7. madde diizenlemesinin, herkese karsi uygulama alani iradesinin
bilingsiz oldugunu séylemek yeterince saglikh bir yaklasim degildir.

% Muzaffer Seker, "SIPARIS EDILMEYEN MAL VEYA HIZMETLER (TKHK. M. 7) iLE ISMARLANMAYAN

SEYIN GONDERILMESI (BK. M. 7)" istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi Y.13, S. :26 Giiz
2014/2 s.76.

% Nitekim sdz konusu Avrupa Parlamentosu kararinin adini "Mesafeli Sézlesmelere iliskin Olarak
Tiiketicilerin Korunmasi Hakkinda Yonerge" seklinde tirkgeye cevirebiliriz.
® Duke LawJournal, Vol 19, 1970; 991, 992.
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gerekliligi olan sozlesmelerde, dolayisiyla miilkiyetin nakli borcunu doguran

sozlesmelerde ortaya cikacaktir.

Bu dogrultuda, satim sdzlesmesi, eser sozlesmesi, trampa sézlesmesi ornek
olarak gosterilebilecekken, kira sdzlesmesi gibi beraberinde soru isareti getiren bazi
konular mevcuttur. Bunlarin yan1 sira bagislama iradesine dayanan bir gonderi igin,
bagis so6zlesmesini TBK madde 7 kapsamina almanin gereksizligi ortadadir. Nitekim
diizenleme, Avrupa Toplulugu direktifinde belirtildigi iizere®, 1smarlanmamig seyin
gonderildigi kisi bakimindan, bu kisiyi bir karst edime zorlayan durumlardan

korumay1 amaglamaktadir®’.

Oysa bagis sozlesmesinde bu tiirden bir karst edim Ongoriilmiis degildir.
Dolayisiyla TBK 7. maddenin korumay1 amagladigi bir deger, 6rnek durumda tehlike
altinda degildir®.

Konu bakimindan TBK 7. maddenin statiisii degerlendirilirken kolaylikla
ifade edilebilen satim, trampa, eser sozlesmelerinde belirleyici unsur miilkiyetin
naklinin s6z konusu olmasidir. Nitekim TBK 7. maddenin, kullanma, tiiketme, yok
etme gibi kavramlar iizerinden, kendisine gonderi yapilan kisiyi korudugu alan akla
ilk gelecek oldugu iizere, miilkiyetin devrini 6ngdren s6zlesmelere iliskindir. Teorik
olarak gonderme eylemine konu olabilecek bir miktar para i¢in ise, diizenlemenin

uygulanamayacag: ifade edilmistir®.

Oysa 1smarlanmamig seyin gonderildigi, ancak gonderen kisi bakimindan
sOzlesme kurma iradesinin, bir kira sézlesmesi olarak vuku buldugu durum igin,
konunun TBK 7. maddesi temelinde ele alinip alinamayacagi acik degildir. Bu
konuda kaynak Isvicre kanunundaki benzer diizenlemeye iliskin, doktirnsel
tartismalar, diizenlemenin "ismarlanmamis seyin gonderilmesi"*** ifadesi ile,

gonderme fiilinin sonucu olarak gergeklesecek zilyetligin naklini ihtiva eden biitlin

®pkz. 97/7/AT sayili karar, madde 9 fikra 2.

%" Bunun yani sira, haksiz pazarlama teknigi olarak gériilen boylesi eylemlere karsi, gonderen kisiyi
cezalandirma amacinin bulundugu da kabul edilmistir. Nitekim konu hakkindaki kurallara uymayan
kisiler icin bir takim para cezalari yaptirrminda bulunulmasi bu egilimin bir yansimasidir.

%8 Kendisine mal génderilen kimsenin, génderi bagis seklinde yapilmis olsa dahi bunu kabul etmeme
hakki mevcuttur. Bu durumda TBK 7. madde dahilinde c¢izilen sorumsuzluk alani, taraflar arasinda
bagis sdzlesmesi kurulmus olmamasi durumunda yine s6z konusu olacaktir.

®inceoglu, a.g.e., s 1000, dipnot 49.
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sozlesmelerin kapsama alindigini, dolayisiyla kira soézlesmelerinin de séz konusu

diizenleme dahilinde ele alinmas1 gerektigi yoniindedir.

TBK 7. maddenin ifadesinden, Isvigre doktrinindeki goriisii ¢ikartmak isabetli
bir karar olacaktir. Nitekim diizenlemenin kaleme alinis bigiminden, gdnderme
eylemine konu olabilecek her seyin kapsama alindigi anlasilmaktadir .  Gerek
Avrupa birligi direktifi, gerekse inceledigimiz liye devletlerin konuya yaklasimlar
dogrultusunda, diizenlemenin temel gayesi olarak, i1smarlanmamis seyin
gonderilmesi ile alici bakimindan ortaya ¢ikacak, sozlesme kurmaya zorlama,
muhafaza etme, geri gonderme durumlarinin bertaraf edilmek istenmesi oldugunu

sOyleyebiliriz.

Bu bakimdan, ismarlanmamis seyi gonderenin iradesi, miilkiyetin devrini
gerektiren bir sozlesme kurmak olmasa dahi, bir kira sézlesmesinde de, mevzu bahis
tehlikelerin ortaya c¢ikmasi miimkiindiir. Dolayisiyla, diizenlemenin, miilkiyetin
devrini gerektiren sézlesmelerin yani sira, bu unsurun disinda, zilyetligin devrini
gerektiren biitlin sozlesmeler i¢cin uygulanmasi gerektigini sdylemek yerinde bir

yaklagim olacaktir.

Konu bakimindan bir diger 6nemli nokta, ismarlanmamis hizmetlerin
statiisiidiir. Avrupa Toplulugu direktifinde agikga belirtildigi halde, gerek kaynak
Isvigre gerekse de Tiirk borglar kanununda ismarlanmamis hizmetlere iliskin
dogrudan bir diizenleme mevcut degildir. Ismarlanmamis hizmetleri kapsayan bir
ornek diizenleme olmak {izere, Alman medeni kanununun 864. paragraf "siparis
edilmemis edimler" baslig1 altinda diizenlenmis konu, "siparis edilmemis bir malin
gonderilmesi" ifadesinin yaninda fakat baskaca olmak {izere, "siparis edilmemis
diger edimlerin saglanmasi" seklinde agik bir sekilde hizmetleri de igine alir
vaziyette dﬁzenlenmistir”. Ismarlanmamis hizmetleri agikca kapsam igine alan bu
diizenlemenin karsisinda, Isvicre ve Tiirk borglar kanununda yer alan diizenlemenin,

1smarlanmamig hizmetleri disarida biraktigini1 sdylemek gerekecektir.

® Gokhan Antalya, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler-6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu'na Gére
Cilt I, istanbul; Beta Yayinevi, 2012, s. 179.

™ Alman hukukunun yani sira Yeni Zellanda hukukunda da hizmetler agikca kapsama alinmistir. Bu
bakimdan hizmetlere iliskin tercihi, kanun koyucunun iradesi olarak kabul etmek yerinde olacaktir.
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Nitekim Avrupa Birligi direktifine uygun olarak revize edilmek istenen
Isvicre borclar kanunu 6a maddesine iliskin bir kanun tasarisinin hazirlanmasina
ragmen kanunlasmadigi g6z Onilinde bulunduruldugunda, diizenlemenin mevcut
halinin, 1smarlanmamig hizmetleri yoruma kapali olmak iizere kapsam dis1 biraktigi

. . . 72
sonucuna ulasmak miimkiindiir'*.

TBK 7. madde bakimindan ismarlanmamis hizmetler konusu, kaynak isvigre
borglar kanunu ile ayn1 dogrultuda ele alinmalidir. Nitekim kaynak Isvigre Borglar
Kanununa benzer sekilde, ismarlanmamis hizmetler, diizenlemenin kapsami disinda
goziikmektedir. Ancak belirtmek gerekir ki, bu noktada vekaletsiz is gérme konusu

giindeme gelecektir.

1.3.Hiikiimleri

1.3.1 Sey Kavrami

Tiirk Hukukunda “Esya” kelimesi koken ve mana itibariyle “Sey” kelimesinin
¢ogulu anlammi tasimaktadir.”® Bu minvalde Esya ile sey kelimesi mana itibariyle
ayrigmamaktadirlar. Genel anlamda esya, cismani, kendi basina bir varligi bulunan
ve lizerinde hakimiyet kurulabilen seyler olarak tanimlanmaktadir.”* Ancak bu tamim
dogrultusunda esyanin para ile Olgiilebilen herhangi bir deger tasimasinin veya
hukuki tasarruflara konu olabilmesinin bir 6nem tasimadig1 sadece fiziki 6zelliginin
Onem tasidigi anla$11ma11d1r.75Esya Hukukuna gore “esya”, yani “seyler” taginir ve
tasinmaz olarak ikiye ayrilmaktadir ve ayn1 zamanda somut nesne olmayan “seyler”

de esya olarak kabul edilmistir.76

(13

Ancak Tirk Bor¢lar Kanununun 7. Maddesinde 1smarlanmamis sey”
tamlamasindaki “sey” kelimesi, Esya hukukunda bahsedilen “seyler”den kapsam
itibariyle ayrigsmaktadir. Zira yukarida bahsedildigi lizere “seyler” kelimesi Esya

hukukunda tasinir, tasinmaz ve somut nesne olmayan seyleri konu edinmekteyken,

2 Kanun koyucunun hizmetleri de diizenlemenin alnina dahil etmek istemedigine iliskin somut bir
veri olara; inceoglu, a.g.e., s. 990, dipnot 31.
73 Rona Aybay ve Hiiseyin Hatemi, Esya Hukuku, istanbul: Vedat Kitapgilik, 3. b. 2012 s. 12.

"OliverKealin, der Sachbegriff im schweizerischen ZGB, Zurich 2002, s.41.

”A. Lale Sirmen, Esya Hukuku, Ankara:Yetkin Yayinlari, 2013, s.5.
76 .
Aybay/Hatemi, a.g.e., s.12
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Tirk Borglar Kanunun 7. Maddesi, 1smarlanmamis bir seyin gonderilmesini
diizenlediginden, Tiirk Borg¢lar Kanunun 7. Maddesi’ndeki “sey”, bir yerden bir yere

génderimi miimkiin olabilen tasmir esyalar konu edinmektedir.”’

13

Tiirk Borglar Kanununun 7. Maddesinde * i1smarlanmamis sey” denilerek
ozellikle mal ve hizmet kavrami kullanilmaktan kacmilmustir. ® Buradan dahi
hiikmiin “sey” olarak bir yerden bir yere gonderime konu olabilecek tasinir esyalari

konu edindigi anlagilmaktadir.”

Tasinmaz esyalarin bir yerden bir yere gonderimi s6z konusu olmayacagindan
zaten “sey” taniminin i¢ine sokmak miimkiin degildir, ayn1 sekilde tasinmazin
ayrilmayan eklentisini veya ayrilmaz parcasini tasinmazdan ayirip gondermek
miimkiin olmadigindan eklenti ve parcalar1 da seyi olusturmaz.* Ornegin, balkon
evin eklentisi sayilmaktadir, ancak gonderimi miimkiin olmadigindan seyi

olusturmamaktadir ve bu kanunun kapsami dahilinde degildir.

1.3.2 Gonderme

TBK 7. madde ifadesinde kullanilan gondermek fiilinin kapsamu,
diizenlemenin uygulamasinda, belirleyici bir unsur olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
noktada oncelikle "sey" kavrami ile ifade edilenin, gonderme eylemine konu
olabilecek menkul esyalar anlamina geldigini sdyleyebiliriz®. Sonrasinda ise
"tsmarlanmamis seyin gonderilmesi" ifadesinde "gondermek" unsurunun ne
oldugunun tespit edilmesi gerekecektir. Bu iliskiyi tespit edebilmek, diizenlemenin
amacina bakmakla miimkiindiir. Belirtildigi {izere, s6z konusu diizenleme, bilgisi
haricinde kendisine bir sey gonderilen, ulastirilan kisiyi, korumak amaciyla, bir

takim tedbirlerin 6ngoriilmiis olmasindan ibarettir.

0. Gdkhan Antalya, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul: Beta Yayinlari, 1. b., 2012, s. 179.
#Omer Cinar, "6098 Sayili Turk Borglar Kanununa Gore Ismarlanmamis Bir Seyin Gonderilmesi Ve
Sonuglar" Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y. 15,(Ocak 2012), 5.127.

” Antalya, a.g.e., s.179

80a.g.e.

81 Antalya, a.g.e., s. 179.
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Dolayisiyla "ismarlanmamis seyin gonderilmesi" ifadesindeki gonderme
unsuru, 1smarlanmamis seyin gonderildigi kimse bakimindan, s6z konusu seyin,
kisinin bilgisi haricinde kendisine ulastirilmis olmasini ifade etmektedir. O halde
gonderme unsurunun, gondermek fiilinin disinda, kapinin online koyma, masaya
birakma, posta kutusuna koyma seklinde de gerceklesebilecegini kabul etmek

gerekecektir.

1.3.3. Ismarlanmams Olma

TBK 7. madde kapsaminda, ismarlanmamis seyin gonderilmesi ifadesine
iliskin olarak, i1smarlanmamis olma unsuru, O6zetle talep edilmemis, istenmemis,
siparis edilmemis anlamina gelecektirgz. Diizenleme dogrultusunda, 1smarlanmamis
olma unsuru olarak dikkat edilecek oncelikli nokta, taraflar arasinda bir sézlesmenin
bulunmamast olacaktir. Nitekim boylesi bir soézlesmenin varligi durumunda,
gonderme eylemi sozlesmeden dogan teslim borcunun ifasi olacakt1r83.Dolay151yla
sOzlesmenin konusunu olusturacak seyin gonderilmesi konusunda anlasma
saglamadan s06z konusu sey gonderilmisse, yine ‘“ismarlanmamis” bir seyin

e . P 4
gonderilmesi s6z konusu olacaktir®.

Bir gonderme eylemenin varliginin yani sira, s6z konusu gonderme, alici
tarafindan yapilan bir icabin karsilig1 olarak, icaba cevaben yapilmis ise yine TBK 7.
madde uygulanamayacaktir. Nitekim bdyle bir durumda, 1smarlamama unsurunun
aksine bir durum s6z konusudur. O halde gondermek eyleminin kabul iradesi olarak
degerlendirmesi gerekecektir. Dolayisiyla bu durum igin gecerli bir sézlesme

kurulmus olacaktir.

Kendisine gonderi yapilan kisinin icab1 bulunmakla beraber, icabin siiresinin

bitmesi durumunda veya icab1 yapanin artik s6zlesme yapma iradesinin bulunmadigi

8 Cinar, a.g.e., s. 128. ; Ismarlanmamis sey kavramina iliskin tanim ihtiva etmesi bakimindan; bkz.
FairTradingAct 1986, 21A-7, New Zeland.
8 Bilgehan Cetiner, "Tiirk Borglar Kanunu Tasarisi ile BM Satim Hukukunun Saticinin Sorumlulugu

Bakimindan Karsilastirmali incelemesi" Y. 5, S. 58, Legal Hukuk Dergisi, (Ekim 2007), s. 3142.
84 Antalya, s. 180; Schulze, Art.241a, Rn.2; BeckOK BGB, Art.241a, Rn.2.
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bilinen bir durumda yapilan gonderi, i1smarlanmama unsurunun mevcudiyeti

dolayisiyla TBK 7. madde kapsaminda degerlendirilecektirgs.

Kendisine mal gonderilen kimse bakimindan, alic1 tarafindan icabin yapildigi
ancak bir siirenin belirtilmedigi bir durumda, icabin ilizerinden uzunca bir siire
geemesi, icabi yapanin artik sozlesme kurmak iradesinden dondigii seklinde

anlasilmalidur.

Ismarlanmama unsurunun mevcudiyetine iligkin dikkat edilmesi gereken tek
husus elbette taraflar arasindaki s6zlesmesel iliski degildir. Nitekim gegerli olmayan
bir sdzlesmeye ya da icaba dayanarak yapilmis olan gonderi, s6z konusu gegersizlige
ragmen, 1smarlanmamig olma unsurunun disinda kalacak, bu nedenle TBK 7. madde
disinda degerlendirilecektir. Boyle bir durumda, malin gonderilmesi gonderilen

kisiye isnat edilebilecektir®.

Doktrinde dile getirilen bir baska konu, taraflar arasinda bir 1smarlama
bulunmamakla beraber, bir ¢er¢eve sozlesmenin mevcut olmasi halinde, siirekli bir
iliskiden s6z edilebileceginden dolayi, 1smarlanmamis olma unsuru bakimindan,

TBK 7. maddenin daha esnek bir sekilde degerlendirilmesi gerektigi yoniindedir®.

Bu sekilde bir yaklagimin, kanunun engellemeye c¢alistig1 tehlike bakimidan
bir alan daralmasina yol acacag ifade edilebilir durumdadir. Ornek olarak gosterilen
abonelik sozlesmesinin bitiminin ardindan, dergi gonderilmeye devam edilmesinin,
diizenlemenin kapsaminda degerlendirilmemesi, kanunun amacini sinirlandiran bir

duruma sebebiyet verebilme potansiyelindedir®®.

Nitekim 1smarlanmamig seyin gonderilmesi durumunda, alicty1 bir takim
kiilfetlere katlanmak zorunda olmaktan kurtaran diizenleme, kisiye, ismarlanmamis
olmakla, bilgisi dahilinde olmadan saglanan seye dair biitiinciil bir koruma

Ongormiistiir. Dolayisiyla, taraflar arasinda bir g¢ergeve sozlesme bulunsa dahi,

%bkz. TBK 3. Madde.

®inceoglu, a.g.e., s. 1003.

8 Bahsedilen 6rnek icin bkz. 3. cimler; Prof. Dr. Rona Serozan'a Armagan, a.g.e., s. 1004.

88 Boyle bir iliski tGzerinden, ismarlanmamis olma unsurunun esnek olarak ele alinmasi gerekliligi,
a.g.e., sayfa 1004 dipnot 65 ile ifade edildigi (izere kendi icinde yine bir sinirlmaya gidilerek, kanun ile
korunmak istenen degere yakin bir yaklasim sergilenmek istenmistir. Ancak boéyle bir yaklasimin
kanunun acik ifadesi karsisinda, amaca aykiri bir neticeye sebebiyet verecegi ileri strilebilecektir.
Dolayisiyla bu yaklasimi benimsemedigimizi ifade ediyoruz.
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1smarlanmamis olma unsurunun mevcudiyeti bakimindan bu ¢ergeve sézlesmenin bir

etkisi olmamalidir. Boylesi bir yaklasim diizenlemenin ruhuna daha uygun olacaktir.

