ODEMENIN OLANAKSIZ DURUMA GELMESI

Ass. Hiseyin YILDIZ

Borcluya yiiklenemeyen durumlar yiiziinden bor-
cun Odenmesi olanaksizlagirsa bor¢ sona erer.

Karsiikli  bor¢lanmayr kapsayan sbzlesmelerde
borcundan bdylece kurtulan borelu, almig oldugu gey-
leri, nedensiz edinim kurallari uyarinca, geri vermekle
yiikiimlii ve kendisine heniiz 6denmemis bulunan ala-
cag1 isteme hakkindan yoksun olur.

Yasa veya sizelsme ile, borcun ddenmesinden &n-
ce meydana gelen zararm da alacakliya yiikletilmig
oldugu durumlar, bundan ayriktir.

BORCLAR YASASI MD. 117

I — GENEL SUNUS

Odemenin (1) Olanaksiz duruma gelmesi konusu Borclar Yasa-
sinin (2) «Borclarin Sona Ermesi» boliimii icinde 117. Madde ile
diizenlenmigtir. BY. 117. Madde borclunun sorumlu tutulmasim ge-
rektirmeyen ve sonradan ortaya cikan nedenlerden 6tiirii, borcun
yerine getirilmesinin olanaksizlagmasim diizenlemektedir. Borcun
yerine getirilmesinin olanaksizlagmas: durumu, soézlesmenin dogu-

ffa kavramimin karsilifi olarak yerine gore «Odeme> veya «Yerine Ge-
tirme» sozciikleri kullanilacaktir. oy :
(2) Borglar Kanunu yerine Borg¢lar Yasasimi BY kullanmak egilimindeyiz.
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sundan, yani yapihsindan sonra meydana gelmistir. Ayrica olanak-
sizlik durumunun meydana geliginin, borclunun herhangi bir kusu-
runa dayanmamasi gerekmektedir. Bu anlamda BY 117. Madde ile
20 ve 96. Maddeler arasinda bir yakinhk vardir denilebilir.

Incelememizin konusu BY. 117. Maddesi olmasi nedeniyle, adi
gecen maddenin, Borg¢lar Yasasimin biitiinliigii icinde gercek konu-
munu somut olarak ortaya koymakta yarar vardir kamisindayiz.
Gercgekten, BY. 20. maddede olanaksizlik durumunu acgikca belirtil-
mektedir. Ancak BY. 20. madde «Sozlesmenin konusu» baghg al-
tinda diizenlenmis olup, nelerin herhangi bir sézlesmeye konu ola-
mayacagm ortaya koymaktadir. O zaman, bu madde de, hukuken
gecerli sayilmayan bir konu iizerine herhangi bir sdzlegsmenin ya-
pidig1 sonucuna varmaktayiz, Bu durumda sézlesme yasanin em-
redici kurahyla celismektedir. Ciinkii, yasanin ac¢ikca yasakladigl
bir konu iizerine, stzlesme yapilmaktadir. Sozlesmenin dayanag
olan konu yasaca gecerli sayilmadigindan ve konusuz sdzlesme de
olmayacagina gore, sozlesmenin dogmadan bozuklugunu, yoklugu-
nu veya oldiigilinii gérmekteyiz.

BY 20. Madde aynen soyle demektedir. «Bir s6zlesmenin ko-

nusu olanaksiz veya tiizeye veya ahldka aykirn olursa, o sdzlesme
bozuktur.

Bu bozuklugun, sézlesmenin sadece kimi béliimlerinde olmas:
s6zlesmenin tiimiiniin bozulmasim gerektirmeyip, yanliz o boliimler
bozulur; fakat onlar olmaksizin s6zlesmenin hi¢ yapilmayacak oldu-
gu kesinlikle kabul edilebilirse, sézlesmenin tiimii bozuk sayilir.»

Maddeden anlagildigr gibi, tém olanaksizlik halinde, s6zlesme
tiimiiyle dofmamis sayilmaktadir. Eksik olanaksizhk durumunda,
gozlesme eksiklik-derecesinde dogmamig kabul edilmektedir.

Fksik olanaksizhik durumunda, sozlesmenin 6zii, yani onsuz ar-

t1ik s6zlesmenin yapilamayacag yargisina kesinlikle vanhyorsa soz-
]eqme tiimiiyle dogmamig sayilir:

“Bu kisa aciklamamizdan anlasildigh gibi BY. 20. Maddede soz
konusu edilen olanaksizhik, yani s6zlesmenin yapildig1 anda meveut
olan bir olanaksiziktir. Belirttigimiz gibi, bu olanaksizhk sozles-
menin dogumunu engellemektedir.
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Oysa ki, BY. 117. Maddedeki olanaksizlik, stézlegmenin dogusun-
dan sonra meydana gelmektedir. Bu tiir olanaksizhig: ileride ayrin-
tilariyla inceleyecegimizden, simdi BY. 117. madde ile 96. madde
arasindaki iligkiyi ortaya koymaya calisalim.

BY. 96. madde «Borg¢larin Odenmemesinin Sonuglari» baghg
altinda yer alip, Odenmeme durumunda borc¢lunun sorumlulugunu
diizenlemektedir. Borclu, ddemedigi borcun tiimiiniin veya geriye
kalan kisminmin meydana getirdigi zararin ddencesiyle yiikiimliidiir.
Bu yiikiimliililkten kendisinin kusursuzlugunu tamtlamakla kurtu-
lur.