Taraflar arasinda yapilan bir sézlesmeye binaen, sozlesme konusu mal yerine
bir bagka mal gonderilmesi durumunda, yine ismarlanmamis olma unsurunun var
oldugunu, dolayistyla durumun TBK 7. madde dahilinde ele alinmasi gerektigini

sOylemek yerinde olacaktir®.

Boylesi bir durumun 6ngoriildiigii ve buna iliskin bir diizenlemenin yapilmis
oldugu Alman Medeni Kanunu 864. paragrafinda, sézlesmede kararlastirilandan
baska bir seyin gonderilmesi durumu bir takim kosullara bagl olarak ismarlanmamis
olma statiistinde sayilmamistir. Bu bakimdan aliudifanin i1smarlanmamis mal
statlisiinde degerlendirilmeyecegi hususu, karsi tarafin edimi kabul etmek ve geri
gonderme masraflarina katlanmak zorunda olmadigi agikca belirtilmis olmsina
baghdir. Bu bildirimi ihtiva eden bir aliud ifa, diizenlemenin 1. fikrasinda
1smarlanmayan edimlere karsi ongoriilmiis hak talep edememe yasaginin disinda
birakilmistir®. Alman Medeni Kanununun 864. paragraf 3. fikrasi ile bu istisna
durum diizenlenmistir. Nitekim, kars: tarafi edimi kabul etmek veya geri génderme
masraflaria katlanmak zorunda olmadigini bildirmeyen aliud ifa, siparis edilmemis

edim statiisiinde olacak ve 1. fikradaki yasak yeniden devreye girecektir.

TBK 7. madde bakimindan aliud ifanin durumu ise tartismalidir. Bir goriise
gore boylesi bir durumda, taraflar arasindaki sdzlesmesel durumun ortaya koydugu
giiven iligkisi bakimindan, aliud ifaya iliskin daha esnek bir yaklagimla konunun
TBK 7. madde kapsaminda degil genel hiikiimler ¢ergevesinde ele alinmas1 gerektigi

yoniindedir.

Oysa TBK 7. madde diizenlemesinin "ismarlanmamis sey" ifadesi ile ortaya
koydugu durum, bu unsurun mevcudiyeti halinde dogrudan uygulama alani

bulabilmelidir. Bu unsuru, séz konusu iliskide génderen taraf lehine yorumlamak,

8 TBK 7.madde dahilindealiud ifaya iliskin dogrudan bir diizenleme bulunmamasindan dolayi bu
durumun kanun koyucunun tercihi olarak degerlendirilmesi gerekecektir. Kanun koyucu,
ismarlanmamis seyin gonderilmesini cezalandirmak egilimi gostermektedir, bkz dipnot** meclis
konusmasi, dolayisiyla aliud ifa da kanun koyucunun cezalandiracagi bir davranis bi¢imi olarak
degerlendirilecek, bu dogrultuda kendisine mal gonderilen kimse icin dizenleme kapsamindaki
koruyucu tedbirler yururlik imkani bulacaktir.

“inceoglu, a.g.e., s 992.
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kanunun amaciyla ters diisecektir. Nitekim TBK madde 7 ile korunmasi hedeflenen

taraf, 1ismarlanmayan seyin gonderildigi kisidir®.
1.3.4. Gonderilen Sey Bakimindan

Gonderilen sey, gonderme eylemine konu olacak her sey olabilir durumdadir.
Dolayisiyla TBK 7. madde temelinde gonderme eylemine konu olabilecek her tiirlii
taginir esya, kanun ifadesindeki sey kavramini kargilamaktadir. Dolayisiyla, tabiati
itibariyle gonderme eylemine konu olmasi miimkiin olmayan tasinmazlar TBK 7.

maddenin konusu olmayacaktir.

Gonderilen seyin kiymeti, TBK 7. madde bakimindan 6nem arzetmemektedir.
Ancak gonderilen seyin ¢ok kiymetli olmasi ve somut olaym bu dogrultuda isaretler
tagimas1 durumunda, s6z konusu seyin yanliglikla génderilmis kabul edilmesi yerinde

bir karar olacaktir.
1.3.4.1. Talep Edilmeksizin Gonderilen Kredi Karti

Talep edilmeksizin gonderilmis olan kredi kartinin, 1smarlanmamis bir seyin
gonderilmesi kapsaminda, yani TBK 7. madde dahilinde ele alinmasi elbette
kagmilmazdir. Ancak maddede ifade edilen Oneri yasaginin, "gonderilen sey" ile
iligkisi bakimindan kredi kart1 konusu ayrica iizerinde durulmasi gereken detaylar
barimdirmaktadir. Dolayisiyla oncelikle kredi kartinin hukuk yapisin1 dikkatle

incelemek geregi dogmaktadir.

1.3.4.1.1. Genel OlarakKredi Kartinin Hukuki Yapis1

Kredi kart1 uygulamasina hukuki agidan bakildiginda kredi kart1 ve harcama
belgesi kavramlari ile kredi kartinin kullanilmasi ve ticari igletmeler tarafindan kabul
edilmesine iliskin hiikiimler tasiyan sozlesmeler dikkati ¢ekmektedir. Kredi karti
nakit 6deme yapmaksizin harcama olanagi saglarken, harcama belgesi iiye isyerinde
yapilan aligveriste kredi kartinin kullanildigin1 ispata ve alacagin tahsiline

yaramaktadir.

% pkz. Tiirk Borclar Kanunu 7. madde gerekgesi

36



Kart1 ¢ikaran kurum ile kredi kartt hamili arasinda yapilan kredi kart1 tiyelik
s0zlesmesi uyarinca kredi karti, karti ¢ikaran kurum tarafindan kart hamili adina
diizenlenmekte ve kart hamiline teslim edilmektedir. 5464 sayili Banka Kartlar1 ve
Kredi Kartlar1 Kanunu’nun 3/e maddesi uyarinca kredi karti, basili kart veya fiziki
varligi bulunmayan kart numarasidir. Kanunun 15’inci maddesi uyarinca da kartin
kullanimindan dogan sorumluluk, kartin zilyetliginin gectigi veya fiziki varhigi
bulunmayan kartlarda ise kart numarasinin 6grenildigi andan itibaren kart hamiline
ait olacaktir. Hamile teslim edilen ve iiye isyerlerinde nakit yerine 6deme araci

olarak kullanilan kredi kartinin niteliginin tespit edilmesi gerekmektedir.

1.3.4.1.2. Banka Hukuku Ac¢isindan Kredi Karti

Kredi kartin1 banka hukuku agisindan degerlendirirken cevap aranacak soru,
kartt ¢ikaran kurumun kredi karti vermekle kart hamiline kredi kullandirip
kullandirmadigidir. Bankacilik Kanunu’nda kredi tanimlanmamigtir. Miilga 3182
sayill ve 4389 sayili Bankalar Kanunu’nda da kredi tammlanmamusti. *? Latince
“inanmak, giivenmek” anlamlarina gelen “credere” sdzciigiinden tlireyen kredi;
ekonomik yonden, hazir olan bir satin alma giiciiniin kullanilmasindan belirli bir

siireyle diger bir kisi lehine vazgecilmesi yada bu giiciin ona terk edilmesidir.*®

Kredi denilince ilk akla gelen, bir miktar paranin kullanilmak {izere ve geri

92 BAYKAL, Murat, Banka Kredi SﬁZlC@I’neSi, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, C. XXI, Say1 3,
Haziran 2002, s. 50.
9%  TEOMAN, s. 225; ISGUZAR, s. 147; SAYIN, s. 21.
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0demek kaydiyla bir kimseye verilmesidir. Bu nedenle kredi kavramimin 6zii
odiing(karz) iliskisidir. Bir kimseye 6diing vermek onun satin alma giiciinii artirdigi
icin, kredi kisilere satin alma giicli saglamaktadlr.94 Kredinin s6z konusu olmasi i¢in
mutlaka bir miktar paranin verilmesi sart degildir. Alacaklinin bor¢lusundan olan

para alacagini bir siire ertelemis olmasi da kredi saylhr.g5

Bu agiklamalara gore banka kredisi, “bankanin miisterisine belirle bir sinira
kadar, belirli veya belirsiz bir siire i¢inde nakit para vermeyi veya onun lehine
ticlincii kisiler nezdinde taahhiit altina girmeyi; miisterinin de aldigimi faiz ve
komisyon ilavesiyle geri 6demeyi taahhiit ettigi bir finansman islemi,” seklinde

tanimlanmaktadir.*®

Her kredi iliskisinde gegicilik ve giiven olmak tizere iki temel unsur vardir.
Kredi alanin bunu geri 6demekle yiikiimlii olmas1 gegicilik unsurudur, zira kredi belli
bir siire sonra ddenmesi kosuluyla verilir. Kredi verenin kredi alanin aldig1 krediyi
O0deyecegine olan inanci ise kredi iligkisinin giiven unsurudur.”” Ciinkii kredi veren

bazi arastirmalar yaptiktan sonra kredi alanin kredi degerliligini denetlemektedir.

Kredi karti sisteminde bir kredi agcma olgusu bulunmadigini savunan
Teoman; kredi alanin bu kredi karsiliginda kredi verene komisyon, faiz gibi
O0demelerde bulundugu halde, kart hamili kart1 ¢ikaran kuruma faiz, komisyon gibi

O0demelerde bulunmadigi, kredi kart1 sisteminin yapisi itibariyle bir “6deme islevi”

KUNTALP, s. 277; YILMAZ, s. 136.

ISGUZAR, s. 147; KUNTALP s. 277.

BAYKAL, s. 51.

TEOMAN, s. 226; BUHUR, s. 30; YILMAZ, s. 136.
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gormek oldugunu, ticaretlerinin amacinin kredi agmak olmadigi, bir satin alma
giiciiniin saglanmast amaciyla kullanilmadigi, kredi kartinin amacinin hamilin
yaninda nakit tagima zorunlulugundan kurtarmak oldugunu, bu nedenle de kredi karti

sisteminde kredi kullandirilmadigini ileri stirmektedir. %

Kredi kart1 iiyelik s6zlesmesi uyarinca karti ¢ikaran kurum iiye isyerine
O0dedigi harcama tutarlari, hesap kesim tarihlerinde kredi kartt hamilinden
istemektedir. Karti ¢ikaran kurum iiye isyerinden yeterli oranda komisyon tahsil
ettigi icin de bu kazanci yeterli gérmekte ve kredi karti hamilinden her hangi bir faiz
talep etmemektedir. Zaten kredi sozlesmelerinde karzaktinden kiyasla faiz
istenmektedir. Bu nedenle de burada TTK 22’nci maddesinin kart1 ¢ikaran kurumun

iradesinden kaynaklanan bir istisnasi bulunmaktadir.”

5411 sayili Bankacihik Kanunu’nda kredi kartlarinin kredi niteligi
konusundaagik bir hiikiim bulunmamakla birlikte, kanunun kredi kullandirma
sartlarini belirleyen 60’1nc1 maddesinin 6’nc1 fikrasindaki kredi  kartt  verilmesi

suretiyle

kullandirilacak krediler.” ibaresi, kanun koyucunun kredi kart1 iglemlerini kredi olarak

98

99

degerlendirdigini ortaya koymaktadlr.100

TEOMAN, 228-229.

SENER, s. 359; “Kredi kart1 bakiyelerini giinti glintine 6deyen kart hamilleri mal alimu tarihi ile son
odeme tarihi arasindaki siirecte faizsiz olarak kredilendirilmis olmaktadir.” EKECIK, Siikran; Kredi
Kartlarinda Bilesik Faiz ve fcra Takibi, Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisii, Ticaret Hukuku ve

Yargitay Kararlar1 Sempozyumu XXI, Ekim 2005, s. 260; CEKER, Mustafa.

100 Daha genis aciklama icin bkn. YILMAZ, s.135-144.
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Sonug olarak kredi kart1 sisteminde kredi kart1 ile nakit 6demeden aligveris
yapma olgusu kart hamiline kredi olanagi saglamaktadir. 101 Ciinkii kredi karti
iliskisinin kurulmasi ile kart hamilinin satin alma giicii arttig1 gibi, kredi karti
uygulamasi kart1 ¢ikaran kurum acgisindan bir risk de olusturmaktadir. Buna karsilik
kredi kartina sahip oldugu halde hi¢bir harcama yapmayan veya nakit ¢ekmeyen kisi

icin kredi borcu dogmayacaktlr.102

1.3.4.1.3. Kredi Kart1 Uyelik Sozlesmeleri

Kredi karti iiyelik sozlesmesinin taraflari, kredi kartim1 ¢ikaran  kurum
sifatiyla bankalar yada kredi kart1 sirketleriyle, bunlarin sézlesme 6zgiirliigii ilkesi
cercevesinde sozlesme imzaladiklari, kredi kartt hamili olmak isteyen kisilerdir.
Kart1 ¢ikaran kurum, bir banka veya finans kurulusu olabilecegi gibi, 6zel olarak

kurulmus bir kredi kart1 sirketi de olabilecektir.'®

Kredi kart1 iiyelik sdzlesmesindeki kredi kart1 hamili ayn1 zamanda {iye isyeri
ile girilen bedel iliskisinde miisteri/alict konumundadir. Banka Kartlar1 ve Kredi
Kartlart Kanunu m. 3/j de, “Kart hamili: Banka kart1 veya kredi kart1 hizmetlerinden

yararlanan gergek veya tlizel kisi,” seklinde tanimlanmis olup, bu durumda

101 Ogretide kredi kart iligkisinin hukuken kredi saymanm miimkiin olmadig1, ancak 11 no.lu teblig
uyarinca bu goriislerin gegerliligini yitirdigi de belirtilmistir. Ayrintili agiklama igin bkn. SAYIN, s.22-
24 RESOGLU, Seza, s. 100; KUNTALP, Erden / PEKGUCLU, Giizin; Kredi Kartlar1 ve Yeni Kanun
Tasarisi, Bankacilar Dergisi, Y1l 1999, Say1 31, s. 133, yazarlara gore “Kredi kartmin asil fonksiyonu
ddeme arac1 olmasina karsin, karta kredi kullanimi gibi tali bir imkan da baglanmistir.”

12 JSGUZAR, s. 154.

103 CEKER, s. 52; kars1 gortis igin bkn. AKIPEK, Kredi Kartlari, s. 107, Dipnot, 14, yazara gore,
“tilkemizde kredi kart1 ihra¢ etme yetkisi sadece Bankalar Kanunu uyarinca kurulan
bankalara aittir. Finansman sirketlerinin kredi karti ¢ikarmasi Finansman Sirketlerinin

Kurulus ve Calisma Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik uyarinca miimkiin degildir.”
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karthamilinde bulunmasi gereken nitelikler genel hiikiimler ve sdzlesme uyarinca

saptanmalidir.

Kredi kartt hamili, kart1 ¢ikaran kurum tarafindan adina kredi karti hesabi

acilan ve kart1 dogrudan kullanma yetkisi olan gergek veya tiizel kisidir. %4

Kredi kart1 sisteminde bir banka hesabina yatirilan para karsiliginda kredi
kartinin kullanilmasi seklinde bir uygulama s6z konusu degildir. Zira kredi kartinin
amaci, nakit 6demeksizin alisveris yapmak olanaginin saglanmasidir. Verilen 6rnekte
ise, bankada karsiligi bulunmamasi halindealigveris yapma
olanagibulunmamaktadir. Halbuki bankalar bu sistemi kredi kart1 haricinde verdikleri
banka kartlar1 ile uygulamakta ve banka karti hesabinda para bulunulmasi halinde
kart hamili aligveris yapabilmektedir. Sonug olarak, bu sekilde bir uygulama nakit
karsilig1 olmadig1 zaman kart hamiline aligveris yapma olanagi saglamadigindan, bu

uygulamadan kredi kart1 sisteminde bahsetmek olanaksiz olacaktir.®
1.3.4.1.4. Sozlesmenin Sekli

Kredi kart1 liyelik sozlesmeleri, kart1 ¢ikaran kurum tarafindan daha 6nceden
matbu bagvuru formu seklinde hazirlanan ve standart hale getirilen s6zlesmelerin,
kart hamili olmak isteyen kisiler tarafindan imzalanmalariyla kurulur. Bu konuda
onemli olan; sekil sartinin, yani kart1 ¢ikaran kurumlar tarafindan bastirilan matbu

bagvuru formlarinin doldurulup imzalanmasiyla sodzlesmenin diizenlenmesinin,

% vyargitay 19.HD. 2.6.1994 tarihli ve 1993/5798 E. 1994/5608 K. sayil bir kararinda

limited sirket ile banka arasinda yapilan kredi karti iiyelik sozlesmesinin gecerli

olacagini hiikkme baglamistir. Karar icin bkn. KOSTAKOGLU, Cengiz; Banka Kredi

Sézlesmelerinden Dogan Uyusmazhklar ve Akredidif, 3. Baska, istanbul 2001, s. 442.
105 BUHUR, s. 69.
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gecerlilik sart1 olup olmadigidir. Zira s6zlesmenin seklinin gegerlilik sart1 olmasinin
en Onemli sonucu, belirtilen sekle uyulmadan yapilan sézlesmenin gegersiz
olmasidir. Gegerlilik sarti olarak sekil, kanun tarafindan Ongoriilebilecegi gibi

sozlesmeyle de belirlenebilir.'*, 17

5464 sayili Banka Kartlar1 ve Kredi Kartlar1t Kanununun 24’{incti maddesi,
kredi kart1 iiyelik sozlesmelerinin “en az oniki punto ve koyu siyah harflerle
hazirlanacak yazili s6zlesme” seklinde diizenlenmesi zorunlulugunu getirmistir.
% Bu nedenle kredi Kkarti tiyelik sozlesmelerinin  yazili sekilde yapilmasi
gerekmektedir. Burada adi yazili sekil yeterli olup, resmi sekil sart1 aranmamaktadir.
Kanunla getirilen bu hiikiimle kredi kart1 iiyelik s6zlesmelerinin yazili sekilde
yapilmasi1 “gecerlilik sekli” olarak kabul edilmistir. Bunun dogal sonucu olarak da,
yazili olarak yapilmayan kredi kart1 iiyelik s6zlesmeleri gecersiz olacaktir. Ancak
burada asil Onemli olan sdzlesmenin yazili olarak yapilmast oldugundan,
sOzlesmelerin mutlaka matbu bagvuru formlari ile yapilmasi gerekmemektedir. Yazili
olmak kaydiyla bagka bir sekilde de kredi kart1 liyelik s6zlesmesi yapilabilecektir.
109Diger yandan kanunun 26/2’nci maddesi uyarinca s6zlesmenin sekil ve igeriginde

yer almasi gereken asgari hususlar Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu

106 Konuyla ilgili genis agiklama igin bkn. KILICOGLU, s. 70 vd.; REISOGLU, Safa, s. 61;
OGUZMAN/OZ, s. 111 vd; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 99 vd.
107“Sézlesmeler, taraflarin acele ve gelisigiizel karar vermesini 6nleme, hukuksal igleme islem
glivenligi ve agiklik saglama, taraf iradelerine aleniyet saglama, hukuksal isleme ciddiyet ve
givenilirlik temin etmek, arzu edilmeyen hukuki islemlerin yapilmasini dolayh yolla 6nlemek,
ekonomik, sosyal ve kiiltiirel agidan zayif durumda olanlart korumak gibi genel amaglarla
sekle bagh tutulmaktadir.” bkn. KILICOGLU, Ahmet;Yargitay ictihadi Birlestirme
Kararlar Isiginda Tasinmaz Satiminda Sekil ve Hakkin Koétiiye Kullanilmasi,
Yargitay Dergisi, Yargitay Kurulusunun 120°nci Y1l Ozel Say1, Ocak-Ekim 1989, Sayi1-4, s.
291.

108 «“Madde 24: Kart ¢ikaran kuruluslar ile kart hamilleri arasindaki iliskiler, bu Kanun ve
ilgili diger mevzuat gercevesinde en az oniki punto ve koyu siyah harflerle hazirlanacak yazih
sozlesme ile diizenlenir.” Bu hitkme aykirilik halinde ise 35’inci maddesi uyarinca idari para
cezasi verilecektir. Banka Kartlann ve Kredi Kartlan Hakkinda Yo6netmelik Taslagi’nin
17/1’inci maddesinde de ayn hiikkiim yer almagtir.

109 ISGUZAR, s. 64.
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tarafindan belirlenecektir.!*

110 BDDK tarafindan hazirlanan Banka Kartlar1 ve Kredi Kartlar1i Hakkinda Yonetmelik

Taslaginin 17/4’tincti maddesine gore; “ Kredi kart1 sozlesmelerinde;

a) Kart hamilinden talep alinmadikga kart limitlerinin artirilamayacagina,

b) Kart hamilinin sorumlulugunun, kartin zilyetligine gectigi veya fiziki varlig
bulunmayan kart numarasinin 6grenildigi andan itibaren baslayacagina,

C) Sozlesmeye baglh olarak kart hamillerinden alinacak ticret, komisyon, masraf ve
vergilerin neler olacagma dair aciklamalarin ve sézlesmede yer alan ticret, komisyon,
masraf ve vergiler disinda kart hamilinden herhangi bir isim altinda cdeme talep

edilemeyecegi ve hesabindan kesinti yapilamayacagma,

¢) Uygulanacak akdi ve gecikme faizi oranlarmin Tiirkiye Cumhuriyet Merkez Bankasi

tarafindan belirlenen azami oranlarin iistiinde olmayacagina,

d) Bilesik faiz uygulanamayacagina,

e) Kanunun 26 nc1 maddesi uyarmnca nakit kullanimina iliskin borglar hakkinda,
faizin baglama tarihi olarak islem tarihinin esas alinacagina,

f) Kanunun 9 uncu maddesi uyarinca belirlenecek kredi kart: limitinin kart ¢ikaran
kurulusun insiyafiti disinda, kart hamilinin harcamalariyla asilmasi halinde asilan miktara
islem tarihi ile 6deme tarihi arasindaki stire icin akdi faiz yiirtitiilecegine,

0) Faiz oranlarindaki artisin kart hamiline 30 giin 6nceden bildirilecegi ve kart
hamilinin faiz artistnin bildirim tarihinden itibaren en ge¢ 60 giin icinde borcunun
tamamim1 6deyip kredi kartim1 kullanmaya son vermesi halinde faiz artisindan

etkilenmeyecegine,

g) Yabanci para cinsinden yapilan islemlerde bankaca uygulanacak kurun belirlenme

esaslarina ve bunun hesap 6zetine yansitilmasina,
h) Asgari 6deme tutarinin hesap 6zetinde belirtilen dénem borcunun yiizde yirmisinden
az olamayacagl ve bankanin bu miktardan az olmamak tiizere asgari ddeme tutarmi

belirleyebilecegine,

1) Kart hamilinin, kart1 ve kartin kullanilmasi i¢in gerekli sifre bilgilerini giivenli bir sekilde

j)

korumas1 ve bu bilgilerin bagkalar1 tarafindan kullanilmasma engel olacak onlemleri
almasi gerektigi, bunlarin kaybolmasi, calinmast halinde veya iradesi disinda gergeklesmis
herhangi bir islemi 6grenmesi durumunda kart ¢ikaran kurulusa derhal bildirim yapmak
zorunda olduguna,

i) Kart hamilinin, kart ¢ikaran kurulusa yapacag bildirimden 6énceki yirmidort saat icinde
gerceklesen hukuka aykirt kullanimdan dogan zararlardan ytizelli Yeni Ttirk Lirasi ile
siirli olmak tizere sorumlu olduguna,

Hukuka aykir1 kullanimin, hamilin agir ihmaline veya kastina dayanmasi veya bildirimin

yirmi dort saat i¢cinde yapilmamasi hallerinde bu smirin uygulanmayacagina,
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5464 sayili Kanun geregince ise, yazili olarak yapilmasi gereken
kredi karti {iyelik sozlesmesinin ayrica “oniki punto ve koyu siyah
harflerle” hazirlanmasi da sekil sartidir. Her ne kadar Kanun’un
35’incimaddesi uyarinca sekil sartina uyulmamasi durumunda idari para
cezas1 uygulanmasi ongoriilmiisse de; bu durum, ongoriilen “oniki punto
ve koyu siyah harflerle hazirlanacak yazili s6zlesme” seklinin, gecerlilik
sekli olmasi sartim1 etkilemeyecektir. Bu durumda hem sozlesme gecgersiz

olacak, hem de kart1 ¢ikaran kuruma idari para cezasi uygulanacaktir.

k) Kredi kart: hamilinin ilgili sigorta prim bedelini 6demek kosuluyla bildirimden ©nceki
yirmi dort saat iginde gerceklesen hukuka aykirt kullanimdan dogan zararla ilgili yasal
sorumluluk tutar1 igin sigorta yaptirilmasini talep edebilecegine,

1) Kartin ve kartin kullanilmasi i¢in gerekli sifre bilgilerinin kaybolmasi veya
calinmasi halinde kredi kart1 hamilinin yapacag1 bildirimden 6nceki yirmi doért saatten
once gerceklestirilen islemlerden kredi kart1 hamilinin sorumlu olduguna,

m) Bor¢lunun temerriide diismesinin hukuki sonuglarina,

n) Kefil alinmasi halinde, stzlesmede veya kefalet s6zlesmesinde yer almasi gereken asagida
belirtilen hususlara;

1) Kefil igin temerriit halinin, kart hamilinin borcunun kendisine bildirilmesi ile baglayacag;,
2) Kefaletin Bor¢lar Kanununun adi kefalet hiikiimlerine tabi oldugu ve 6énce asil bor¢luya
basvurulup tiim tahsil yollar1 denenmeden kefilden borcun ifasinin istenemeyecegi,

3) Mevcut sdzlesme hiikiimlerinde kefilin sorumlulugunu artiracak degisikliklerin
ve kart limitindeki artisin kefil agisindan gegerli olabilmesinin kefilin yazili onayima bagh
oldugu hususlar.

0) Alinan bir teminat varsa teminatin tiirdi, niteligi, hangi hallerde teminata basvurulacagy,
teminatin miisteriye iade sartlarina,

0) Sozlesmenin sona erme ve fesih sartlarina,

p) Kart hamilinin adresinde meydana gelen degisiklikleri, degisiklik tarihinden itibaren onbes
giin iginde kart ¢ikaran kurulusa bildirmekle yiikiimlii olduguna ve adres degisikligini s6z
konusu siire zarfinda Bankaya bildirmemesi halinde eski adresine yapilacak bildirimlerin

gecerli olacagma iliskin hiikiimler yer alir.”
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111

1.3.4.1.5. SOZLESMENIN UNSURLARI

Kart1 ¢ikaran kurum ile kredi kart1 hamili arasinda imzalanan kredi
kart1 iyelik sozlesmesinin,nakit 6demeksizin aligveris yapma olanagi
saglamak,masraflarinddenmesi,taraflarinanlasmasi, olmak tiizere {i¢ unsuru

vardir. Bizim bu noktada sadece ii¢lincii unsuru inceleyecegiz.

1.3.4.1.5.1. Taraflarin Anlasmasi

Kredi kart1 iiyelik sézlesmesi “rizai” bir sdzlesme oldugundan,
kartt c¢ikaran kurum ile kart hamili arasinda kredi kartt {iyelik
sOzlesmesinin kurulabilmesi i¢in, taraflarin anlagsmalar1 gerekmektedir. Bu
nedenle kredi kartt hamili olmak isteyen bir kisi, karti ¢ikaran kurum
tarafindan bastirilmis olan matbu basvuru formunu doldurarak karti

U garti ¢ikaran kurum, miisterinin mali ve

¢ikaran kuruma bagvurur.
medeni durumu hakkinda verdigi bilgilerin dogrulugunu denetledikten

sonra, miisteri adina bir kredi kart1 diizenleyerek gondermektedir.

Bu durumda, bagvuru formu Borg¢lar Hukuku agisindan “Oneriye
davet” niteligindedir. Kredi kart1 hamili olmak isteyen basvuru sahibinin

formu doldurarak kart1 ¢ikaran kuruma miiracaat etmesi ise “Oneri”dir.

Yargitay sozlesmedeki imzanin kredi kart1 hamiline ait olmas1 gerektigini, aksinin iddia
edilmesi durumunda bilirkisi incelemesi yaptirilmasi gerektigini belirtmistir. 13. HD.
24.5.2005 tarih ve 2005/4008 E ve 2005/10495 K sayili yayimlanmamis karari. Bununla
birlikte sozlesmedeki imza kart hamiline ait olmasa dahi, kart hamil tarafindan kullanilmig
ve harcama belgesi de hamil tarafindan imzalanmigsa hamil yine sorumlu olacaktir. 13.
HD. 17.9.2004 ve 2004/9933 E ve 2004/12138 K, 13. HD. 2005/11512 E ve 2005/17286 K

say1ilt yayimlanmamus kararlar.
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Karti ¢ikaran kurumun, basvuruyu kabul ettigine iliskin cevabi ise “kabul”
diir.'*? Buna gore kredi karti iiyelik sozlesmesi karti ¢ikaran kurumun
basvuruyu kabul edip, hamile bildirdigi anda kurulmus sayilir.(BK.
m.10)***

Ancak konumuzla alakali olmak iizere, uygulamada bankalarin bu
prosediire uymadan, kredi karti piyasasindaki rekabete paralel olarak
miisteri g¢evrelerini genisletmek amaciyla kisilerin herhangi bir talebi
olmaksizin kredi kartt gonderdikleri vakadir. Banka Kartlar1 ve Kredi
Kartlar1 Kanunun 8/1’inci maddesinde talepte bulunulmadan kart
diizenlenmesi yasaklanmlstlr.114Ayrlca kurumun genel merkezi ve subeleri
disinda kredi karti toplanabilecek yerlerin BDDK’nin uygun goriisi
almarak Tirkiye Bankalar Birligi ve Tiirkiye Katilim Bankalar Birligi
tarafindan miistereken belirlenecegi belirtilmistir. Aksi takdirde Kanunun
35/a maddesi uyarinca idari para cezasi ile cezalandirilacaklardir. Boyle
durumlarda bankanin bu fiili “6neri” niteligindedir. Miisteri kredi kartini
aldiktan sonra acik¢ca kabul edebilecegi gibi zimnen, kredi kartini
kullanmak sureti ile de kabul iradesini aglklayabilir.llsAncak miisteri kredi

kartinm  kabul etmezse, baska bir deyisle karti c¢ikaran kurumun

Onerisineolumlu  yanit vermezse, kredi kart1 {iyelik sozlesmesi

112 Icap ve kabul islemleri hakkinda genis aciklama igin bkn. KILICOGLU, s. 39-52; SENER, s.
343344; “Bir hukuki islem olan ‘kabul’, niteligi itibariyle tek tarafli kurucu yenilik doguran
bir hakkin kullamilmasidir.” TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 60.

113 Genis aciklama icin bkn. TEOMAN, s. 161-162; ATES, s. 105; ISGUZAR, s. 64; SENER, s.
344, dpn. 79.

114 Bu durum ABD’de de yasaklanmustir. SENER, s. 345.

115 ATES, s. 106; ISGUZAR, s. 64-65; SENER, s. 345.
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116

117

118

kurulmayacaktlr.116

Kredi kartinin diizenlenip kart hamiline verilmis olmasi, kredi
kart1 lyelik sozlesmesinin kurulmasi i¢in bir sart olmayip, sézlesme
kurulduktan sonra kart hamilinin so6zlesmeden dogan haklarim
kullanabilmesi i¢in, karti ¢ikaran kurumun yerine getirmesi gereken bir
edimdir. " Bunun gibi hamilin karti ¢ikaran kuruma basvurusu kabul
edildikten sonra, kendisine gonderilen kredi kartinin iizerindeki imza
hanesini imzalamasimin da, sézlesmenin kurulmasiyla bir iliskisi yoktur.
Bu imza daha c¢ok kartin giivenligi ve yetkili hamilin teshis edilmesi
bakimindan 6nem tasir ve hamilin kredi karti iiyelik sozlesmesinden

kaynaklanan bir yiikiimliiligidiir."*®

Kart1 ¢ikaran kurum ile kredi kartt hamili arasindaki iliski
karsilikli icap ve kabulden olusan bir s6zlesme iliskisi oldugu i¢in, taraflar

her zaman karsilikli iradeleri ile s6zlesmede degisiklik yapabileceklerdir.

Ancak uygulamada bankalar iiyelik s6zlesmesini hazirlarken,

hamil ile olan iligkilerini “genel islem sartlari”na 119 yaptiklar1 atiflar

“Bu durum siparis edilmemis bir malin gonderilmesi anlamimna gelir ve bu durumda
susma, hi¢bir zaman kabul say1lmaz.” SENER, s. 346.
ISGUZAR, s. 63-64.

Kanunun 15"inci maddesinde bu ytiktimliiliik agikca belirtilmistir.

119“Bankalar, miisteri ile aralarindaki banka islemlerini, standartlastirmak, hizlandirmak, esit

islem yapmak, iliskilerde hukuki agiklik saglamak, islemlerden dogacak rizikolar1
smirlandirmak veya ortaya cikan zarari kismen de olsa miisteriye yiiklemek amaciyla
standart sdzlesmelerin veya genel islem sartlarinin metinlerini 6nceden hazirlamakta ve

bunlarin miisteri tarafindan hi¢ degistirilmeden imzalanmasini ve yiiriirliige konmasini
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sonucunda tek tarafli olarak belirlemektedirler. Bu nedenle karti ¢ikaran
kurum ile kredi kartt hamilinin genel igslem sartlar1 lizerinde de anlasmis

olmalar1 gerekmektedir.120

Genel islem sartlari, sozlesme taraflarindan birinin ileride
yapacagi sozlesmelerde karsi akidine degistirilmeden kabul edilmek {izere
sunma niyetiyle, Onceden, tek yanli olarak saptadigi sozlesme
kosullaridir. *** Hukukumuzda genelislem sartlariyla ilgili olarak ilk kez
TKHK’nin 6’nc1 maddesiyle, daha sonra da Banka Kartlar1 ve Kredi

Kartlart Kanunu’nda hiikiimler getirilmistir.122

1.3.4.2. TBK 7. Madde Bakimindan Kredi Karti Gonderilmesinin Hukuki

Durumu

TBK 7. madde diizenlemesi dogrultusunda, talep edilmemis oldugu halde

gonderilen bir kredi kartina iliskin uygulamanin nasil olacag: iizerinde durulmasi

gerceklestirmek istemektedirler.” KAPLAN, s. 52.

120 CEKER, s. 66; ATES, s. 106; SENER, s. 349.

121 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP s.156

12TKHK nun 4822 sayili Kanunla degisik 6'nc1 maddesine gore kart1 ¢ikaran kurumlarin
tiiketiciyle miizakere etmeden, tek tarafli olarak sozlesmeye koyduklari, taraflarin
sozlesmeden dogan hak ve ytikiimliiliiklerinde iyi niyet kurallarina aykir: diisecek sekilde
tiikketici aleyhine dengesizlige neden olan sozlesme kosullar1 haksiz sart olarak kabul
edilmistir. Ayni maddenin 6'nci fikrasi ile hazirlanacak matbu-standart s6zlesmelerin ne
sekilde diizenlenecegi de hiikme baglanmistir. Bu nedenle de kredi karti tiyelik
sozlesmelerine konulan sorumsuzluk sartlart TKHK'nun 6'nc1 maddesi uyarinca haksiz
sart olup, ayn1 maddenin ikinci fikras: uyarinca de tiiketiciyi yani kredi kart1 hamilini
baglamayacaktir.

Ayrica Banka Kartlar ve Kredi Kartlar1 Kanununun 24, 25 ve 26'inc1 maddeleri ile kredi kart1

uygulamasimdaki genel islem sartlar1 hakkinda diizenlemeler getirilmistir.
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gereken bir kondur. Kredi karti, maddesi itibariyle bir deger tasimayip, ilgili
bankanin alt yapisinda sundugu kredi ile taraflar arasinda iligki kuran bir finansman
aracidir'®. O halde TBK 7. madde dahilinde, talep edilmemis bir kredi kartinin
gonderilmesinin doguracagi sonug, gonderilen seyin nasil nitelendirilecegiyle

iliskilidir'®*,

Talep etmedigi halde kendisine kredi kart1 gonderilen kimse, s6z konusu karti
muhafaza etme veya geri gonderme yiikiimliiliigiinde degildir. Ayni zamanda
gonderme eylemi bir Oneri de sayilamayacaktir. Bu noktada, kredi karti gdnderen

bankanin davranis seklini incelemek, sonuca iliskin ayirt edici bir 6neme sahiptir.

Talep edilmeksizin kredi karti gdnderen bir bankanin, bu eylemi bir oneri
yapmak maksadiyla gergeklestirdigini sdylemek yerinde bir ifadedir. Bununla
beraber, s6z konusu oneri, Oncelikle kredi kartinin maddi varligina iliskin degildir.
Nitekim o©Oneri, muhatap ile kredi sozlesmesi kurmak iradesi temelinde
yapilmustir' 2. Dolayisiyla gonderilen kredi kartina bakimindan, éncelikle kurulmak
istenen sozlesmenin, kredi kartinin maddi unsurunun disinda baskaca bir icerigi
oldugunu soyleyebiliriz. Dolayisiyla, kanunun 6neri sayilamaz nitelendirmesi, kredi
kartinin maddi varligina iligskin bir Oneri olarak degerlendirilmelidir. Bu bakimdan,
talep edilmemis bir kredi kartinin kaybolmasi, baskalar1 tarafindan kullanilmasi

bankanin sorumlulugunu doguracaktir.

Ancak bankanin kredi kartt gondermekle muhatabina oncelikli 6nerisi, kredi

kartinin maddi varliginin disinda, muhataba sunulan bir alt yapiya iliskindir°.