BY. 96. Madde, borclunun &dence yiiklimliiliigiinii agagidaki
gibi diizenlemigtir. «Alacakli, alacagimin tiimiinii veya bir bdliimiinii
alamazsa, borcu kendisine hicbir kusurun yiiklenemeyecegini tamt-
lamadikca, bundan dogan zararin ddencesiyle ylikiimliidiir.» Kusur-
suzlugu bor¢lu tamtlamak durumundadir. Olanaksizik bor¢lunun
kusurundan 6&tiirii meydana gelmigse, BY. 96. Madde kapsamina
girer. Borcun tamamen veya kismen yerine getirilmesiyle meydana
gelen zararin 6dencesiyle borelu yiikiimlii tutulmaktadir. Eger bore-
lu, 6demedeki olanaksizligin kendi kusurundan meydana gelmedigi-
ni tanitlarsa, meveut durum BY. 117. madde kapsamina gireceginden,
bu konuyu incelememizin sonug bélimiinde yapacagimiz degerlen-
dirmede ele almay1 daha yararli bulmaktayiz.

117. Maddenin BY. icindeki yerini somutlandirdiktan sonra
Odemenin olanaksiz duruma gelmesini ayrintilariyla incelemeye ga-
lsacagiz. Incelememizle ilgili bulunmasi nedeniyle olaganiistii du-
rumlar  (Imprevision. Impossibility) konusuna yonelen, belirgin
diisiinsel yaklasimlar ozliice aktarmaya caligacagiz. Ayrica son
olarak konumuzun genel bir elegtirisinin yapilmasina caligilacaktir.

II — ODEMENIN OLANAKSIZ DURUMA GELMES]

Genel anlamda, borcun sona ermesi ile, o borcun tiimiiyle, diger
bir deyimle, asillar1 ve eklentileriyle birlikte ortadan kalkmas: ve
bore iligkisinin biitiiniiyle son bulmasi ifade edilmektedir. Iste, bor-
cu sona erdiren nedenlerden birisi de olanaksizhktir. Taraflar ara-
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sinda sozlesme yapilmadan once, veya yapilma aminda herhangi bir
olanaksizlik soz konusu degildir. Bu durumda, bor¢ yasaya uygun bir
bi¢cimde doguyor demektir. Eger, sozlesmenin yapildig1 anda, ilerde
borcun yerine getirilmesini engelleyen kesin bir olanaksizlik varsa,
bu denli olanaksizliklar BY. 20. Maddenin kapsamina girer. Sozleg-
me yasal bicime uygun olarak dogduktan sonra bile, borcun yerine
getirilmesi, cesitli nedenlerle olanaksizlagabilir. Bu olanaksizhk,
dolayl veya dolaysiz boreclunun, kusurundan 6&tiirii meydana gel-
misgse, o zaman, duruma BY. 96. Madde uygulanir,

Birincisinde s6zlesme, tam veya eksik olanaksizlik derecesine
gore ya, tiimiiyle veya kimi béliimleriyle dogmamis kabul edilecek-
tir. Sozlesme, olanaksizhik oranmnda, bozuk yani dogmamig sayila-
cagindan, borcun yerine getiriimesinden kugkusuz stz edilmeyecek-
tir. Sozlesme, olanaksizlik oraninda, bozuk yeni dogmamig sayila-
cagindan, borcun yerine getirilmesinden kuskusuz sbéz edilmeyecek-
tir. Ortada bir bor¢ yok iken. «Boreun yerine getirilmesi» diye bir
sorun elbette diigiiniilemez.

Ikinei durumda ise, yasal anlamda gecerli bir sozlesme dog-
maktadir. Ancak, bu dogustan sonra, cesitli olanaksizliklar borcun
yerine getirilmesini engellemektedir. Bu olanaksizhiklarla, borclu-
nun kusurlu davranislar1 arasinda bir iligki vardir. Belki borclunun
bu tiir davramislar: olmasaydi, 6demenin yapilmas: miimkiin olacak-
t1. Borclu sbzlesme uyarinca, gerekli olan esas 6demeden kurtulmak-
la beraber, borcun yerine getirilmemesinden dogan tiim zararin 6den-
cesini karg: tarafa vermekle yiikiimliidiir,

Sozlesme gecerli olarak meydana gelmekte, fakat sonradan or-
taya cikan bu olanaksizliklar 6demeyi kesinlikle engellemektedir.
Ancak, sonradan ortaya gikan bu olanaksizliklar, bor¢lunun kusur-
Iu davramsglarina dayanmaktadir. Diger bir ifadeyle, borg¢lunun
biitiin 6zeni ve hicbir davranisi, bu olanaksizhklarin sahneye ciki-
sim1 engellemeyecekti. Bu kesin engeller, bagimsiz olarak, bor¢lunun
kontrolii ve davranis sahasi disinda olugsmaktadirlar. Iste inceleme-
mizin esas1 bu tiir olanaksizliklar1 BY. 117. maddenin oziine ve kap-
samina uygun bir bicimde degerlendirmektedir,
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I— Anlam ve Kapsam

Daha once belirttigimiz gibi, yerine getirmeyi engelleyen olanaksiz-
liklar, borglunun davramslarindan bagimsiz olarak ortaya cikmak-
tadirlar. Sézlegsmenin dogusundan sonra ve borclunun kusuruna da-
yanmaksizin 6demeyi engelleyen bu denli olanaksizhiklara iligkin
ornekler cesitlidir .