Sunulmakta olan bu alt yapi, her ne kadar kredi kart1 ile somutlasmis gibi
goziikkse de, kartin maddesinden ayr1 olmak {izere, TBK 7. madde kapsami
bakimindan, fikrimizce gonderme eylemine konu olabilecek bir nitelikte degildir ve

bu bakimdan TBK 7. maddenin koruma alani, kartin muhafaza edilmemesi

128 pr. Feridun Kaya, Tiirkiyede Kredi Karti Uygulamasi, sayfa 5

2% Haci Ali Acikgil, "Kredi Karti Sézlesmeleri" (T.C. ANKARA UNIVERSITESI SOSYAL BILIMLER
ENSTITUSU OZEL HUKUK (MEDENI HUKUK) ANABILIM DALI ) Ankara, 2007; s 7.

BKM tarafindan kredi karti ise, “Bankalar ve cikartmaya yetkili kuruluslarin musterilerine belirli
limitler dahilinde actiklari kredilerle, nakit kullanmaksizin mal ve hizmet alabilmeleri, nakit kredi
cekebilmeleri icin verdikleri 6deme aracidir” seklinde tanimlanmaktadir. bkz; www.bkm.c om.tr

125 Haci Ali Acikgil, a.g.e.,s 59.

126 Altyapi kavraminin karsihigr icin bkz.

Feridun Kaya, Tiirkiye'de Kredi Kari Uygulamasi,Graphis Matbaa, istanbul,2009; s. 63.
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durumunda ortaya ¢ikacak sonuglara iliskin kabul edilmelidir. Talep edilmeksizin
gonderilen kredi kartlarina dair kapsamli oldugu sdylenebilecek bir diizenleme
olarak, Florida Eyalet yasalarini inceledigimizde, benzer bir sorumluluk alaninin
¢izildigini gérmekteyiz.'?’

Oysa mevzu bahis alt yapi, banka ile muhatap arasinda bir kredi iligkisi
kurmay1 ongorerek hazirlanmis bir icerige iliskindirlzg, TBK 7. madde kapsaminda,
"Oneri sayilmaz" nitelendirmesi gonderilen sey ile dogrudan baglantilidir. O halde
kredi kartt gonderilmesi 6rneginde, s6z konusu Oneri yasagi, kredi kartinin maddi
varligma iliskin kullanim kosullar1 {izerindeki sozlesmesel iliski kapsaminda

etkiliolmalidir*?®

. Nitekim kanun, 6neri yasagi ile gonderilen sey arasinda dogrudan
bir iligki kurmusken, gonderme eylemine konu olamayacak bir statiiye iliskin
Oneriyi, s6z konusu yasak kapsaminda degerlendirmek isabetli bir yaklasim

olmayacaktir.

Bu dogrultuda, TBK 7. madde dahilinde talep edilmeksizin génderilmis kredi
kartina iligkin olarak, ele alinacak olan" gonderilen sey" kavraminin karsiligi,
sundugu alt yapidan bagimsiz bir sekilde algilanmali, maddi varlig1 ile sinirh
kalmalidir. Kredi kartinin sundugu alt yapmin kullannomini da TBK madde 7

130 Bunun

dahilinde degerlendirecek bir yaklasim, kanunun amacina ters diisecektir
sonucunda kredi kart1 kullanimiyla bir haksiz kazang elde etmenin yolu agilacaktir.
Nitekim kanunu bir tehlikeyi bertaraf etmek isterken, bir baskasina kapi1 agacak

sekilde yorumlamak kabul edilebilir bir tutum olmayacaktir .

127 |smarlanmamis kredi kartlarina iligkin bir diizenleme olarak, Florida Eyaletinde siparis edilmemeis

kredi kartinin teslim edilmesini yasaklayan hikimiiniin yani sira, yetkisiz kullanimlarda bu kisinin
sorumluluguna gidilemeyecegi belirtiimektedir, Florida StatutesPart 1-501.011 . Bu nedenle yetkisiz
kullanim durumunda sorumsuzlugu agik¢a ifade edilen kisinin kendisinin karti kullanacak olmasi
durumunda sorumlulugun kabul edilmesi gerektigi sonucuna ulasmak mimkiin olacaktir.

128 Ornek, Yapi Kredi Uyelik Sozlesmesi; cevrimigi,
http://www.worldcard.com.tr/worldu-taniyin/worldu-kesfet/pdf/kk_uyelik_sozlesmesi_2.pdf
(Erisim tarihi: 03.03.2015)

129 kredi Karti banka ile muhatap arasinda kurulmak istenen asil sézlesmenin bir araci niteligindedir.
Ornek olarak verilen Kredi Karti Uyelik S6zlesmesinde de gériildiigii Gizere kredi kartinin milkiyetinin
bankada oldugu hususu belirtilerek, kredi kartinin aragsal islevi dogrultusunda kullanmak Uzere
verilecegi agik¢a ortaya koyulmustur.

¥jnceoglu, a.g.e., s. 1007-1008.
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Dolayisiyla talep edilmeksizin kendisine kredi kart1 gonderilen kisi, TBK 7.
madde kapsaminda, gonderilen "sey" ile sinirli bir ¢atinin altindadir. Kredi kartinin
kullanimina iliskin 6neri, diizenlemenin agik ifadesi ile 6neri sayilmayacakken, kredi
kartt ile muhataba yonelmis alt yapiya iliskin Oneri gecerli bir Oneri olarak
degerlendirilmelidir. Nitekim kanunun amaci, 1smarlanmamis bir seyi gondermekle
kars1 tarafi kiilfet altina sokan veya karsi edime zorlayantarafin bu davranigini
engellemek, sonuglar1 noktasinda gonderi yapilan kisiyi korumaktir. Bu dogrultuda,
kendisine gonderilen kredi kartina dair, diizenlemenin ortaya koydugu bagisiklik,

kartin sundugu alt yapiy1 kullanmaya iliskin olarak mevcut olmayacaktir.

Sonu¢ olarak kredi kartinin maddi varligma iliskin, TBK 7. maddenin
Oongordiigii sonuclar uygulanacakken, kredi kartinin sundugu alt yapi i¢in bunu
sOylemek miimkiin degildir. Kredi kart1 aracilig1 ile, s6z konusu alt yapiy1 kullanan
kisi, bankaninsundugu bu alt yapiya iliskin Onerisini kabul etmis olacak, ve

sonuclarina katlanacaktir™".

Gonderilen sey bakimindan, elektronik igerigin statiisii, diizenlemeye konu
olabilecek bir niteliktedir. Nitekim elektronik igerik, gerek ismarlanmamis olma,
gerekse gonderme unsuru bakimindan elverigli bir durumdadir. Nitekim elektronik
icerik ornegi olarak bir filmin, "1smarlanmamis seyin gonderilmesi" ifadesine konu
olmasi, giiniimiiz i¢in olduk¢a miimkiin bir 6rnektir. Yine buna benzer olmak iizere
her tiirlii elektronik igerigin 1smarlanmaksizin gonderilmesi miimkiindiir. Ismarlama
unsuru bulunmaksizin, s6z konusu gonderme eylemiyle muhatabi karsi edime

zorlayacak bir girisim, TBK 7. madde kapsaminda degerlendirilecektir.

Elektronik icerige iliskin dikkat edilmesi gereken temel nokta, elektronik
icerigin bir hizmet olup olmadigi hususudur. Nitekim TBK diizenlemesi, kaynak
Isvicre borclar kanunundaki diizenleme ile benzer olmak iizere "hizmetler"
konusunda bir diizenleme 6ngdrmemistir. Dolayisiyla s6z konusu elektronik igerik

bir hizmet seklinde degerlendirilebiliyorsa, TBK 7. maddenin disinda tutulacaktir™?2,

B Murat inceoglu'na gére de, talep edilmeksizin gdnderilen kredi kartinin kullanilmasi durumda,

taraflar arasinda yeni bir s6zlesme iliskisi kurulmus sayilacaktir. inceoglu, a.g.e., s 1007-1008 . Bizim
de ifade etmek istedigimiz nokta, bankanin kredi karti gondermekle muhataba sundugu alt yapiya
iliskin 6nerinin gecerli bir éneri oldugudur. Aksi halde, kredi kartini kullanmakla, gecerli bir 6neri
olmaksizin kredi karti hamilinin davranisini kabul iradesi olarak nitelendirmek mimkiin olmayacaktir.

¥jnceoglu, a.g.e., s. 1008.
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UCUNCU BOLUM

1. ISMARLANMAYAN SEYIN GONDERILMESININ HUKUKI
SONUCLARI

1.1. Oneri Sayllmamasi

TBK 7. maddenin temel olarak ortaya koydugu sonug, ismarlanmamis bir
gonderiye iliskin olarak gonderme eyleminin bir 6neri sayilmayacagidir. Bu durum
kanunda agik bir sekilde ifade edilmistir. Oneri unsurunun bulunmadig1 bir durumda,
kabul unsurundan da bahsetmek miimkiin olmayacak, kendisine gonderi yapilan
kimsenin hi¢ bir davramisi, kabul olarak degerlendirilemeyecektir. Yani sira
1smarlanmamig bir seyin gonderilmesinin 6neri sayilmamasi, s6z konusu génderme
eylemi ile beraber bir Onerinin mevcudiyetinden bagimsiz ele alinmalidir. Bu
bakimdansonradan muhataba ulastirilacak bir 6nerinin mevcut olmasit durumu da

diizenleme dahilinde sonucu degistirmeyecektir133134.

Nitekim diizenlemenin amaci, 1smarlanmamis bir gonderi ile beraber karsi
tarafi bir kars1 edim borcu altina sokan tehdidi bertaraf etmektir. Oysa, Ooneri dnce
muhataba ulagsmig, sonrasinda bir génderi yapilmis olsa dahi, bu durum muhatabi
yine bir kars1 edime zorlayacaktir. Dolayisiyla gonderme eyleminin dncesinde veya
beraberinde muhataba ulastirilacak oneri, 1Ismarlanamamis olma statiisiine iliskin bir
degisiklige neden olmadigindan &tiirii, diizenleme dahilinde, "Oneri sayilmaz"

sonucuna yonelik degerlendirilecektir.*®

Bu dogrultuda, diizenlemenin amacina uygun olarak, ismarlanmamis olma
unsurunun varligi ile birlikte, bir gonderme eylemi, gonderme eyleminden dnce veya

sonra ulagmig bir oneriye bakilmaksizin oneri sayilmayacaktir.

133
134

Kocayusufpasaoglu, a.g.e., s 18, N.20.
Seker, a.g.e., s. 95.
135 Bzel, a.g.e., s. 66.
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Doktrinde tartisilan bir konu olmak iizere, taraflar arasinda mevcut olan
siirekli bir iligkiye dayanarak yapilan gonderilerin ne yonde degerlendirilmesi

gerektigi karsimiza ¢ikmaktadir.

Taraflar arasinda siirekli bir ticari iliskinin bulundugu durumlarda,
ismarlanmamis olma unsurunun daha esnek bir sekilde ele alinmasi gerektigi ifade

edilmisti.

Buna benzer bir durumda, bir baska goriise gore, siirekli bir ticari iliskinin
varhigina ve bu iliskiden kaynakli tecriibelere dayanarak muhatabinin ilgisini
cekecegi diisiincesiyle kendisine bir sey gondermesi durumunda, génderme
eyleminin 1smarlama unsuru bakimindan TBK 7. madde dahilinde degerlendirilmesi
gerektigi ifade edilirken, gonderen acisindan bu davranisin temelinde muhatabin
durumu bilseydi siparis verecek oldugu inanci yattifina dayanarak bir yanilgiya
distiigti kabul edilmekte, ve bu durumun hataen gonderilmis bir sey olarak

degerlendirilmesi gerektigi beliritlmektedir'*®

. Yine bu goriise gore, kendisine bu
sekilde mal gonderilen kimse bakimindan, diiriistliik kurali geregi bir muhafaza ve

bildirim borcu dogdugu soncuna ulagilmaktadir.

Pratikte en sik karsilasacagimiz durum, malin gonderilmesiyle beraber veya
sonrasinda karsi tarafa bir fatura gondermek suretiyle, gonderilen sey mukabilinde

bedel talep etmek seklinde tezahur etmektedir.

Ismarlanmamis seyin gonderilmesinin Oneri sayllmamasina karsin, kendisine
bu sekilde gonderi yapilan kimsenin, talep edilecek karsi edimi gerceklestirmesi

durumunda, nasil bir sonucun ortaya ¢ikacagi da tartisma konusu olmustur.

Diizenlemede mevcut olan "Oneri sayilmaz" nitelendirmesi hi¢ siliphesiz
gonderici bakimindan ifade edilmistir. Onerinin mevcut olmadigi bir zeminde,
elbette muhatap bakimindan kabul iradesine iliskin bir sonu¢ dogmasi miimkiin
degildir. Ancak bu durum, muhatabin yeni bir Oneri yapmasina da engel
olmayacaktir. Bu dogrultuda kendisine mal gonderilen kimsenin, génderene bir

.. C . 1371 .. e .
O0deme yapmasi basli bagina bir Oneri sayilacaktir 37138 Ancak bu 6nerinin iradi

¥jnceoglua.g.e. 1010.
137

Gerek Tirk hukukunda gerekse inceledigimiz diger hukuk sistemlerinde, taraflar arasinda
sozlesme kurulmasini bitiiniiyle yasaklayan bir sonuca yonelik bir durum s6z konusu degildir.
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olmas1 gerektigi ifade edilmis, kendisini zorunda hissettigi i¢in yapilan bir 6demenin

Oneri sayillamayacagi belirtilmistir.

1.2. Gonderen Kisi Bakimindan Talep Hakki
1.2.1. Genel Olarak

Ismarlanmamis seyin gonderilmesi durumunda taraflar arasindaki iliski,
tehlikenin kendisine gonderi yapilan kisiye yonelmis olmasi sebebiyle, elbette bu
kimse lehine diizenlenmistir. Kendisine bu sekilde gonderi yapilan kisinin korunmasi
gerektigi diislincesi, bu kimsenin iradesi diginda bir kiilfete katlanmak zorunda
birakilmasinin haksiz bir sonu¢ oldugu temeline dayanmaktadir. Bu bakimdan alici,
diizenlemenin ifadesiyle onu geri gondermek ve saklamak zorunda degildir. Bu
ifadeyi, alici bakimindan, gondericiden gelecek taleplere kars1 koruyucu bir kalkan

olarak diisiinmek dogru olacaktir™,

Ancak diizenlemenin "geri gondermek veya saklamak zorunda degildir"***
ifadesiyle, alic1 agisindan korunan alanin sinirlart yeterince agik degildir. Bu durum,
gonderen kimse bakimindan ne gibi talep haklarinin s6z konusu olacagin tartismay1

gerektirmektedir.
1.2.2. Sézlesmesel Bir iliski Temelninde

Bu noktada gerek diizenlemenin amaci, gerekse acik ifadesi karsisinda,
herhangi bir sozlesmesel iliskiden bahsetmek miimkiin olmayacaktir. Nitekim TBK
madde 7 dahilinde degerlendirilecek bir durum ig¢in, kanunun "Oneri sayilmaz"

ibaresiyle ¢ok acik bir sekilde taraflar arsinda bir sézlesme kurulmasma imkan

Dolayisiyla kendisine mal gonderilen kimseinin s6zlesme kurma iradesine dayanan davranisini yeni
bir 6neri olarak kabul etmek gerekecektir.

138 ceker, a.g.e., s 96.

139 kanun koyucunun séz konusu koruyucu tavri, yasaklayici degil engelleyici bir bicimde ortaya
cikmaktadir. Bu sonuca, bir kimsenin iradesi disinda bir kiilfete katlanmak zorunda birakilmasinin
engellenmesi seklinde variyoruz.
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140

birakilmamistir™. Kendisine mal gonderilen kimsenin, kars1 bir oneride bulunmasi

durumunda ise s6z konusu iliski TBK 7. maddenin uygulama alanindan ¢ikacaktir**.

1.2.3. Ayni Haklar Bakimindan

Diizenleme dahilinde gonderen bakimindan ileri siiriilebilecek bir takim ayni
taleplerin varligin1 kabul etmek gerekmektedir. Nitekim Almanya Medeni Kanundaki
acik talep yasagi veya Birlesik Krallik 6rnegindeki s6z konusu olan miilkiyetin
kaybedilmesi durumu karsisinda, gerek Isvicre hukukunda gerekse Tiirk hukukunda

béyle bir durum sdz konusu degildir**?.

Alman medeni kanunda gecen, "....siparis edilmemis bir malin génderilmesi
....... bir tiketiciye karsi bir talep hakki dogurmayacaktir."ifadesi, tiiketiciye
yoneltilebilecek her tiirlii talebe karsi acik bir hiikiim niteligindedir. Benzer sekilde
Birlesik Krallik 6rneginde ise, ismarlanmamis malin gonderilmesi durumunda, s6z
konusu gonderinin "kosulsuz hediye" olarak kabul edilmesine olanak saglayan
yapisi, yine gonderen kimse bakimindan her hangi bir talebin ileri siiriilemeyecegini

ortaya koymaktadir'®.

TBK 7. maddesinin miilkiyete iliskin bir sonu¢ dogurdugunu sdylemek dogru
bir yaklasim olmayacaktir. Taraflar arasinda miilkiyetin devri i¢in gegerli bir hukuki
islem s6z konusu degildir'*. Ayrica boylesi bir yaklasimm kanunun amacini asan bir
sonuca sebep olacagi da ortadir. Dolayisiyla, diizenlemenin dahilinde bir iligkide, s6z
konusu gonderilen malin miilkiyetinin halen goénderende oldugunu kabul etmekle
beraber, kendisine mal gonderilen kimse bakimindan mevcut tedbirlerin, miilkiyet

hakkina bagli ayni talepler karsisinda nasil ele alinacagi 6nemli bir husustur™®.

140
141

Gonderenin dnerisi temelinde sézlesme kurmak imkani yoktur. Diger taraf icin bkz. dipnot 108.
Ancak TBK 7. madde ile lehine koruyucu tedbirler getirilen kimsenin s6z konusu hikimlerden
faydalanacagini kabul etmek gerekecektir.

Y2 Mulkiyetin devrini 6ngeren dizenlemeler genellikle isletme ve tiiketici arasindaki iliskiler igin
benimsenmistir. bkz. Wolfgang Faber,BrigittaLurger s. 850AcquisitionandLoss of Ownership of
Goods.

1% Alman hukukundaki talep yasaginin, milkiyet hakkina dair tartismalara sebep oldugu belirtilmistir,
inceoglu, a.g.e s. 992, dipnot 35.

1%40guzman/ Selici/ Oktay Ozdemir, a.g.e., s.588.

145 TBK 7. madde dahilinde génderilen malin miilkiyeti, tasinirlarda kazandirici zamanasimi agisindan
s6z konusu olabilecektir.
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Ismarlama unsuru olmaksizin kendisine bir sey gonderilmis kimse, soz
konusu seyin miilkiyetini kazanmis olmasa da, gonderilen seyi fiilen elinde
bulundurmasi bakimindan zilyet statiisiindedir. Bu noktada, zilyetlige iliskin statiiniin

tespit edilmesi gerekecektir .

Kendisine iradesi disinda mal gonderilen kisi, haksiz zilyet sayilamayacagina
gore, hakli zilyet olarak kabul edilmesi isabetli olacaktir**®. Nitekim bu kimseyi
haksiz zilyet olarak kabul etmek icin hakli bir sebep bulunmamaktadir. Hakl
zilyedin malike kars1 sadece iade borcu altinda oldugunun yani sira, bu kimsenin,
hakimiyetinde bulundurdugu sey bakimindan, kullanimdan ve buna bagli meydana
gelecek hasarlardan ve hatta seyin yok olmasindan sorumlu tutulamayacagi

belirtilmelidir**’.

Hakl1 zilyedin malike karsi sadece iade borcu altinda olmasinin yani sira,
TBK 7. madde, kendisine mal gonderilen kimse bakimindan bir geri gonderme
yikiimliliiglinlin  bulunmadigin1 agik¢a belirtmistir. Bu noktada "iade borcu"

kavrami ile "geri gdnderme yiikiimliiligi" ifadesini birlikte ele almak gerekir.

Diizenlemede gegen "....geri gondermek veya saklamakla yiikiimli degildir."
ibaresi, saklamak fiiline iliskin olarak, kisinin aksini yapmasi durumunda sorumlu
tutulamayacagi, gondermek fiiline iligskin olarak ise boylesi bir yiikiimliiliigiin altina
sokulamayacagi olarak anlagilmalidir. Diizenlemenin amaci, bir yoniiyle kisiyi, soz
konusu seyi geri gondermek kiilfetine veya saklamak zahmetine katlanmaktan muaf
tutmaktir. Nitekim boylesi bir yorum, Avrupa Birligi direktifi ile daha uyumlu
olacaktir.Dolayisiyla, TBK 7. madde dahilinde, kendisine bir sey gonderilen kimse,
s0z konusu sey malik tarafindan istendiginde, fiili olarak geri géndermek zorunda
olmayacaktir. Ancak malik, gonderdigi seyi fiilen alma girisiminde bulundugunda,
hakli zilyet olarak nitelendirdigimiz kisi bakimindan iade borcu geregi, bu girisime

engel olunmamasi gerekmektedir.

Diizenleme kapsaminda, ismarlanmamis seyi gonderen kisi, muhatabinin

hakli zilyet statiisii karsisinda, sadece iade talebinde bulunabilecektir. Ancak bu iade

%8 |smarlanmayan malin génderilmesiyle, muhatabin kéti niyetli zilyet olarak nitelendirilmesini

gerektirecek hicbir hukuki dayanak bulunmamaktadir. Kot niyetli zilyet tanimi igin bkz.
Hayrullah Futuhi Tore, a.g.e.,1 s. 230-231.
“"bkz. TBK madde 7, TMK madde 993.
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talebi fiilen, gonderilen seyin geri alinmasi girisimi ve bu sirada olusabilecek

148 Nitekim diizenlemenin amaci,

masraflara katlanilmasi seklinde anlasilmalidir
kendisine 1smarlanamamis bir seyin gonderildigi kisiyi kilfet altina girmekten

korumaktir.

Hakli zilyede ulasan iade talebi bulunmakla beraber, bu yonde fiili bir girisim
bulunmamasi1 durumunda, TBK 7. madde bakimindan, zilyedin saklama sorumlulugu

tartisma konusu olmustur.

Bir goriise gore, iade talebinin eylemsellesmedigi bir durumda, salt iade
talebinin var olmasi, malin tiikketilmesi veya yok edilmesi hususunda kisiyi sorumlu
tutmaya yeterli olmayacaktir. Ancak mali elinde bulunduran kisi, iade talebinin
varligin1 bildigi halde, yani sira malin saklanmasi kendisi icin 6zel bir caba
gerektirmiyorken, kasten mali yok etmesi veya zarar vermesi halinde kotii niyetli
davranmis sayilacak, dolayisiyla bir hakkin kotiiye kullanilmasi durumu séz konusu
olacaktir. Bu dogrultuda, diiriistliik kurali geregi tazminat sorumlulugunun mevcut

oldugu kabul edilecektir'®.

S6z konusu yaklasim diizenlemenin amaci bakimindan isabetli ve ruhuna

uygun bir ¢oziimleme sunmaktadir.

Gondericinin hakl zilyede karsi ileri siirecegi iade talebinin yani sira, bu
talebin eylemsellesmesi halinde, zilyedin s6z konusu seyi geri vermeyi reddetmesi ve
bu yonde girisime engel olmasi, yine zilyet bakimindan artik kendisini haksiz zilyet

olarak nitelendirmeyi gerektirecek bir sonucu doguracaktir'®.

Nitekim TBK madde 7 ile kendisine 1smarlamadig1 bir sey gonderilen kisinin
kiilfet altina girmekten ve bir takim konularda sorumlu tutulmaktan muaf tutuldugu
belirtilmisti. Ancak diizenlemenin amaci, bu tiirden gonderilerin miilkiyetinin

devrine iliskinsonucu dogurmadigiaciktir.O halde miilkiyet hakki, malik olmayan

148 818 sayili borglar kanunu uygalamasina dair, ismarlanmamis mal génderilen kimse bakimindan da

sadece saklama borcu mevcuttur, geri gnderme borcu s6z konusu degildir.
%9 Antalya, a.g.e. s. 181.

130 jvi niyetli zilyedin kétii niyetli zilyede déniismesi icin bkz. Hayrullah Futuhi Tére, a.g.e., s 230-231.
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haksiz zilyede karsi, zilyedin esya tizerindeki hakki karsisinda korunmasi gerekecek

{istiin bir hak olarak karstmiza ¢ikmaktadir.>*

Haksiz zilyedin, malikin iade talebi karsisinda, elinde bulundurdugu seyi iade
etmesi gerektigi agiktir. Ancak TBK 7. madde dahilinde bir iliski i¢in, zilyedin geri
gonderme ylikiimliiliigli olmamasi sebebiyle, malikin iade talebini eylemsellestirmesi
gerekecegi, fiillen s6z konusu seyi alma girisiminde bulunmasi gerektigi hususu

ortadadir™>?

. Bu noktada haksiz zilyede kars1 istihkak talebi ve bu bakimdan malikin
dava hakkimin mevcut oldugunu kabul etmek yerinde olacaktir. Nitekim malikin

miilkiyet hakki, zilyede kars1 iistiin bir hak konumundadir.

Haksiz zilyede karsi ileri siiriilecek istihkak talebinin yani sira, haksiz
zilyedin TBK 7. madde dahilinde sorumluluk alani yeniden tartisilmasi gerekli bir

noktadir.

Diizenleme dahilinde, hakli iken haksiz konuma diisen zilyet i¢in, sorumluluk
alaninin eskiye oranla daha genis olarak ele alimmasi yerinde olacaktir'®®.Nitekim
miilkiyet hakkindan kaynaklanan geri alma talebi karsisinda, geri alma eylemine
fiillen karsi koymus kimse bakimindan, TBK 7. maddenin, geri alma girisiminin

basladig1 andan itibaren uygulanmamsi gerektigi yoniinde karar isabetli olacaktir.

Bu konuda gerek Avrupa Birligi direktifi, gerekse TBK 7. maddenin amaci
dogrultusunda bir degerlendirme yapilmalidir. Bu bakimdan s6z konusu
diizenlemeler ile, Ongoriilen tehlike bertaraf edilmis, geri alma talebinin
eylemsellesme anina kadar gegen siire iginde mali elinde bulunduran kisiye ait
sorumsuzluk alani ile, gonderilen seyin kullanilmis, tiiketilmis veya yok edilmis
olma ihtimalleri dahilinde gonderen cezalandirilmistir. Dolayisiyla diizenlemeler ile
istenilen sonucun alindigin1 kabul etmek gerekir. Nitekim kanun koyucunun bundan
fazla bir sonucu ortaya koyma iradesi olsaydi, Birlesik Krallik veya Almanya
hukukunda oldugu gibi, farkli bir diizenleme ile bunu saglayabilecegi hususu goz

onunde bulundurulmalidir.

B 1C Anayasasi Madde 35 , Avrupa insan Haklari Sézlesmesi Ek 1 Nolu Protokol 1. Madde
18.05.1954.

152AklnC|, S., Borglar Hukuku Bilgisi, 6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu Hiikiimlerine

Gore Hazirlanmis 5. Basi, Konya 2011, s. 69.

133 Hayrullah Futuhi Tére, a.g.e., sayfa 237-238.
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Geri alma tesebbiisliniin bagladigi andan itibaren, zilyet bakimindan TBK 7.
maddenin uygulanmamasi gerektigi fikrine dayanarak, artitk mali elinde bulunduran

kimsenin haksiz zilyedin sorumlulugu kapsaminda degerlendirilmesi gerekecektir™,

Haks1z zilyedin sorumluluk alani, basta iade borcu olmak iizere, s6z konusu
elinde bulundurdugu seye gelecek zarardan, malin yok olmasindan, yani sira
gecikmeden dogacak zararlardan olusmak iizere, daha genis bir sekilde ortaya
cikacaktir. Dolayisiyla, haksiz zilyedin durumu TMK 995. Madde temelinde ele

alinmasi gerekecektir.

1.2.3.1. Miilkiyet Hakki Bakimindan Degerlendirme

1.2.3.1.1. Genel Olarak Miilkiyet Hakki ve Bu Hakkin

Sinirlandirilmasi

Gerek TBK 7. madde gerekse diger hukuk sistemleri ile 1smarlanmamis seyin
gonderilmesi sonucuna iligkin bir diger temel tartisma konusu, miilkiyet hakkindan
kaynaklanan talep haklarinin nasil konumlandirilmast gerekecigi hususudur. Bu
konuda miilkiyetin devrini veya miilkiyet hakkindan kaynaklanan taleplerin 6niine

gecen bir takim tedbirlerle karsilagmaktayiz.

Nitekim Almanya ve Ingiltere &rneklerinde miilkiyet hakkina iliskin acik bir
diizenleme ile sonuca dair statii acik¢a ortaya konmustur. Oysa TBK 7. madde
dahilinde bu durum acik degildir. Mevcut durumun miilkiyet hakkina iliskin
siirlandirict veya miilkiyetin devrini dngeren bir sonu¢ dogurup dogurmadigi

incelenmesi gerekmektedir.

Oncelikle Tiirk hukukunda miilkiyet kavramini ele alacak olursak, 1982

Anayasasi'nin miilkiyet hakkini diizenleyen 35. maddesi su hiikmii ihtiva etmektedir:

“Herkes, miilkiyet ve miras haklarina sahiptir. Bu haklar, ancak kamu yarar

amaciyla, kanunla simirlanabilir. Miilkiyet hakkinin kullanilmas: toplum yararina

’

aykirt olamaz.’

154 Geri alma girisimine karsi koyan kisinin sorumlulugunun, séz konusu karsi koyma anindan itibaren

baslamasi gerekecegine dair dislince, bu kimsesye karsi geriye donik bir sorumluluk talebinin ortaya
cikmasinin kanunla geliseceginden hareketle ifade edilmistir. K6tl niyetli zilyedin sorumlulugu igin
bkz. Hayrullah Futuhi Tére a.g.e., s. 230-231
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Goriildiigii tizere maddenin ilk fikrast miilkiyet hakkini, ikinci fikrasi ise
miilkiyet hakkinin sinirlanmasini diizenlemektedir. Ayrica Anayasa'nin 13. maddesi,
miilkiyet hakkinin da aralarinda bulundugu temel hak ve 6zgirliikklerin
sinirlandirilmasina  iligkin  hikkiimler ihtiva etmektedir. Bunlarin yani sira,
Anayasa'nin 43, 44, 46, 47, 63, 73, 167 ve68. maddeleri de (acik¢a olmasa da)

miilkiyet hakkinin sinirlandirilmasi sonucunu doguran hiikiimler ihtiva etmektedir.

1.2.3.1.1.1. Miilkiyet Hakkinin Niteligi

1.2.3.1.1.1.1. Genel Olarak

1982 Anayasasi'min miilkiyet ve miras hakkini diizenleyen 35. maddesinin
metni, 1961 Anayasasi'nin miilkiyet ve miras hakkimi diizenleyen 36. maddesinin
metni ile aymidir. Fakat 1982 Anayasasi'nin miilkiyet hakkina bakisi, 1961
Anayasasi'ndan oldukg¢a farklidir.

1982 Anayasasi, kendisini olusturan kosullarin etkisiyle, birey/ devlet
dengesinde agirligi devlete vermis ve haklarin sinirlanmasi agisindan kanun
koyucuya onemli yetkiler tammis **° olmasina ragmen miilkiyet hakki, 1961
Anayasasi'ndan farkli olarak “sosyal ve ekonomik haklar ve ddevler ’arasinda degil,

“kisinin haklari ve ddevleri’arasinda diizenlenmistir.

1982 Anayasasi'nin miilkiyet hakkini diizenleyen 35. maddesinin gerekgesi de,
1961 Anayasasi'nin 36. maddesinin gerek¢esinden oldukca farkli sekilde, liberal
cizgiden unsurlar tasimaktadir. 1961 Anayasasi'nda “miilkiyet hakkinin artik Roma
hukukunda oldugu gibi siwrsiz bir hak olmadigi’vurgulanmisken, **° 1982
Anayasasi'nda miilkiyetin “devietten dnce de”mevcut oldugu belirtilerek hakkin

kendisine, sinirlamadan daha 6ncelikli bir yer verilmistir.

Oncelikle 35. maddenin ilk fikrasinda herkesin miilkiyet ve miras hakkina sahip
oldugu belirtilerek 6zel miilkiyet esas olarak kabul edilmistir. Buna miilkiyet
hakkinin kisinin hak ve ddevleri arasinda diizenlenmesi de eklenirse bu yaklagimin

devlet sistemi agisindan bir tercih olarak da goriilmesi miimkiindiir ve bu tercihin

155 Aliefendioglu, Y., (2002) "2001 Anayasa Degisikliklerinin Temel Hak ve Ozgiirliiklerin
Sinirlandirilmasinda Getirdigi Yeni Boyut", Anayasa Yargis: Dergisi, Yil: 2002, Say1: 19, s. 143.

156 36. maddenin gerekgesi su sekildedir "Artik miilkiyet hakki Roma Hukukundaki anlamda, ferdin
toplum menfaatini dahi hesaba katmaksizin istedigi gibi kullanabilecegi bir hak, hudutsuz bir hak,
hudutsuz bir hiirriyet niteligi tasimamaktadir. Bati medeniyetinin 6nciileri olan ve kolektif iktisat
temayiillerinden ¢ok uzak bulunan memleketlerde ve hatta eski hukukumuzda dahi miilkiyet
anlayis1 miilkiyetin ayn1 zamanla sosyal karaktere sahip bir hak oldugu yolundadr."
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cagdas demokrasi yoniinde olduguna da kusku yoktur. Anayasa Mahkemesi'nin bir
kararinda ™’ vurgulandii iizere demokratik hukuk devletinde 6zel miilkiyetin

taninmasi ve korunup garanti altina alinmasi zorunludur.

Ancak Anayasa, miilkiyet hakkinin kamu yarar1 amaciyla sinirlanabilecegini ve
toplum yararma aykir1 olarak kullanilamayacagini 6ngérdiigii icin Anayasa'nin,

miilkiyet hakkinin sosyal yoniine de biiyiik 6nem verdigi goriilmektedir.

1982 Anayasasi'nin miilkiyet anlayis1 (ilke olarak 6zel miilkiyeti esas almakla
beraber) miilkiyet hakkini klasik miilkiyet anlayisinda oldugu gibi mutlak ve sinirsiz
bir hak olarak gérmemekte, miilkiyetin kisilere haklarla birlikte 6devler de yiikledigi
kabul edilmektedir.

Yani sira, 1982 Anayasasi'nda smirsiz bir miilkiyet hakkinin benimsendigini
sOylemek de miimkiin degildir. 1982 Anayasasimin benimsedigi sosyal devlet
anlayisi, bireysel menfaat ile toplum yararinin karsilagtigt durumlarda, toplum

yararinin iistlin tutulmasini benimsemektedir.

Anayasa Mahkemesi de, 1982 Anayasasi'nda bu hak her ne kadar klasik haklar
kisminda diizenlenmigse de, miilkiyet hakkinin sosyal fonksiyonuna 6nem vermekte
ve miilkiyet hakkinin kamu yararinin gerektirdigi hallerde sinirlandirilabilecegini

ifade etmektedir.

Bundan dolay1, miilkiyet hakkinin Anayasa'da kisinin hak ve ddevleri arasinda
diizenlenmesinin tek sonucu olagan dénemlerde miilkiyet hakkinin kanun hiikmiinde

kararname (KHK) ile diizenlenememesi olmustur.'*®

1.2.3.2.Miilkiyet Hakimin Kapsami

Anayasa'da miilkiyet hakkinin igerigi ile ilgili olarak herhangi bir hiikkim yer
almadig1 i¢in hakkin igerigi, ilk olarak kanun koyucunun 35. maddeye uygun olarak
yapacagl kanuni diizenlemelerle, sonrasinda ise Anayasa Mahkemesi kararlar1 ile

doldurulmaya ¢aligilmistir.

157 12.10.1976, E:1976 /38, K:1976 /46, Resmi Gazete, T/S:20.1.1977 /15825.

158 Anayasa'nin 91. maddesine gore sosyal ve ekonomik haklarimin olagantistii durumlar disinda da
KHK ile diizenlenmesi miimkiinken kisinin hak ve 6devlerinin olagantistii durumlar disinda KHK
ile diizenlenmesi miimkiin degildir. Bundan dolay1 1961 Anayasas1 doneminde olagan dénemlerde
bile, miilkiyet hakkinin KHK ile diizenlenmesi miimkiinken 1982 Anayasasi doneminde
olagantistii haller disinda, miilkiyet hakkinin KHK ile diizenlenmesi miimkiin degildir.
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Anayasa, miilkiyet hakkinin kapsaminin belirlenmesini kanun koyucunun
takdirine birakmistir. Ancak kanun koyucu, miilkiyet hakkinin kapsamini tayin
ederken Anayasa'da yer alan hiikiimlere uygun davranmak zorundadir. Ornegin
Anayasa'nin 35. maddesi, 6zel miilkiyeti kabul ettigine gore kanun koyucunun 6zel

miilkiyeti tamamen ortadan kaldiracak diizenlemeler yapmasi miimkiin degildir.