Resmimizi yapmasi i¢in, iinlii bir ressamla s6zlesme yaptigimi-
z1 diisiinelim. Bir kaza sonucu sézlesmede taraf olan ressamin, goz-
lerini kaybetmesi durumunda, bize kars: yapmakla yiikiimlii bulun-
dugu resim yapma borcundan kurtulacag aciktir. (3) Savasta
bombardiman sonucu, bir fabrikanin artik iiretim yapamayacak
bicimde yikimi, iscilerde fabrika ydnetimi arasindaki is sozlesme-
lerini sona erdirir. Bor¢ konusu taginmazin; deprem, toprak kay-
mas1 veya diger dogal nedenlerle yok olmasi, o taginmaza iligkin
borclunun borcu yerine getirme sorumlulugunu ortadan kaldirir,

Emanetciye verilen bir maln, biitiin dikkat ve Gzene ragmen,
elinde olmayan nedenlerle, 6rnegin; yangin veya su basmasi sonucu
yvok olmasi, emanetcivi o mali sahibine geri verme yiikiimliiliigiin-
den kurtarir. Olaganiistii durumu meydana getiren nedenler cesit-
lidir siyasal, ekonomik, sosyal nedenler olabilecegi gibi dogal ne-
denler de olabilir. Konut yapmasi amaciyla, satmay1 yiikiimlendi-
giniz arsa. devletce beklemediginiz bir anda kamulastirilirsa, arsayi
satma yiikiimliiliigiiniiz ortadan kalkar (4). Prof. BINATLI’'min bir
yvareitay kararma konu olmus. su ornefi gercekten ilginctir. Bir
viikleniei, bir firmava Hac:1 Sakir tiiriinde, sabunu temin etmeyi
iizerine almistir. Ancak Hac: Sakir Fabrikas: iiretimi durdurdugun-
dan, bu sabunu meveut nivasadan temin etme olanas kalmamistir.
Firma aym nitelikte baska sabun almawv1 kabul etmemigtir.

Fabrikanin iiretimi durdurmasinin, yiiklenicinin davramslar:
ile hichir bagintis1 yoktur. Bu durumda yiiklenici ad1 gecen sabun
tiiriinii temin etme borcundan kurtulabilir. Olanaksizliklarin simir-

(3) SAYMEN; Ferit H., ELBIR; Halid K., Tiirk Bor¢lar Hukuku Umumi Hii-
kitmler Filiz Kitabevi istanbul 1958 s. 870 .
(4) BINATLI; Yusuf Z. Tiirk Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler E1T.1.A.

Yaymi, Basnur Matbaasi, Ankara, 1970, s. 310
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landiralarak sayilmasi elbette miimkiin degildir. Bor¢lunun kusuru-

na dayanmaksizin, borcun yerine getirilmesini kesin olarak engelle-
yen biitiin siyasal ekonomik sosyal ve dogal nedenler sézkonusu et-
tigimiz olanaksizliklarin kapsamini meydana getirir,

2— Kogullan

BY. 117. maddenin 6ngérdiigii olanaksizliklarin zorunlu &gele-
rini acikca saptamak gerekir.

Bu zorunlu Ogeleri saptamada yazarlar aym diisiinmemekle
beraber, ortaya koyduklar1 &geleri, genisce yorumlayarak ayni
amaca ulagtiklar1 inancindayiz.

a) Edimin yerine getirilmesinin kesinlikle olanaksiz olmasi:

Edimin yerine getirilmesinin giiclesmesi BY. 117. maddenin
kapsam disinda kalir. Baghkta kullandigimiz «kesinlikle» sdzciigii
mutlaktir. Burda yerine getirilmesini tamamen engellemesi stzko-
nusudur. Eksik olanaksizhik edimin bir kisminin yerine getirilmesi-
ni gerektirecektir.

SAYMEN— Elbir (5) edimin yerine getirilmesini engelleyen
olanaksizligin Objektif olmasi geregini belirtmektedirler. Bu gorii-
ge uyumlu 6rnek olarak da, damistayin toplama kamplarina gdénde-
rilmeyi objektif olanaksizhgin saymasi yanminda subjektif ozellik
tasiyan korkunun PBY. 117. madde anlaminda olanaksizhk olarak
kabul etmeyisidir. Bunun yanminda, (6) Yargitay, zamaninda basvu-
ruldugu halde bankaca akreditifin ge¢ acilmis olmasi ve hammad-
‘de sikintis1 nedeniyle malin yabanec: iilkeden geg¢ yola cikarilmis ol-
mas1 olanaksizlik olarak kabul edilmistir. Yukarida degindigimiz
gibi SAYMEN—ELRIR olanaksizigin objektif olma zorunlugunu
ileri siirerler. BY. 20. Maddedeki olanaksizhigin obiektif oldugu tar-
tigma gétiirmez. Oysa, biitiin dzen ve dikkate ragmen borclunun
teslim etmekle viikiimlii bulundugu mahn calinmas: halinde, bu tes-
lim yiikiimliilligiinden kurtulmasinda sézkonusu olan olanaksizhik