Miilkiyet hakkinin kapsamini; miilkiyet konusu nesnenin ozelliklerine,
miidahalenin kimden geldigine, malike ve malike sagladigi haklar ile yiikledigi

Odevlere gore ayri ayr1 degerlendirmek gerekmektedir.

1.2.3.2.1. Malike Sagladig1 Haklar

Daha once de ifade edildigi tizere miilkiyet hakki kisiye hem haklar, hem de
Odevler yiiklemektedir. Ancak miilkiyet hakki, dinamik bir unsur olarak, toplumun
yapisindan 6nemli 6l¢iide etkilendigi ve devletten, devlete ya da ayni toplumda farklh
donemlerde biiyiik farkliliklar gosterebildigi i¢in hakkin, malike tanidig1 haklar1 ya

da 6devleri tek tek saymaya imkan olmadig diislincesindeyiz.

Ayrica pesinen vurgulamak gerekir ki Anayasamin benimsedigi miilkiyet
anlayisinda 6zel miilkiyet kural, hakkin smirlandirilmasit ve malike odevler
yiiklemesi istisnadir. Bu nedenle hakkin malike sagladigi yetkilerin genis,

sinirlandirmalarin ve 6devlerin ise dar ve kat1 sekilde yorumlanmasi gerekmektedir.

Ikinci olarak hakkin, malike yiikledigi 6devler; hakkin kendisine yabanci, dissal
bir unsur degil, yetkiler gibi bizzat hakkin i¢inde olan ve hakkin kapsamini olusturan

unsurlardir.**®

Anayasa Mahkemesi, miilkiyet hakkinin malike tanidig1 haklar konusunda Roma
hukukunun kabul ettigi yaklasimi benimseyerek miilkiyet hakkinin, kisiye miilkii
tizerinde kullanma, ondan yararlanma ve onun hakkinda tasarrufta bulunma imkani
verdigini ifade etmektedir. Her ne kadar Mahkeme'nin bu yaklasimi, miilk

kavrammin esya hukuku anlaminda degerlendirildigi izlenimi dogursa'® da hakkn

159 Eren F. (1974), "Miilkiyet Kavrami", A. Recai Seckin'e Armagan, AUHF, Yayinlar:1 No:351, 1974. s.
783.
160 4721 sayil1 Turk Medeni Kanunu'nun 683. maddesi malikin haklarimni su sekilde diizenlemektedir:
"Bir seye malik olan kimse, hukuk diizeninin sinirlar1 icinde, o sey tizerinde diledigi gibi
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kapsamini belirlemesi bakimindan 6nemli bir saptamadir.

Ancak, miilk olarak kabul edilecek unsurlarin sadece maddi varligi olan
nesnelerle smirli olmadigi, fikri miilkiyet haklar1 gibi maddi varligi olmayan
unsurlarin da miilk olarak degerlendirildigi dikkate alindiginda, miilkiyet hakkinin
kapsamini esya hukuku anlaminda degerlendirmek de hakkin niteligini kisitlamak

anlamina gelebilecektir.

Bundan dolayi, miilkiyet hakkinin kapsaminin ve malike tanidigi yetkilerin
sadece esya hukuku anlaminda ele alinmamasi ve hakki olusturan unsurun tabi
bulundugu mevzuatin da dikkate almmas1 gerekir. Ornegin tasinir ve tasinmaz mallar
tizerindeki haklar, Medeni Kanun'a tabidir. Eser sahibinin fikri miilkiyet konusu eser
tizerindeki haklari, Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu'na;161 alacaklinin alacak iizerin-

deki haklari ise, Borglar Kanunu'na tabidir.

Bu baglamda aslinda miilkiyet hakkinin malike tanidigi yetkiler konusunda
Roma hukukundan gelen ve Anayasa Mahkemesi'nce de benimsenen siniflandirma
¢ok anlamli durmamaktadir. *®* Ustelik daha once de belirtildigi iizere miilkiyet
hakki, dinamik bir unsurdur, i¢inde bulundugu toplumun kosullarindan etkilenir.
Bundan dolay1 miilkiyet hakkinin kapsamini, hakki olusturan unsurun niteligine gore

tespit etmek daha uygun bir yaklasim olacaktir.

Ancak kapsamini olusturan unsurun malike sagladigi haklari; malikin bazi
eylemleri yapmasini saglayan haklar (miilkiyetin miispet yonii) ve malikin, ticlincii
kisilerin miidahalesini 6nlemesine izin veren haklar (miilkiyetin menfi yonii) olmak

tizere iki kapsamda degerlendirilmektedir.

Miilkiyet hakkinin miispet yonii, malike miilkii tizerinde c¢esitli sekillerde
(kullanma, yararlanma, tiikketme, ayirma, birlestirme, isleme) hakki verir. Fakat bu
yetkileri tek tek saymak da miimkiin degildir. Miilkii yok etme yetkisinin de miilkiyet
hakkinin miispet yoniine dahil olup olmadigi tartismali olsa ' da Anayasa

Mahkemesi miilkiyet hakkinin kisiye miilkiini yok etme hakki verdigi

kullanma, yararlanma ve tasarrufta bulunma yetkisine sahiptir.
Malik, malini haksiz olarak elinde bulunduran kimseye karsi istihkak davas1 agabilecegi gibi,
her tiirlti haksiz el atmanin 6nlenmesini de dava edebilir."
161 Kanun'un 13-17. maddeleri eser sahibinin haklarini diizenlemektedir.
162 Eren, F., (1977) "Anayasa ve Yeni Gelismeler Karsisinda Medeni Kanunun Miilkiyet Kavramina
Verilecek Anlam", Medeni Kanunun 50. Yil;, AUHF Yaynlar: No. 408 Ankara, 1977 s. 188.
163 Eren, F., (1977) a. g. e., s. 189.

63



gérﬁsﬁndedir.164

Miilkiyetin menfi yonii ise malikin, ticlincli kisilerin miilkiine haksiz
miidahaleleri karsisinda korunmasimi ifade etmektedir. Bu kapsamda malik
baskalarin miilkiine yaptig1 haksiz miidahaleleri onleyebilecegi gibi; miidahalenin

onlenmesi, yikim, istirdat gibi ¢esitli davalar1 agma hakkina da sahiptir.

Klasik miilkiyet anlayisinin aksine sosyal miilkiyet anlayisinda miilkiyet
hakkinin malike sagladig yetkiler bulundugu gibi, malike ytikledigi ddevler de s6z
konusudur. Anayasa'nin benimsedigi bu husus, Anayasa'nin ¢esitli maddelerinden

kaynaklanmaktadir.

Oncelikle bu husus, Anayasa'nin 2. maddesinde sdzii edilen sosyal hukuk devleti
ilkesinin bir yansimasi olarak goriilebilir. Her ne kadar Anayasa'da miilkiyet hakki,
kisinin haklar1 ve 6devleri boliimiinde diizenlenmis ise de miilkiyet hakkinin sosyal
yonii de ihmal edilmis degildir.

Ayrica Anayasanin 35. maddesinde miilkiyet hakkini kullanilmasinin toplum
yararina aykir1 olamayacagi vurgulanmistir. Bundan dolay1 malik, sahip oldugu seyi
kamu ve toplum yararma aykiri kullanmamakla ve o&zellikle yasalarin koydugu

siirlamalara uymakla ytikiimlidiir.

Anayasa Mahkemesi de miilkiyet hakkini; bir kimsenin, baskasinin hakkina
zarar vermemek ve yasalarin koydugu simirlamalara da uymakkosulu ile bir sey
tizerinde diledigi bi¢gimde kullanma, {iriinlerinden yararlanma, tasarruf etme
(baskasimna devretme, bicimini degistirme, harcama ve tiiketme hatta yok etme)
seklinde tanimlamaktadir.’®® Bu tanim da malike sadece haklar degil, aym zamanda

bazi 6devler de yiiklemektedir.

Bunun yani sira Anayasa'nin “Temel hak ve hiirriyetler, kisinin topluma,
ailesine ve diger kisilere karsi édev ve sorumluluklarini da ihtiva eder.” hilkmiini
iceren 12. maddesi temel hak ve ozgiirliiklerin; kisiye haklar kadar sorumluluk ve

Odevler de yiikledigini gostermektedir. Madde gerekcesine bakildiginda kisilerin

164 Anayasa Mahkemesi'nin 21.06.1989 tarihli ve E:1988/ 34, K:1989/26 sayil1 karari, Resmi Gazete T/S:
05.12.1989/20363.

165 Anayasa Mahkemesi'nin 21.06.1989 tarihli ve E:1988/ 34, K:1989/26 sayil1 karari, Resmi Gazete T/S:
05.12.1989/20363.
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sahip olduklar1 hak ve oOzgiirliikkleri kullanirken 12. maddede yer alan 6dev ve

sorumluluklari da dikkate almak durumunda olduklari anlasﬂmaktadlr.166

Anayasa'nin 14. maddesinde de temel hak ve hiirriyetlerin kotiiye kullanilmasi
yasaklanmaktadir. Buna gore temel hak ve 6zgiirliikkler devletin lilkesi ve milletiyle
boliinmez biitiinliiglinii bozmay1 ve insan haklarmma dayanan demokratik ve laik

Cumbhuriyeti ortadan kaldirmay1 amaglayan faaliyetler biciminde kullanilamaz.

Bu smirlamalar nedeniyle malik, miilkiinii hukuk diizeninin belirledigi sinirlar
icersinde ve kendisine yiikledigi 6devler ¢er¢evesinde kullanmak zorundadir. Hukuk
diizeninin malike yiikledigi d6devleri yapma, yapmama ve katlanma olmak tizere iige

ayirmak mimkiindiir.

Yapma yiikiimliiliikleri maliki belli bir fiile zorlayan yiikiimliiliiklerdir. Ornegin
Medeni Kanun'un 749. ve 750. maddelerine gore tasinmaz malikleri komsuluk
hukukundan dogan yetkilerin kullanilmasi ve tasinmazlarin etrafinin smirliklarla
cevrilmesi i¢in gerekli islere ve bunlarin giderlerine, kendi yararlanmasi oraninda
katilmakla yiikiimliidiir. Bunun yani sira vergi ddeme, yapi yapmak ic¢in insaat
ruhsati alma, yapiy1 kullanabilmek i¢in yap1 kullanma izni alma gibi yilikiimliliikler
de yapma yiikiimliiliikleri niteligindedir.

Yapmama yiikiimliiliikleri basta Medeni Kanun olmak {izere pek ¢ok kanunda
diizenlenmistir. Ornegin Medeni Kanun'un 737. maddesine gére herkes, tasimnmaz
miilkiyetinden dogan yetkileri kullanirken ve 06zellikle isletme faaliyetini
siirdliriirken, komsularin1 olumsuz sekilde etkileyecek tagkinliktan kaginmakla

yiiklimliidiir.

Katlanma yiikiimliiliigli ise malike yapma ya da yapmama seklinde bir gorev
yiiklememekte, sadece diger maliklerin yaptiklari bazi eylemlere malikin
katlanmasin1 zorunlu tutmaktadir. Ornegin Medeni Kanun'un 742. maddesi tasinmaz
malikini, iist taraftaki araziden kendi arazisine dogal olarak akan sularin ve 6zellikle
yagmur, kar ve tutulmamis kaynak sularinin akisina katlanmakla yiikiimlii kilmakta-
dir. Malikin miilkiyet hakkini kisitlayan ve ona katlanma yiikiimliligli doguran

onemli bir kural da zorunlu gecit ve zorunlu mecra hakki konusundadir.

166 Aliefendioglu, Y. (2002) "2001 Anayasa Degisikliklerinin Temel Hak ve Ozgiirliiklerin
Sinirlandirilmasinda Getirdigi Yeni Boyut", Anayasa Yargis: Dergisi, Yil: 2002, say1: 19, s. 148.
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1.2.3.2.2.Miidehalenin Kimden Geldigine Gore Miilkiyet Hakki

35. madde ile miilkiyet hakkina getirilen koruma sadece devletin miidahalelerini
degil, giliniimiiziin modern ve karmagik sosyal hayatinin getirdigi diger sosyal
giiclerin (baski ve menfaat gruplarinin, dernek ve sirketlerin) ve {i¢iincii kisilerin

167

miidahalelerini de kapsamaktadir.™" Bir bagka ifadeyle, miilkiyet hakkina kamu

idareleri disindaki kisilerce yapilan miidahaleler de 35. madde kapsaminda korunur.

Ustelik devlet iigiincii kisilerin haksiz miidahalelerine karsi miilkiyet hakkim
korumakla yiikiimliidiir. Bu anlamda devlet, bir taraftan kendi organlar vasitasiyla
0zel miilkiyete haksiz miidahalede bulunmamakla, diger taraftan da iigiincii kisilerin
haksiz miidahalelerini 6nlemekle yiikiimliidiir.'®®

Mevzuatimizda yer alan pek cok hiikiim; devlete, miilkiyet hakkina iiciincii
kisiler tarafindan yapilan miidahaleleri Onleme veya sonlandirma gorevi
yiiklemektedir. Ornegin tasinmazi haksiz olarak isgal edilen kisinin tecaviiziin
Oonlenmesi i¢in 3091 sayili Tasinmaz Mal Zilyetligine Yapilan Tecaviizlerin
Onlenmesi Hakkinda Kanun kapsaminda miilki amire bagvurmasi durumunda
taginmazin basvuru tarihinden itibaren en ge¢ 15 giin icerisinde gercek zilyede teslim

edilmesi gerekmektedir.

1.2.3.2.3. Miilkiyet Hakkinin Simirlandirilmasi

Miilkiyet hakkinin olagan donemlerde siirlandirilmasi agisindan genel hiikiim
olan 35. madde, miilkiyet hakkinin kamu yarar1 amaciyla sinirlandirilabilecegini
ongormektedir. Anayasa'nin temel hak ve Ozgiirlikklerin sinirlandirilmasini

diizenleyen 13. maddesi ise, miilkiyet hakki i¢in de uygulanir.

Bunun yani sira 1982 Anayasasi'nda miilkiyet hakkinin sinirlandirilmasi
sonucunu doguran pek c¢ok hiikiim bulunmaktadir. Bu hiikiimlere 6rnek olarak
kiyilarin devlet hiikiim ve tasarrufunda oldugunu belirten 43. madde, topraksiz
koyliilere toprak dagitimi i¢in biiyiik toprak miilkiyetine sinirlama getiren 44. madde,
kamu yararinin zorunlu kildigi hallerde 6zel miilkiyette bulunan tasinmazlarin
kamulastirilmasini diizenleyen 46. madde, devletlestirme islemlerini diizenleyen 47.

madde, kiiltir ve tabiat varliklarindaki 6zel miilkiyete smir konulabilmesine

167 Eren, F., (1977) "Anayasa ve Yeni Gelismeler Karsisinda Medeni Kanunun Miilkiyet Kavramina

Verilecek Anlam", Medeni Kanunun 50. Yil;, AUHF Yaynlar: No. 408 Ankara, 1977 s. 184.
168 Eren, F., (1977) a. g. e., s. 184.
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imkantaniyan 63. madde, tabi servet ve kaynaklarin devletin hiikiim ve tasarrufu
altinda oldugunu diizenleyen 168. madde, ormanlarin goézetiminin devlete ait
olmasini ve devlet ormanlarinin miilkiyetinin devredilememesini diizenleyen 169.

madde verilebilir.

Bundan dolay1 olagan donemlerde miilkiyet hakkinin sinirlandirma amagclar1 ve
siirlandirmada bulunmasi gereken sartlar a¢isindan 13 ve 35. maddeler ile miilkiyet

hakkina dolayli olarak sinirlandirma getiren maddelerin uygulanmasi gerekmektedir.

1.2.3.2.3.1.Hakkin Oziine Dokunmama

1961 Anayasasi'nda bulunmasma®® ragmen 1982 Anayasasi'min 13. maddesinin
ilk halinde yer almayan "hakkin éziine dokunmama'ilkesi 4709 sayili Kanun'la
yapilan degisiklikle Anayasamiza tekrar girmistir. 1961 Anayasasi'nda yer alan
"hakkin ozii"ifadesine 1982 Anayasasimin 13. maddesinin ilk halinde yer
verilmemesine iliskin gerekceler ne kadar hakli ise "hakkin 6zi"kavramimin 13.

maddeye dahil edilmesi de o 6lgiide talihsizlik olmustur.'"

Ciinkii demokratik toplumun gerekleri kriteri"hakkinézii"Kriterine gore daha
kullanighidir. (Bu durum yukarida agiklanmisti.) Ayrica madem ki 4709 sayili
Kanun'la 13. maddede yapilan degisikligin amaci "Anayasanin 13. maddesini Avrupa
Insan Haklart Sozlesmesindeki ilkeler dogrultusunda yeniden
diizenlemektir".”Sézlesme'de yer almayan bir kriterin madde metnine dahil edilmesi

anlamsiz kalmaktadir.

Hakkin 6zii kavrami, bir hakkin birbirinden farkli iki unsuru (¢ekirdek ve ¢evre)
bulundugu varsayimina dayanmaktadir. Buna gore hakkin temelini olusturan ve

dokunulmaz kabul edilen ¢ekirdek,'”*bazi durumlarda sinirlandirilabilen bir ¢evre ile

169 Temsilciler Meclisi, Anayasa Komisyonu'nun 09.03.1961 tarihli raporunda da ifade edildigi tizere
1961 Anayasasinin 11/2. maddesinde yer alan hakkin 6ziine dokunma yasagi, Bati Almanya
(Bonn) Anayasasi'min 19. maddesinin "Hi¢ bir halde bir temel hakkin 6ziine dokunulamaz"
hitkmiinii ihtiva eden 2. fikrasindan alinmustir. Konu ile ilgili olarak bkz. Yiice, T. T., (1974) "Temel
Haklarin Ozii Kavrami ve Sinirlanmasi Problemi", A. Recai Seckin'e Armagan, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Yayinlar: No. 351, Ankara 1974.

170 Aym1 yonde Gozler, K., (2001) "Anayasa Degisikliklerinin Temel hak ve Hiirriyetlerin
Sinirlandirilmast Bakimindan Getirdikleri ve Gétiirdiikleri (Anayasa'nin 13. Maddesinin Yeni Sekli
Hakkinda Bir 1nce1eme)“ Ankara Barosu Dergisi, Y1l: 2001, Sayt: 4, s. 58.