(5) SAYMEN-ELBIR, op. ecit. s. 871

(6) SAYMEN; Ferit H., ELBIR; Halid K ERMAN; Sahir., Ku]hyat C. 1 No: 607
fsmail Akgiin matbaasi 1950-1960 — Istanbul
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subjektif niteliktedir. Biz bu konuda SAYMEN—ELBIR’in BY. 20.
Maddeden esinlenerek ileri siirdiikleri objektif olanaksizlik goriisgii-
nii yadirgamaktayiz. Olanaksizlifin kosul veya &gelerinin objektif
olarak varlig1 olanaksizligin kendisinin objektif olmasindan farkl-
dir. Bu nedenle (7) Sayin TUNCOMAG’in borclunun kusuru olmak-
sizin olanaksizhigin objektif olmasi yaninda, subjektif de olabile-
cegi egilimindeki diisiincesine katilmaktayiz. Objektif olma zorun-
lugu aranirsa, BY. 117. Maddenin kapsami hayli daralmig olurdu.

b) Olanaksizliktan borglunun sorumluy bulunmamasi:

Kugkusuz, dogan olanaksizliktan, bor¢lu sorumlu ise BY. 96.
madde uygulanir.
Bor¢lu kusurun kendisine yiiklenemeyecegini tamtlarsa BY. 117.
madde kapsamina girer. Olanaksizhigin dogmamas: icin borclunun
elinden gelen tiim c¢abay:r harcama ve buna ragmen olanaksizligin
dogumunu engelleyemedigi kamtlama zorunlugu vardir. Olanaksiz-
Iiktan alacaklinin sorumlu bulunmasi ha,lmde BY 117. madde (8)
uygulanmaz. ; o

Bu durumda borglu, 6demede bulunmusg gibi kabul edildiginden
alacaklhidan karsi edimi istemeye yetkilidir. Ancak borclunun &de-
meyi geciktirmekle kazandig fazlahig, alacakhdan isteyecegi edim-
den diismesi gerekir. '

Borclu édemede direnme durumunda ise olanaksizliktan sorum-
lu bulunmasa bile, gecmis giinler faizini 6demek durumundadir. (9).

¢) Olanaksizligin sézlesmenin dogusundan sonra meydane gel-
mesi:

Sozlesmenin yapilisindan énce veya yapilis amnda olanaksizlik
meveut ise bu durumun, BY. 20. maddece diizenlendigini daha dnce
belirtmistik. Bu zorunlugu (10) SAYMEN—ELRIR daha acik bir
bicimde ortaya koymaktadir. Sonraki olanaksizhikta bir parga bor-

(7) TUNCOMAG&! Kenan, Borclar Hukuku Dersleri Genel Hiikiimler, I. cilt,
2. bask: 1.U.H.F. Yayim Fakiilte matbaas1 Istanbul 1965, s. 450

(8) TUNCOMAG, op. cit, s. 451

(9) «Bdemesde veya «Yerine Getirme»de dn-enmeyl «Temerriit> kavraminin
karsiligi olarak kullandik.

(10) SAYMEN—ELBIR, op. cit. s, 870
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cun yerine getirilmesi veya ddenmesi sozkonusudur. Bu parca, bor-
cun timii veya bir kism olabilir. Tim veya parca halinde bir borcun
yerine getirilmesinin stzkonusu olabilmesi i¢in, elbette daha ©nce-
den gecerli bir sozlegmenin yapilmis olmasi zorunlu olmaktadir.
Olanaksizhik mutlak olmayip da, borcun yerine getirilmesini cok
giiclestiriyorsa, bu durumdan dogan kuramsal hukuk sorununa
«Olaganiistii Durumlar boliimiinde deginecegiz.

d) Olanaksizligin Odemeyi tamamen engellemesi

Gerci bu kesin engelleme 0gesini yukarida agiklamaya caligti-
gz kirinei kogula dahil etmek miimkiindii. Hatta o kosulu ince-
lerken eksik olanaksizlik halinde ortaya cikacak duruma da kisaca
deginmekle yetinmistik. Boyle ayr1 bir 6ge olarak incelemekte ki
amacimiz, eksik olanaksizlik halinde yerine getirmelerin tiimiiyle
sona ermedigini acik secik bir bicimde ortaya koymaktir. Eksik
olanaksizhktan geriye kaldig1 kadariyle sozlesmenin Ongdrdigi
borg iligkisi devam eder. Borclu geriye kalan kismi yerine getirmek
zorundadir. Alacakh da bu kism yerine getirmeyi kabul etmek du-
rumunda olup, bunun karsihifi olan kendi edimini de kars1 tarafa
odemek zorundadir. Eger yerine getirme gecici olarak olanaksizlas-
migsa yerine getirilme isteminde bulunulamaz. Olanaksizligin devam
siiresi belli olmayip, hi¢ olmazsa belli bir slire sonra sona erme sans:
yoksa, borcun sona erdigini kabul etmek gerekir.

TUNCOMAG1n (11) asagida verecegimiz érnegi aciklamamiz
pekistirecegi inancindayiz. Bir hekimle sizi ameliyat etmesi konu-
sunda anlasiyorsunuz. Ancak ameliyata bagladiktan sonra, kalb du-
rumunuz veya genel saghk haliniz ameliyatin yapilmasim tehlikeli
veya sakincali olacagimi gosteriyorsa hekim ameliyati yapmaktan
vazgececektir. Bu vazgegmenin nedeni vilcudunuzun bu ameliyata
dayanamayacak ozellikte olusudur. Olanaksizhk hekimin kusurun-
dan 6tiirli meydana gelmemistir. Ameliyat yapilmadi diye hekim
herhangi bir iicrete hak kazanmayacaktir diyemeyiz. Hekim, tam
iicreti degil ama, harcadigl emegin karsihgm isteme yetkisine sa-
hiptir.

(11) TUNGOMAG, op. cit. s. 451
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e) Olanaksizhktan &tiiri kaybolan edimin yerine bir degerin
gecmemis olmasi:

Bore konusu seyin borsada kayith bir mal oldugunu diisiinelim.
Verilmek istenen malin yok olmas: halinde, alacakhi cok dogal ola-
rak ayni maldan olmak koguluyla 6demeyi kabul edecektir. Misli
mallarda bor¢ konusu mallarin, bor¢lunun kusuru olmadan yok ol-
mas1 BY. 117. madde anlaminda bir olanaksizlik meydana getirmez.

Kisiye 6zel edimlerde, bor¢ konusu mal, o kisinin emek veya ka-
fa gliciiniin eseri olmasi nedenleriyle, yiikiimliiniin kusuru clmadan
yok olusu halinde olanaksizlik mevcut demektir. Hem misli mallar-
hem de kisiye 6zgii mallarda, BY. 117, madde uyarinca ortaya ¢i-
kacak olanaksizligin kosullarini belirleyerek, kesin bir sinir ¢izmek
hicbir zaman miimkiin olmayacaktir. Olanaksizhi@mn varh veya |
yoklugu, sozlesmeye, giinlin kosullariyla, piyasamin durumuna
baghdir. Yargitay (12) HGK nun agagidaki karari su anda ince-
lemekte oldugumuz konuyu daha da aydinlatacakfir.

«Sebzenin belirli yore iiriinii olmas1 konusunda bir anlagma bu-
lunmadig takdirde, baska bir yéreden temini miimkiin oldugu siire-
ce, borclu olanaksizlik savinda bulunamaz.»

3 — Olanaksizligin sonuglan

BY. 117. maddenin birinci ciimlesi aynen goyledir. <«Borgluya
yiiklenmeyen durumlar yiiziinden, borcun ddenmesi olanaksizlagir-
sa borg sona erer.» Pu ciimleden anlagildigi gibi yukarida sunmaya
calistigimiz 6gelerin varhg halinde ve tam olanaksizlikla tiim borg
iligkilerinin, BY. 117. maddenin birinei kurali uyarinca sona ere-
cegi acikga gorillmektedir. Eksik olanaksizlik halinde borcun tii-
miiyle sona ermeyecegini belirtmeye gerek yoktur. Ancak eksik
olanaksizlik durumunda taraflar onceden anlagarak borcun sona
erecegini kabul edebilirler. Ayrica bu sonuca sbzlegmenin 6zelligin-
den bor¢ konusu malin béliinebilir olmamasindan veya edimin su
anda sayamayacagimiz diger niteliklerine dayanaraktan varilabi-
lir. Boyle hallerde borg .iligkisi tiimiiyle sona erecektir.

(12) SAYMEN—ERMAN—ELBIR, op. cit. C.3 No: 443
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Borcun sona ermesi agagidaki sonuglari meydana getirir.

Borglu kendisine karsi yapilmamig olan edimin yerine getiril-
mesini isteme hakkim1 kaybeder. Borgluya karsi, bir edim yerine
getirilmigse olanaksizlikla birlikte, yani yiikiimlii bulundugu bor-
cun sona ermesiyle aldigim geri vermek zorundadir. Bu geri verme
borcunun yasal dayanagi «Nedensiz zenginlesmedir.» Bore hic éden-
meden, kars1 taraf edimini yerine getirmigtir. Ancak ortaya cika-
cak olanaksizlikla alacaklinin yerine getirmeyi isteme hakk:i yok
olmustur, O zaman bor¢lunun mal varhiginda nedensiz bir fazlalas-
ma olmustur. Alacaklh bu durumda aralarindaki stzlesmeye daya-
narak degil de, «Nedensiz zenginlesme» kurallarina dayanarak ver-
diklerini geri isteyebilecektir. Hichir sey vermeden ve yiikiimliiliik
altina girmeden bir gseye sahip olan kiginin, yani bor¢lunun aldigim
geri vermesi elbette dogaldir.

Bu aglklama:m bitirmeden &nce, SAYMEN-ELBIR'in ¢cok an-
lamli buldugumuz bir yorumunu sunmanin ¢ok yararlh olacagim
sanmaktayiz (13). Olanaksizhign meydana getiren olayin borcluya
bagka taraftan bir yarar saglamasi miimkiindiir. Yazarlar bu du-
rumda bore konusunun yerine yeni bir edimin gececegini ve boy-
lece asil edimin tamamen sona ermedigi ve fakat edimin degistigi
savinda bulunurlar. Gerci borglar yasasinda konuya iligkin acik
bir kural olmamakla beraber bu sonuca varmanin BY. 117. maddenin
anlam ve amacina uygun diisecegi goriisiindedirler. BY. 117. mad-
de olanaksizhk durumunda borcluyu korumaya yonelmistir. Fakat
borclu eger bu olanaksizliktan bir yarar saglamigsa bu yararin ala-
cakliya aktarilmas) maddenin 6ziine uygundur. Ornegin; sadece bir
parca borcun yerine getirilmesi olanaksizlagmissa alacakh bu parca
yerine bagka bir sey isteyebilmelidir. Bor¢ konusu sigortali mahn
yok olmasi halinde alacakli borclusundan sigorta bedelini isteme
hakkina sahip olmaldir.