171 1961 Anayasasimin 11. maddesiyle ilgili olarak Temsilcileri Meclisi, Anayasa Komisyonu'nca
hazirlanan 09.02.1961 tarihli raporda bu gekirdek kisim icin "cevher ifadesi kullanilmaktadir.
Ornegin "Oteden beri haklarin sinirlanmast meselesinde karsilagilan tehlike bu tehditlerin ¢ok ileri
gitmesi neticesinde cevherinin imha edilmesidir." Benzer sekilde "Eger sinirlama, bir temel hak veya
hiirriyet veya dokunulmazhigin cevherini tahrip ediyorsa, Anayasa'ya aykiriligi dolayisiyla
hiiktimstiz sayilacaktir."
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sarilmistir. ' Bu dokunulamayan cekirdek kisma hakkin 6zii denilmektedir. Bir
baska tanimla, bir hakkin 6zii, dokunuldugunda s6z konusu Ozgiirliigii anlamsiz

kilacak olan asli g:ekirdegidir.173

Bu kapsamda hakkin 6ziine dokunmama ilkesi, temel hak ve Ozgiirliikklerin

7% iste bu

¢ekirdek kismina higbir sekilde dokunulmamasi anlamina gelmektedir.
kapsamda, hakkin g¢evresel unsurlarinin kimi durumlarda sinirlandirmak miimkiin
iken, ¢ekirdege hi¢bir sekilde dokunulamaz. Bu dokunmama sadece sinirlamalar i¢in
degil, 6devler i¢in de gecerlidir. Hakkin 6zii kavrami, hak sahibine, 6devlerden arin-
mig, sinirsiz bir yetki alaninin taninmis oldugu i¢in 6dev ve sinirlama, hakkin 6ziine

i e 175
kadardir; hakkin 6ziinde 6dev ve sinir yoktur.

Ancak burada dogal olarak, bir hakkin ne zaman ortadan kalkmis ya da
kullanilamaz hale gelmis, daha acik¢asi ne zaman hakkin O6ziine dokunulmus
sayilacagl sorunu ortaya ¢ikacaktir. Ciinkii 1961 Anayasasi'nin hazirlik caligmalari
asamasinda Anayasa Komisyonu tarafindan da belirtildigi lizere hakkin 6zii kavrama,

7% Bundan dolay1, simirlamalarin hakkin 6ziine doku-

her bir hak agisindan farklidir.
nup dokunmadigi hususu, tamamen Anayasa Mahkemesi kararlari ile

belirlenmektedir.*”’

Anayasa Mahkemesi 1961 Anayasasi doneminde verdigi kararlarinda bir hakkin
kullanilmasimi onemli Olgiide giiclestiren, hakki kullanilamaz hale getiren ya da
tamamen ortadan kaldiran sinirlamalarin  hakkin  6ziine dokunduguna karar

vermistir.*"®

Her ne kadar Anayasa Mahkemesi, 1982 Anayasasi'nin ilk donemlerinde verdigi
kararlarinda sadece bir hakki kullanilamaz hale getiren ya da ortadan kaldiran
siirlamalart hakkin 6ziine dokunur kabul etmis, buna karsilik hakkin kullanilmasini
ciddi surette giiclestirici sinirlamalar1 6ze dokunur kabul etmemis ise de sonradan bu

gorilisiinden vazgecmistir. Bugiin i¢in hakkin kullanilmasin1 énemli 6l¢iide zorlas-

172 Giiveng, 1., (2008) "Anayasa Mahkemesi Kararlarmda Miilkiyet Hakki", Ankara Universitesi, Sosyal
Bilimler Enstitiisii, Kamu Hukuku Anabilim Dals, Yiiksek Lisans Tezi, s. 110.

173 Fendoglu, H. T. (2002) "2001 Anayasa Degisikligi Baglaminda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin
Sinirlanmasi AY. M. 13", Anayasa Yargist Dergisi, Yil: 2002, say1: 19, s. 131.

174 Arslan, Z., (2002) "Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Sinirlanmast: Anayasa'nin 13. Maddesi Uzerine
Bazi1 Diistinceler", Anayasa Yargis1 Dergisi, Cilt: 19, s. 143.

175 Eren, F., (1977) "Anayasa ve Yeni Gelismeler Karsisinda Medeni Kanunun Miilkiyet Kavramina
Verilecek Anlam", Medeni Kanunun 50. Yil;, AUHF Yayinlar: No. 408 Ankara, 1977 s. 197.

176 Arslan, Z., 52002; a.g.m., s. 143.

177 Arslan, Z., (2002) a. g. m., s. 144.

178 Anayasa Mahkemesi'nin E: 1962/208, K:1963/ 1 say1il1 karar1, Resmi Gazete T/S: 13.03.1963/11354.
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tiran, bir hakki kullanilamaz hale getiren ya da ortadan kaldiran smirlamalar,

Anayasa Mahkemesi tarafindan hakkin 6ziine dokunur kabul edilmektedir.”

1.2.3.3.Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi Kapsaminda

Miilkiyet Hakki ve Bu Hakkin Sinirlanmasi

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi kapsaminda miilkiyet hakk1 Sézlesme'ye Ek 1
No.'lu Protokol ile diizenlenmistir. Protokol'lin “Miilkiyetin Korunmas:”baslikli 1.

maddesi su sekildedir:

“Her gergek ve tiizel kisinin mal ve miilk dokunulmaziigina saygr gésterilmesini
isteme hakki vardwr. Herhangi bir kimse, ancak kamu yarar: sebebiyle ve yasada
ongoriilen kosullara ve uluslararast hukukun genel ilkelerine uygun olarak mal ve

miilkiinden yoksun birakilabilir.

Yukaridaki hiikiimler, devletlerin, miilkiyetin kamu yararmma uygun olarak
kullaniimasini  diizenlemek veya vergilerin ya da baska katkilarin veya para
cezalarimin  odenmesini saglamak igin gerekli gordiikleri yasalart uygulama

konusunda sahip olduklar: hakka halel getirmez.”

Ek 1 No.'lu Protokol'iin 1. maddesi, miilkiyet hakkina sadece devlet ve diger
kamu tiizel kisileri tarafindan yapilan miidahaleleri korumaktadir. Ozel hukuk kisileri
arasinda ortaya c¢ikan uyusmazliklar miilkiyet hakki kapsaminda degildir. AIHM,
ozel hukuk kisileri arasinda ¢ikan uyusmazlik sonucu acilan Gustafsson/Isvec
davasinda; miilkiyet hakkina kamu otoriteleri tarafindan yapilmis herhangi bir
miidahale olmadig1 durumlarda devletin serbest piyasa sartlar1 altinda 6zel kisilerin
davraniglarina miidahale etmemesinden dogan yan etkilerin Ek 1. Protokol'iin 1.
maddesi cercevesinde miilkiyet hakkinin ihlali olarak degerlendirilemeyecegi

sonucuna varmistir.

179 Arslan, Z., (2002) "Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Sinirlanmast: Anayasa'nin 13. Maddesi Uzerine
Bazi1 Diistinceler", Anayasa Yargis1 Dergisi, Cilt: 19, s. 144.
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1.3. Haksiz Fiil Sorumlulugu
1.3.1. TBK'da Genel Olarak Haksiz Fiil Sorumlulugu

1.3.1.1. Kusur Sorumlulugu

Tiirk Borg¢lar Kanunu, birinci boliimiin ikinci ayiriminda “Haksiz Fiilden Dogan
Borg Iliskileri” bashig1 altinda, BK m. 41°de oldugu gibi, sorumluluk hukukunun
genel ilkesi olan kusur sorumluluguna iligskin bir diizenleme getirmistir (TBK m. 49).
Bu diizenlemeye gore, “Kusurlu ve hukuka aykur bir fiille baskasina zarar veren, bu
zarart gidermekle yiikiimliidiir”. Madde hiikmii, kusurlu ve hukuka aykir1 bir
davranisla bir baskasina zarar veren kisinin bu zarar1 gidermekle yiikiimli oldugunu
diizenlemektedir. Burada kusur, sorumlulugun kurucu unsuru olarak kabul edildigi

icin bu tiir sorumluluk “kusur sorumlulugu” olarak adlandiriimaktadir®.

Goriildigii tizere TBK, kusur sorumlulugunu genel kural olarak diizenlemistir.
Ancak giiniimiizde sanayi ve teknoloji alaninda yasanan gelismelerin ortaya ¢ikardigi
yeni sorumluluk alanlari, gittikge artan bir sekilde kusursuz sorumluluk hallerinin

ozellikle de tehlike sorumlulugunun dikkate alinmasii gerektirmektedir'®",

1.3.1.2. Ozen Sorumlulugu

Objektif 6zen gosterme yilikiimliiliigliniin ihlaline dayanan sorumluluk halleri,
TBK m. 66-70 arasinda diizenlenmistir. Olagan sebep sorumlulugu olarak da ifade
edilen bu sorumluluk tiiriinde, sorumlu kimseye, hakimiyeti altinda olan kisi ya da
kisilerin veya belirli bir seyin zarara sebep olmamasi icin gerekli dikkat ve 6zeni
gosterme miikellefiyeti yliklenmistir. Objektif nitelikteki bu 06zen gosterme
ylkiimliiliigliniin  ihlal edilmesi, bir baska ifadeyle denetim ve gbzetim
miikellefiyetinin yerine getirilmemesi halinde kanun tarafindan sorumlu olmasi
ongoriilen kisi, bu ihlal dolayisiyla meydana gelen zarari gidermekle yiikiimli

klllnml$tll‘182.

TBK 7. madde dahilindeki sorumluluk alam1 da, kanun ¢izdigi koruma

cercevesinin diginda kalan alanlar bakimindan genel hiikiimler cergevesinde ele

180 EREN, Fikret: Bor¢lar Hukuku, Genel Hiikiimler, 14. Baski, Ankara 2012, s. 493.
181 Nitekim bu hususu 6ngoren TBK, tehlike sorumluluguna iliskin olarak m. 71 ’de genel bir
diizenleme yapmustir.
182 EREN, age., s. 617; OGUZMAN, M. Kemal/OZ, Turgut: Borclar Hukuku, Genel Hiikiimler, Cilt 2,
Istanbul 2012, s. 8, 9.
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alinacagi iizere bu alan dahilinde degerlendirilmesi gereken bir konudur.

1.3.1.3. TBK 7. Madde Bakimindan Haksiz Fiil Sorumlulugu

Diizenlemenin mevcut haliyle, kendisine bir sey gonderilen kisinin haksiz fiil
sorumlulugunun olmadigin1 kabul etmek gerekecektir. Nitekim kanunda gecen
..... saklamakla yiikiimlii degildir." ibaresini, kisiye, s6z konusu seyi kullanmasi, yok
etmesi, tiikketmesi ihtimallerine dair ¢izilen bir sorumsuzluk alami olarak

degerlendirmek yerinde olacaktir *®

. Buna dayanak olarak, yine diizenlemenin,
1smarlanmamis seyin gonderilmesi ile ortaya ¢ikan haksiz bir pazarlama teknigi
genelinde, 0zelde muhatabin eline gegen seyi kullanmasini kabul beyani sayan
davranigina iliskin sonucu bertaraf etmek, ve kendisini kiilfet altina girmekten
korumak oldugunu ifade edebiliriz.Bu bakimdan, TBK 7. madde dahilinde kendisine
bir sey gonderilen kisinin, saklamak zorunda olmayisi karsisinda, mali kullanmak,
tiketmek veya yok etmek durumunda haksiz fiill sorumlulugundan bahsetmek

yerinde olmayacaktir.

Ancak s0z konusu esyanin yanlislikla gonderilmesi ve bu durumun alici
tarafindan bilinmesi durumunda, haksiz fiil sorumlulugunun var oldugunu, bdylesi
bir drurum i¢in, diirtistlik kurali dogrultusunda, mali saklamak ve gondericiye bilgi

vermek yiikiimliiliigliniin mevcut oldugunu kabul etmek gerekmektedir184.

Haksiz fiil sorumluluguna iliskin bir takim senaryolar dahilinde farkli
sonuclar elde etmek miimkiindiir. Gonderenin malik olmadig1 bir durumda, TBK 7.
madde bakimindan uygulamaya iliskin olarak, kendisine mal gonderilen kimse
tarafindan durumun bilinip bilinmemesi ayrimini yaparak sorumluluk alaninin tespit

edilecegi ifade edilmistir™.

Bu goriise gore, kendisine mal gonderilen kimse, s6z konusu seyin ii¢lincii bir
kisiye ait oldugunu biliyorsa, diiriistliik kurali geregi bir sorumluluk alaninin

olusacagi kabulii tizerine, bu kimsenin artik malike kars1 haksiz fiillerinden sorumlu

183 SEKER, a.g.e., s. 75.
184 SEKER, a.g.e., 5. 77

®jnceoglu, a.g.e., s. 1016.
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186

olacag ifade edilmistir™" . Bu dogrultuda kisinin, mali saklamak ve bildirimde

bulunmak yiikiimliigii altinda oldugunu séylemek gerekli olacaktir.

Malin ii¢lincii kisiye ait oldugunu bilmeyen kimse bakimindan TBK 7. madde

dahilinde ¢izilen sorumsuzluk alani esas alinmasi gerekecektir.

Fikrimizce bu goriise genel olarak katilmakla beraber, gonderenin malik
olmadig1, ancak malikin rizas1 dahilinde hareket ettigi bir kurguda, alicinin haksiz fiil
sorumlulugundan bahsetmenin miimkiin olmamasi1 gerektigi kanaatindeyiz.
Kendisine mal gonderilen kimsenin, malin tigiincii kisiye ait oldugunu bildigi halde
haksiz fiil sorumluluguna sebep olacak bir davranista bulunmasi, tek basina haksiz
fiil sorumluluguna sebep olmamalidir. Nitekim gerek kaynak Isvigre hukukunda
mevcut olan, gerekse diizenlemenin meclis genel kurula gelen tasari metninden
¢ikarilmis olan ikinci fikrada, yanlislikla gonderinin "agikga" bilinir olmasi bir
gereklilik olarak zikredilmistir. O halde bahsedilen kurguda, kendisine mal
gonderilen kimsenin haksiz fiil sorumlulugunu, malin {¢iincii kisiye ait oldugunu
bilmekle beraber, malikin iradesi disinda gonderilmis olabilecegi yoniinde bir sonuca

varmasini gerektirecek bir durumun varligina baglamak yerinde olacaktir™’.

Boylesi bir durumda malik agisindan hakli bir sebep bulunuyorsa, zararini
gonderenden talep etmesi, TBK 7. maddenin diizenlenme amacina daha uygun
diisecektir. Aksi halde, kendisine mal gonderilen kimse bakimindan, tek basina,
malikin {¢lincii bir kisi oldugunun bilinmesi sartina baglanmis haksiz fiil
sorumlulugu, kanunun koruma alanim1 ciddi manada daraltmis olacak, ve yine

kanunun arkasindan dolanmak i¢in uygun bir zemin hazirlayacaktir.

Dolayisiyla, gonderenin malik olmadig1 durumda, alici bakimindan haksiz fiil

sorumlulugu, yine malin gonderildigi kimse bakimindan miilkiyetin ii¢lincli bir

18 yazarin kanunun uygulanmasina engel olabilecek tiirden bu yaklasimina katilmiyoruz. Nitekim

yazarin katildigimiz bir baska goriisiine gore, bir malin yanlislikla génderildiginin sonradan anlasilmasi
durumunda durustlik  kuralindan  kaynaklanacak sorumlulugun kabul edilmesi kanunun
uygulanmasina engel olmak imkanina sahiptir, a.g.e., s. 1022. Bu goriise gore baslangicta bilerek mali
gonderecek kisi, istedigi sonucu elde edemeyince mali yanhshkla gonderdigini idda edebilecektir.
Dolayisiyla gonderenin malik olup olmamasi (izerinden gelistirilecek bir yaklasim yasanin
uygulanmasinin 6niine gegebilme imkanini dogurabilecektir.

8" Malin baskasina ait oldugunun bilinmesinin tek basina diristlik kurali geregi sorumluluk
doguracagini kabul etmek, uygulamada sikintilara yol agabilecektir. Kanunun arkasindan dolanmak
isteyenler igin, boylesi bir yaklasim oldukga elverisli sonuglar doguracaktir.
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kiside oldugunun bilinmesinin yani sira, gonderme eyleminin malikin rizas1 disinda
gerceklestigi yoniinde diisiinmeyi gerektirecek bir durumun varligi sonucunda s6z

konusu olmalidir.

Bir bagka husus ise, haksiz fiil sorumlulugunun, malin gonderildigi kisi
disinda, Tgiincii  kisiler bakimindan s6z konusu olabilecegi yoniindedir.
Diizenlemenin, génderen bakimindan kendisine mal gonderilen kimseye kars1 haksiz

fiil talebinde bulunmasinin oniine gectigi ortadadir.

Ancak s6z konusu haksiz fiil talebinin, gonderi yapilan kisi disinda, tigiincii
kisilere kars1 ileri siiriilmesinde bir engel bulunmadigini sdéylemek miimkiindiir.
Kanunun sorumsuzluk alani, kendisine mal gonderilen kimse i¢in s6z konusudur.
Oysa bunun disinda kimselerce gonderme eylemine konu seye zarar verilmesi

mumkundiir.

Uciincii bir kisi tarafindan, s6z konusu mala zarar verilmesi durumunda,
haksiz fiill sorumlulugu temelinde, zilyet tarafindan tazminat talebinde
bulunulamayacagi kabul edilmelidir. Nitekim bu kimse bakimindan, zarar verilen
malin maliki olmadig1 gerekgesiyle, mal varliginda meydana gelmis bir zarardan da
sOz etme imkan1 yoktur. Oysa haksiz fiilden kaynaklanacak tazminat talebini ancak

188 Ancak mevzu bahis

mal varliginda eksilme meydana gelen kisi ileri siirebilecektir
ticlincii kisiye karsi, malik tarafinda yoneltilecek haksiz fiilden kaynakli tazminat
talebinin var oldugunu kabul etmek gerekecektir. Diizenlemenin amaci,
1smarlanmamus bir seyin gonderilmesi hususunda taraflar arasinda malin génderildigi
kimse bakimindan ortaya ¢ikacak tehlikeyi bertaraf etmektir. Bu bakimdan kendisine
mal gonderilen kisi i¢in ¢izilen sorumsuzluk alninin, ii¢lincii kisileri de kapsami
altina alacagini soylemek kanunun amacini agan bir yaklasim olacaktir. Dolayisiyla,

tictincli kisiler icin TBK 7. madde dahilinde bir iliski bakimindan haksiz fiil

sorumlulugunun mevcudiyeti s6z konusudur.

Ugiincii kisilere kars1 ileri siiriilebilecek haksiz fiil sorumlulugunun yani sira,
doktrinde bu konuda bir simrlama oldugu kabul edilmektedir'®®. Bu dogrultuda,

malin gonderildigi kisi bakimindan kanunun ¢izdigi sorumsuzluk alan1 nedeniyle bu

188 Glrsoy, a.g.e. s. 149-150.
®jnceoglu, a.g.e., 1017-1018.
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kimseye karsi yoneltilemeyen haksiz fiil sorumlulugu, aymi sekilde malin
gonderildigi "kimse ile aynmi derecede mala yakin olan kimselere karsi da
yoneltilememesi gerekecektir. Nitekim kanun ile c¢izilen sorumsuzluk alani, bu
kimsenin hayatini paylastig1 kimseler bakimindan da, 6rnegin ev ahalisi bakimindan

da s6z konusu olacaktir.