a) Genel Kural

BY. 117. madde birinei ciimle uygulanacak genel kural ifade
etmektedir. Borglar olanaksizlik nedeniyle yerine getirilemiyorsa

(13) SAYMEN—ELBIR, op. cit. s. 873
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biitiin sonuclariyle birlikte son bulurlar. Iki tarafli sézlesmelerde
borglarin her ikisi de olanaksizlik yiiziinden yerine getirilmemigse,
gene bir anlamda BY. 117. maddenin birinei ciimlesi kapsamina gi-
rer. Yargitay (14) hiikiimetce kamulagtirilan bir fabrikada cali-
san iscilerin igverenin sodzlesmeyi bozmasindan oOtiirii 6dence istem-
lerini kabul etmemigtir. Ciinkii igverenin sézlegmenin devamini sag-
lamas1 olanaksizlagmistir. Simdi iki tarafli sdzlesmelerde borglar-
dan yalmz birisinin olanaksizlagmasi durumunu inceleyelim.

b) Iki tarafa borg yiikleyen sozlesmelere iligkin kural.

BY. 117. maddenin ikinci kurali bu durumu diizenlemektedir.
«Kargilikli bor¢lanmay1 kapsayan sozlegmelerde borcundan béylece
kurtulan borclu almis oldugu seyleri nedensiz edinim kurallart uya-
rinca geri vermekle yiikiimlii ve kendisine heniiz édenmemis bulu-
nan alacaf isteme hakkindan yoksun olur.» Bu kuralin uygulanma-
s1 da iki olasihga gore degigmektedir.

Birinci olasilik karsi tarafin kendisine diisen edimi yerine ge-
tirmis olmasidir. Bir yilhfina kiralanmig olan bir otomobilin kirasi
pesin 6denmistir. Ancak otomobil ilk giinlerde kaza sonucu bir kam-
yonla carpigmadan kullamlamaz hale gelmistir. Yazar yazacagl
eserin telif hakkini pesin almigtir. Ancak eseri yazmadan Olmiig-
tiir. (14) Bu durumda her ikisi de borcu yerine getirme sorumlu-
gundan kurtulmuslardir.

Ama almig olduklarim nedensiz edinim kurallar1 uyarinca geri
vereceklerdir. Eger bu borglular iyi niyet sahibi kisilerse nedensiz
edinimden kazandiklarindan sadece ellerinde kalanimi geri vermek
durumundadirlar. Fakat olanaksiz hale gelen edimin yerini bir
tdence veya bir sigorta bedeli gibi yeni bir edimin almasi halinde
alacakli bunlar iizerinden geri verilmenin yapilmasim isteyebilir.

kinei olasalikta karst tarafin kendisine diisen edimi yerine ge-
tirilmesi istenemez. Ciinkil, karsihkli yiikiimliilikleri — gerektiren
sozlesmelerde, edimin yerine getirilmesini isteme hakkimi BY. &1.
madde diizenlemistir. <«Kargihkli borglar: kapsayan bir sozlesme-
nin yerine getirilmesini isteyen tarafin sozlesmenin gereklerine ve-
ya niteligine gore bir siireden yararlanma hakki olmadikca kendi

(14) SAYMEN—ELBIR, op. cit. s. 873
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borcunu Sdemis veya édemeyi Snermis olmasi gerekir.» Tam ola-
naksizlik durumunda BY. 81. maddenin uygulanacag: aciktir. Edi-

mi olanaksizliga ugramig borclu ne borcunu odemis ne de Odeme
' dnerisinde bluunacak durumdadir. Eksik olanaksizhk durumu mev-
cut ise 6deme bu oranda yerine getirilmis olacaktir. (15)

4 — Genel kurala uymayan durumlar.

~ BY. 117. maddenin bu duruma iligkin kurali sudur. «Yasa veya
sozlegme ile borcun odenmesinden once meydana gelen zararin da

alacakhiya yiikletilmis oldugu durumlar bundan ayrktir.» Simdi
bu iki hali inceleyelim.

Yasadan dogan aynk durum :

BY. sinda bu duruma iliskin bir ¢ok kural vardir. Ancak bun-
lardan en belirgin olan1 BY. 183, de yer alanidir. Adi gegen madde-
nin birinei ciimlesi aynen goyledir. «Durumun gereginden veya
ozel kogullardan dogan ayriklar disinda, satilan nesnenin yarari ve
zararl sozlesmenin yapilmis oldugu andan baslayarak aliciya geger.»

Bir satim sozlesmesi yapihiyor. Fakat satim konusu mal borg-
lunun kusuru olmaksizin tesliminden &nce herhangi bir nedenle yok
‘olmaktadir. Goriildiigii gibi teslim olanaksizlagiyor. Kusursuz ola-
naksizlik mevcut olmasina ragmen bore, BY. 117. madde anlamin-
da sona ermiyor. Ciinkii, BY. 183 birinci ciimle uyarinca mal sahibi
alacaklidan kendisine yonelen edimin yerine getirilmesini isteme
hakkina sahiptir. Buradaki iligkide BY. 117. maddenin 6geleri mev-
cut olmasina ragmen adi gegen madde uygulanmayip BY. 183. mad-
de uygulanmis olacaktir. Ancak bu ayrik durumlarin yasaca acikeca
belirlenmesi gerekir. Sonug¢ olarak bu hallerde, BY. 117, madde, ye-
rini yasaca belirtilen 6zel kurala birakmaktadir (16).