Yine kanunun amaci bakimindan, taraflar arasinda tesis ettigi statii ve bertaraf

etmeyi amagladigi tehlike dolayisiyla, bu goriise katilmak gerekecektir.

Ismarlanmamis seyin gonderilmesinin ardindan, séz konusu seyin elden
c¢ikartilmas1 durumunda gonderen ve malin yeni zilyedi arasindaki iligski de ayrica
tizerinde durulmasi gereken bir konu olarak karsimizdadir. Boylesi bir durumda
gonderen bakimindan ileri siirtilebilecek taleplerin TBK 7. madde dahilinde nasil

karsilik bulacagi degerlendirilmesi gerekmektedir.

Diizenleme dahilinde, oncelikle 1smarlanmamis seyin elden cikarilmasinin
hukuki sonucu tespit edilmelidir. Bu noktada, kendisine 1smarlamadig1 sey
gonderilen kisi agisindan, s6z konusu seye iliskin malik sifatini kazanacagini

sOylemenin imkansizligini bir kez daha vurgulamak gerekmektedir.

Nitekim Tirk hukukunda, Birlesik Krallik hukukunda oldugu gibi
1smarlanamamis seyin gonderilmesi ile birlikte miilkiyete iliskin bir devir s6z konusu
degildir. Benzer sekilde, Alman hukukunda ¢ok agik bir sekilde ifade edilen,
tilketiciye kars1 yoneltilecek herhangi bir talebin Oniline gecen yaklasim da
hukukumuzda mevcut bulunmamaktadir. Bazi Avrupa Birligi {lkelerinde
1smarlanmamig seyin gonderilmesi "karsiliksiz bir hediye" olarak ele alinmis olsa
da, bu yaklasimin genele yayilmis bir yontem olmadigini kabul etmek
gerekecektir '*° .Ayrica bu yaklasima sebep olan kurala iliskin diizenlemelerde

uygulama alani, s6z konusu iligskinin bir tarafin isletme diger tarafin tiiketici olmasi

10 preparedbytheStudyGroup on a EuropeanCivilCodeandtheResearchGroup on EC Privatelaw

(AcquisGroup) Based in part on a revisedversion of thePrinciples of
EuropeanContractLawEditedbyChristianvon  Bar,  EricCliveandHansSchulte-NolkeandHughBeale,
JohnnyHerre, JérobmeHuet, MatthiasStorme, StephenSwann, Paul Varul,
AnnaVenezianoandFryderykZoll, PrinciplesDefinitionsand Model Rules of
EuropeanPrivateLawDraftCommonFrame of Reference (DCFR), Munich: Sellier,

EuropeanLawPublishers, 2009, 4133
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durumunda ortaya glkmaktadlrlgl. Tiirk hukukunda ise mevzu bahis iligki, taraflar
acisindan bir sinirlama olmaksizin ve miilkiyete iligkin bir hiikiim doguracak sonucu

cikartmaya elverisli olmayan bir sekilde diizenlenmistir.

Dolayisiyla TBK 7. madde dahilinde ele alinan bir iliski gergevesinde,
kendisine 1smarlanmamis bir sey gonderilen kisinin yine aymi diizenleme ile bir
takim haklara sahip oldugunu kabul etmekle beraber, bu kisinin miilkiyeti ele
gecirdigini sdylemek miimkiin olmayacaktir. Bu nedenle, kendisine gonderi yapilan
kisinin, elinde bulundurdugu sey hakkinda sadece TBK 7. madde dahilinde taninmis

haklar nispetinde faydalanmasi s6z konusu olacaktir.

O halde, TBK 7. madde dahilinde kendisine mal gonderilen kisinin malik
olmamasi nedeniyle, malin elden ¢ikartilmasi durumunda, yetkisiz tasarruf islemi s6z
konusu olacaktir. Bu noktada ti¢iincii kisinin miilkiyeti elde edebilmesi, bir takim

kosullara baglanmis durumdadir.

Uciincii kisinin, miilkiyeti iktisap edebilmesi, s6z konusu durum igin iyi
niyetli olmasi kosulu ile miimkiindiir. Nitekim o anda mali elinde bulunduran kisi
malik olmamakla beraber, emin sifatiyla zilyettir ve bundan 6tiirli bu kisinin tasarruf
yetkisi bulunmasa da, {igiincii kisinin 1yi niyeti korunacaktir. Boylesi bir durumda, bu

kimsenin malik sifatin1 kazanacagi kabul edilmelidir'®.

Ucgiincii kisinin iyi niyetli olmadigi bir senaryo igin, TBK 7. madde ile
diizenlenen, 1smarlanmamis seyi gonderen ve kendisine gonderi yapilan kisiler
arasinda gecerli statii, bu kimse agisindan uygulama alani bulmayacaktir. Bu
bakimdan fi¢iincii kisinin miilkiyete dair bir iktisabinin miimkiin olmamasinin yani
sira, TBK 7. maddeye dayanan sorumsuzluk alani da ii¢ilinii kisi agisindan uygulama

alan1 bulmayacaktir.

Dolayisiyla 1smarlanmamis seyi gonderen tarafindan {igiincii kisiye karsi

haksiz fiil sorumlulugundan kaynaklanan tazminat talebi yoneltilebilecektir.

191
a.g.e.

192 Nitekim tasinirlar bakimindan, vyetkisiz tasarrufa bagl islemlerde tgiincu kisinin miilkiyeti

kazanmasi iyi niyet kosuluna baglanmistir.
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1.4. Sebepsiz Zenginlesme

Ismarlanmamis malin gonderildigi kimse bakimindan, gonderilen seyin
kullanilmasi, tiiketilmesi veya yok edilmesi sonucunda bir sebepsiz zenginlesme

talebinde bulunulmasi miimkiin degildir'®

. Kanunda ifade edildigi iizere kendisine
mal gonderilen kisi s6z konusu mali saklamakla yiikiimlii tutulmamistir. Bu ifade,
hi¢ siliphesiz kanun koyucunun bertaraf etmek istedigi tehlike temelinde, malin
kullanilmasi, tiiketilmesi veya yok edilmesi durumunda, gonderi yapilan kimse
bakimindan bir kiilfetin olugsmasini engellemekle beraber, bir yoOniiyle de

194 195

ismarlanmamig mali gonderen kisiyi cezalandirmaya yoneliktir . Dolayisiyla

1ismarlanmayan seyin gonderilmesi akabinde, kendisine gonderi yapilan kisiye

yonelik bir sebepsiz zenginlesme talebi ileri sﬁrﬁlemeyecektirl%.

Ancak kendisine mal gonderilen kimsenin, sz konusu mali bir baskasina

satmas1 halinde sebepsiz zenginlesme konusu yeniden giindeme gelecektir'®’.

Alman Medeni Kanununda diizenlendigi sekliyle, ismarlanmamis bir malin
gonderilmesinin ardindan, gonderi yapilan kimseye karsi herhangi bir talepte
bulunulamayacagi agikca ifade edilmistir. Bu yaklasimi, kanun koyucunun
ismarlanmamig bir seyin gonderilmesini cezalandirmaya yonelik bir tercih olarak

degerlendirmek isabetli olacaktir.

TBK 7. madde ele alindiginda, kendisine mal gdnderilen kisinin, malin
miilkiyetini iktisap etmediginden yola c¢ikarak, s6z konusu mali satabilecegi
sonucuna ulasmak, kanunun amacii asan bir duruma sebebiyet verecekti.
Diizenleme ile kendisine gonderi yapilan kisiye dair ¢izilen sorumsuzluk alani, genel

itibariyle malin kullanilmasi, tiiketilmesine iliskindir. Dolayisiyla malin bir baskasina

193
194

Antaya, a.g.e., 181.

Birlesik Krallik 6rneginde cezalandirma unsurunu aktif bir sekilde para cezasi olarak gérmekteyiz.
Benzer bir érnek icin bkz.

19%5Berger, Christian, s.652; Mansel-Jauernig, § 241a, N.]jSosnitza, 5.2320; Olzen- Staudinger, § 241a, N.|;
Lorenz, s.198; Schwarz, s.1450.

Kocayusufpasaoglu sayfa 18,,N. 22; 6zel s. 66.

¥Tantalyaa.g.e., 181.

196
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satilmas1 durumunda sebepsiz zenginlesme hiikiimlerinin devreye girecegini kabul

etmek gerekecektir.

2.Yanhshkla Gonderilmis Olmanin Sonug¢lari

Yanliglikla gonderilmis olmanin sonucu olarak diirtistliik kuralindan
kaynaklanan bir haber verme ve muhafaza etme yiikiimliliiglinden bahsetmek
gerekecektir. Nitekim , sonradan metinden c¢ikarilan, Tiirk Borglar Kanunu

Tasarisinin 7. maddesinin 2. fikrasi ifadesiyle,

“Ismarlanmamus bir seyin yanlislikla gonderildigi agik¢a anlasilirsa, onu alan kisi, uygun bir

stirede gonderene haber vermek zorundadir”.

diiriistlik kuralina iliskin bir yiikiimliiliik 6éngoriilmiistiir. Kaynak Isvi¢re Borglar
kanunu 6a maddesi 3. fikra dahilinde yanlislikla génderilmis olmanin sonuglari, Tiirk

198

hukukunda tasaridan c¢ikarilan metinle 6zdes oldugu goriilmektedir Meclis

goriismeleri sirasinda

Boylece ilk fikrada diizenlenen duruma bir sinirlama getirilmis ve
1smarlanmamis seyin yanliglik génderildiginin agikc¢a anlasilmasi halinde bir haber

verme yukiimliligi ongdrilmiistiir.

Ancak bu fikra Tasarinin Mecliste goriisiilmesi sirasinda kaldirilmistir. Bu
fikra gerek Avrupa Birligi Yonergesinde, gerekse de Avrupa lilkelerinin i¢ hukuk
diizenlemelerinde yer almaktadir. S6z konusu hiikiim ilk fikray: biitiinlemesinin yan
sira hiitkmiin koruma amacina diiriistlik kuralina uygun bir sinir getirmektedir.
Bununla beraber Meclis Genel Kurulunda ikinci fikra, "magdur olan Insanlarin
korunmasi amaciyla, ... artik 1smarlanmamis bir mal1 birine gonderirken sirketlerin,
kuramlarin daha ciddi olmalari, daha ciddi davranmay: diisiinmeleri amaciyla”

kaldirilmastir.

198Clnar, a.g.e., bkz.s. 133-134.; Antalya, a.g.e., 181.
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Buna ragmen, aym yiikiimliliigiin diirtistlik kuralindan ¢ikartilmasinin
miimkiin oldugunu sOylemek isabetli olacaktir. Aym1 zamanda Tasarinin Meclis
Genel Kurula giden halinin gerekcesinde de ikinci fikra hiikmiiniin diirtistliik

kuralindan kaynaklanan bir yiikiimliiliigiin sonucu oldugu agik¢a belirtilmistir.

Yanlislikla gonderilen bir malin kullanilmast ya da tiiketilmesi halinde,
taraflar arasinda bir soézlesme iliskisinin kurulmus oldugunun kabul edilmesi
miimkiin degildir .nitekim malin yanlishkla gonderilmis oldugu agik olduguna gore,

mal1 gonderen kimsenin sézlesme kurmak iradesinin bulunmadigi da ortadadir.

Her ne kadar kaldirilan hiikiimde sadece haber verme yiikiimliiliigiinden s6z
edilmigse de, isin dogasi geregi saklama yiikiimliliiglinlin, de mevcut oldugunu
kabul etmek gerekir. Bu yilikiimliiliigiin dogal bir sonucu olarak da kendisine mal
gonderilen kimsenin bu mali kullanmasi miimkiin degildir. Buna karsilik kendisine
mal gonderilen kimsenin mali geri gondermek yiikiimliiliigiiniin mevcut oldugundan

da s6z edilemez.

Diger taraftan, bahsedilen saklama borcu, beraberinde bir takim masraflari
meydana getirmigse, bu masraflar kars: taraftan talep edilebilecektir.u borcun altinda
olan kimse i¢in bir takim masraflarin yapilmasini gerektirmisse,masraf olusturuyorsa
varsa saklama masraflari ile malin geri gonderilmesi halinde bu masraflara vekaletsiz
is gorme hiikiimleri uyarinca mali hataen gonderen kimse katlanmak zorundadir.

Nitekim Avusturya Hukuku’nda bu durum agik¢a 6ngdriilmiis durumdadir.

Kendisine mal gonderilen kimse, bildirim veya saklama yiikiimliiliigline
aykir1 davranmasi halinde mali yanliglikla gonderen kimsenin bu yiizden ugradig:
zarar1 tazmin etmek zorundadir . Ancak bu kimse ancak agir kusurundan sorumlu

199

tutulmalidir Koétli niyetli zilyedin sorumlulugunu diizenleyen Tiirk Medeni

Kanununun 995. maddesinin uygulanmasi isin niteligine uygun diismeyecektir.

Burada ortiili bir kanun boslugu bulundugunun kabulii ve bu boslugun
alacagin temliki hiikiimlerine kiyasen, kendisine mal gonderilen kimsenin sadece
agir kusurundan sorumlu olmasi gerektigi seklinde doldurulmasi isabetli

goziikmektedir.

199 Tore, a.g.e., s. 130.

78



Degerlendirilmesi gereken ikinci husus, bu kimsenin bildirimi yapmasindan
sonra mali ne zamana kadar saklamasinin gerektigidir. Gonderenin s6z konusu mali
uzun siire geri almamasi halinde, kendisine mal goénderilenin mali uzun siire

saklamak zorunda kalmasi1 hiikmiin korumak istedigi menfaate aykir1 olacaktir.

Buna gore, kendisine mal gonderilen kimsenin mali saklama yiikiimliiliigi
diirtistlik kurali uyarinca uygun bir siire ile smirlanmalidir . Uygun siirenin
belirlenmesinde malin degerinin ve gonderen kimsenin mali almasi i¢in normal
sartlarda ihtiyag duyacagi siirenin géz Oniine almmasi gerektigi belirtilmektedir .
Uygun silirenin ge¢cmesinden sonra birinci fikradaki durumun ortaya ¢ikacagim kabul
etmek gerekir. Diger bir anlatimla kendisine mal gonderilen kimse artitk mali

tikketmek, kullanmak ve yok etmek yetkisine sahip olacaktir.

Son olarak, kendisine mal gonderilen kimsenin malin hataen génderildigini
sonradan anlayabilecek duruma gelmesinin, 6rnegin bu durumun kendisine bizzat
gonderen veya bir liclincii kisi tarafindan bildirilmesinin etkisinin ne olacagi da ele
alimmasi gereken bir husustur. Bu konuda akla gelen ilk ¢6ziim tarzi, malin hataen
gonderildiginin agik¢a anlasilmasi gereken ana kadar, malin kullanilmasinin,
tiikketilmesinin ve yok edilmesinin miimkiin oldugu, ancak bu andan itibaren malin

saklanmas1 ve mal1 gonderen kimseye durumun bildirilmesinin gerektigi seklindedir.

Ancak bu ¢6ziim tarzi kotii kullanmalara agiktir. Zira mali génderen kimse
mali baglangigta bilerek gondermis olsa bile, sonradan bdyle bir bildirimde bulunmak
suretiyle hiikmiin birinci fikrasinin uygulanmasina engel olmak imkanina sahip
olacaktir. Bu nedenle, kanaatimizce malin hataen gonderildiginin ilk anda acikg¢a
anlasilmamasi halinde, bu durum sonradan anlasilsa bile bdyle bir bildirim ve

saklama ytlikiimliiligiiniin olmadigim kabul etmek gerekir.
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SONUC

Oncelikle ifade etmek gerekir, 818 sayili Borglar kanununda yer almayan bu
hikkim Borg¢lar Kanunumuzun genel yapisindan ayrilan, istisnai bir diizenleme
icermektedir. Bu diizenleme ile 1smarlanmamis gonderi hususunda,ciddi bir koruma
kalkani gelistirilmis olmakla beraber, bir takim ¢oziilmesi gereken bazi noktalar1 da
beraberinde getirmistir. Ancak yine de bu hiikmiin yeni Borglar Kanununda yer
almas1 olduk¢a Onemlidir.Nitekim ortaya koydugumuz iizere, bu gibi durumlarda
kendisine mal gonderilen kimsenin korunma ihtiyact mevcuttur. Boyle bir diizenleme
Avrupa Birligi mevzuatina uyumlastirma calismalarinin halen devam ettigi bir

donemde ayr1 bir 6nem tagimaktadir.

Buna karsilik bu diizenlemenin doktrinde elestirilen yonleri de mevcuttur.
Bunlarin basinda s6z konusu maddenin temel olarak tiiketicileri korumasi1 gereken
bir hiikiim olmasina karsin, Bor¢lar Kanununun genel hiikiimlerinde kisi bakimindan
bir siirlama getirilmeksizin diizenlenmis olmasi gelmektedir. Bunun yan sira, bazi
yazarlara gore, Tiiketicinin Korunmasi1 Hakkinda Kanununda da yer alan benzer
diizenleme, ayni konunun iki farkli yerde diizenlenmis olmasi bakimindan
elestirilecek bir noktadir. Nitekim Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun madde 7

ifadesiyle,

"(1) Siparis edilmeyen mallarin gonderilmesi ya da hizmetlerin sunulmasi
durumunda, tiiketiciye kars1 herhangi bir hak ileri siiriilemez. Bu hallerde, tiiketicinin
sessiz kalmasi ya da mal veya hizmeti kullanmis olmasi, sézlesmenin kurulmasina
yonelik kabul beyani olarak yorumlanamaz. Tiiketicinin mali geri gondermek veya
muhafaza etmek gibi bir ylikiimliiliigli yoktur.

(2) Bir mal veya hizmetin siparis edildigini iddia eden bu iddiasini ispatla

yukiimlidiir"

konu ¢ok benzer bir sekilde diizenlenmistir.
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Her iki benzer diizenlemenin farkli kanunlarda yer almasi bu bakimindan

olduk¢a elestirilmistirzoo.

Bunun yani sira hitkmiin ikinci fikrasinin Meclis Genel Kurulunda kaldirilmis
olmasi da, gerek kaynak isvigre borglar kanunu madde 6a, gerekse {iiye devletlerin
benzer diizenlemelerindeki yaklagimdan uzaklagmak olarak algilanmistir. Her ne
kadar bu hususun yorum yoluyla asilmasi miimkiin ise de, kanun metninde bu
noktanin dogrudan yer almasi gerekli bir unsurdur. Bunun yani sira s6z konusu
hiikmiin uygulama alaninin genisletilmesinde ve Avrupa Birligi Mevzuatinda oldugu

gibi hizmetlerin de kapsama alinmasinda fayda bulunmaktadir .

Wjnceoglu, a.g.e., s. 1022.
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