(15) SAYMEN—ERMAN—ELBIR C. 9 No: 291

(16) REISOGLU; Safa, Bor¢lar Hukuku Ozel Bor¢ Miinasebetleri Banka ve Ti-

caret Hukuku Arastirma Enstitiisii Yaymn1 cilt 1. Bagnur Matbaas: 1969
Ankara s. 58
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Sb’zle;meden dogan aymk durumlar :

Taraflar yapacaklari sbzlesmede borclunun kusuruna dayan-
maksizin yerine getirmenin olanaksizlagmasi halinde, alacakhnin
borcunu buna ragmen yerine getirecegini veya kendi edimini geri
istemiyecegini kararlagtirabilirler. Ornegin; yayin sozlesmesinde
yazarin pesgin olarak aldigi telif hakkini eseri yazmasinin olanak-
sizlasmas: halinde bile, telif hakkimin geri verilmeyecegini kabul
edebilirler. Pegin 6denen kira bedelinin, kiracinin kullanma olanak-
sizligina ragmen geri verilmeyecegini kararlagtirabilirler. Goriilii-
yor ki BY. 117. maddenin aradig:1 kosullar mevcut olmasina ragmen
taraflar ayni maddenin son ciimlesinin verdigi yetkiye dayanarak
aralarindaki stzlesme ile BY. 117. maddenin genel kurallarinin uy-
gulanmasini engelleyebilmektedirler.

III — OLAGANUSTU DURUMLAR
(Imprevision, Impossibility)

Hemen belirtmek isteriz ki hukuk yaymnlarimizda bu konuya
iliskin bilgi son derece sinirhdir. Kamu hukukunda bu konu daha
ayrintih bir bicimde incelenmektedir. Esasen bu simirhlik biraz da
konunun 8zel hukuk sahasina yeni girmesiyle ilgilidir. SAYMEN -
ELBIiR’in konuya iligkin gériislerine ozliice aktarmaktan Gteye gi-
demeyecegimizi iiziilerek belirtmek isteriz.

Olaylar borcun yerine getirilmesini olanaksizlastirmamasina
ragmen Sdemeyi borglu igin yikim sayilacak kadar giiclestirirse,
borclunun hayli agirlagan durumuna yardimel olacak bir hukuki
kuralin dayanacag temel, bu kesimde tartisma konusu yapilacak-
tir. Sorun teknik anlamda borclunun bu hallerde sozlesmeyi degis-
tirme isteminde bulunup bulunamayacagina doniismektedir. Burda
iki temel hukuk ilkeleriyle karsilasmaktayiz. Birincisi toplumda
giiven ve devamhligin esas: olan «Akde Vefa» dir. Ikincisi de, hig-
bir kusuru olmadan olaganiistii durumlar nedeniyle durumu son
derece kotiilesen borcluya yardim edilmesini gerektiren <«Hakka-
niyet» ilkesidir.
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-1 — Anlamu ve Kosgullar:

Yazarlarimizin cogu Fransizca kokenli «Emprevizyons sozcii-
giinii olaganiistii durum yerine kullanmaktadirlar. Oysa kamu hu-
kukunda yayginlikla «Olaganiistii Durums kavram: kullamilmakta-
dir (17). '

Ekonomik, sosyal, siyasal, dogal, hukuki ve diger nedenler
toplumun tiim kesimlerini etkileyerek borclunun durumunu sézles-
menin yapilmig oldugu ana kiyasla son derece agirlagtirmis olabilir.

Odeme olanaksizlagmiyor ama, hayli giiclegiyor. Diigiinsel ku-
ramlara gegmeden once hangi kogullarin varhginda bir olaganiistii
durumdan soézedebilecegimizi saptamaya caligahm.

SAYMEN-ELBIR’e gore bu kosullar: soyle 6zetleyebiliriz. Olay
kigi iradesinin disinda bir Ozellikte olacaktir. Olayin sézlesmenin
yapilisi aminda ongoriilmesi miimkiin olmamahlidir. Ayrica edimler
arasindaki dengesizlikte olay arasinda bir iliskinin bulunmasi zo-
runludur. Gerei her sozlesmede bir risk olasiligl vardir. Ancak bur-
da soziinit ettigimiz olaganiistii durum bu riskin cok cok iistiinde-
dir. Bu olayin meydana geligi ile borclu veya alacakhimin kusurlu
davramsglari arasinda bir baginti olmamalidir. Edimler arasinda
biiyiik bir dengesizligin varlig1 vaninda, taraflarin dnceden anlasa-
rak olaganiistii durum savinda bulunmayacaklarimi stzlesmede be-
lirtmemeleri gerekir. Bu kosullrin varhginda bile borcun &denmesi
olanaksiz degildir. Ancak yerine getirme son derece giiclesmistir.

Simdi soruna yonelen diigiinsel yaklasimlar sunmaya cahsa-
lim. :

2 — Diisiingel yaklasimlar (18) :

Kimi kuramlar soruna ¢éziim getirmek amaciyla taraflarin ira-
delerini yorumlamaktan hareket ederler.

(17) TANDOGAN; Halfik, Borg¢lar Hukuku Ozel Bor¢ Miinasebetleri. Banka ve

Ticaret Hukuku Aragtirma Enstitiisii Yaym cilt I. Basnur Mathaas1 1969
Ankara s. 58

(18) Ozel Hukukta genellikle «Miichir sebep» kavrami kullanilmaktadir.
(18) SAYMEN—ELBIR, op. cit. s, 877-884

274



Odemenin Olanaksiz Duruma Gelmesi

Kimi kuraralar da hukuki bir dayanak ararken meveut yasa
kurallarini degerlendirerek sonuca varmak egilimindedirler.

a) Subjektif kuramlar :

Irade kuramlari diye adlandirilabilen bu gériisleri kisaca g.b'yle-
ozetleyebiliriz.

aa) Sozlesmenin yapilisinda kogullarin degigmeyecegine daya-
nan gorlis: Taraflar giiniin koguilarini  gozdniinde bulundurarak
sozlesme yapmislardir. Dolayll olarak durumun degismeyecegi ko-
nusunda anlagmiglardir. Bu nedenle kosullarda esaslh bir degisiklik
halinde taraflardan biri stzlesmenin bozulmasin: isteyebilir sonucu-
na varmaktadirlar. Ciinkii, degismeme varsayim: taraflarca kabul
edildigine gbre degigme durumu sézlesmenin bozulmasina hukuksal
dayanak olmaktadir. Bu goriisiin dogrulugu kabul edilirse ¢ok es-
nek olan degigsme kistasi ile toplumda giiven ve devamliligin her
zaman tehlikede olacag: acikca goriilmektedir.

bb) Tasarim kurami;

Bu goriige gore taraflar sézlesem yaparlarken ilerde meydana
gelecek yeni durumlar1 gérememislerdir., S&zlesmenin dogusundan
sonraki yeni durum taraflarin baslangictaki Gngériimiine uyma-
maktadir. Bagit taraflarin ongoriilerine dayandigina gore bu on-
goriilerdeki sakatlik, s6zlesmenin bozulmasini gerektirir, Kanimiz-
ca bu goriis sézlesmeye yodnelen giiveni ve baglanan ciddiyeti tama-
men yitirmektedir.

¢) Sozlesmede bosluk kurama :

Taraflar sézlesme yaparken sonradan meydana gelen durumu
hesaba kafmamlslardlr. Degigen durum ile sozlesmede bir bosluk
meydana gelmistir. Yargic yetkisine dayanarak bu boslugu doldur-
malidir. Bu durumda tiim sozlesmelerin devamh olarak yedek hu-
kuk kurallariyla beslenmesi gerekir dersek agir1 bir ifade kullan-
mig olmadjglmam sanmaktayiz. '
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b) Objektif kuramlar :

Bu goriiglerin savunuculari, taraflarin iradesini esas almayip
meveut yasa kurallarinin degerlendirilmesi noktasindan hareket et-
mektedirler.

aa) Olanaksizlik kurami :

Borcun yerine getirilmesini giiclestiren olaganiistii durumun
tam olanaksizlik gibi kabul edilerek ona iliskin yasa kurallarinin
uygulanmasi egilimini ifade etmektedir. Bu goriigii kabul etmek
zor olmakla beraber hayli ilimli oldugunu da belirtmek isteriz.

bb) Asir1 yararlanma kuram: :

Sozlesme yapilirken edimler arasinda asir1 dengesizlik olma-
dig1 halde olaganiistii durumla agir1 dengesizlik meydana gelmistir.
Bu nedenle edimler arasindaki agir1 dengesizlige iligkin kurallarin
olaganiistii durumun varligi esnasinda uygulanmas: gerekir.

Ancak boyle diisiiniiliirse, .iradeyi sakatlayan veya yamlgiya
yonelten durumlara iligkin tiim kurallarin uygulanmasi gibi asin
bir sonuca varmig oluruz.

Kiyas, nedensiz edinim ve ahlaki olmamaklik kuramlarimi sa-
dece belirterek ¢ok anlamlr buldugumuz, iyiniyet goriigiine degin-
meyi daha yararh bulmaktayiz.

ce) lyiniyet kuram :

Akde Vefa sozlesmeye bagh ve saygili olmay1 gerektirir. Ola-
ganiistii durum nedeniyle stzlegsmenin bozulmasina esas alinacak
esnek dayanaklar her toplum i¢in son derece &nemli olan, Akde
Vefa duygusunu zayiflatacaktir. Ancak toplumun bu duygusunu
ozenle korumaya cahgirken olaganiistii durumlarin etkisiyle bore-
lu dedigimiz bir¢ok insamin ekonomik anlamda ezilmesine gz yum-
makta toplumdaki «Hakkaniyet» duygusunun insaf olciilerini as-
masina yol acacaktir.
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Bu aciklama bizi objektif iyiniyet kurallarina yoneltmektedir.
Gercekten Tiirk ve Isvicre hukukunda olaganiistii durumlar nede-

niyle ortaya cikan bosluk genel iyiniyet kurallariyla doldurulmaya
caligilmaktadir,

Ayrica, yargicin hakemligi altinda, olaganiistii durumlar so-
nucu Akde Vefa duygusuyla Hakkaniyet duygusu arasinda mey-

dana gelen boslugu dolduracak en anlamh aracin iyiniyet olacagi
tartisma gotiirmez.
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IV. SONUC

Ozliide olsa, BY. 117. maddenin kapsadigi kusursuz sonraki
olanaksizligi, tiim boyutlariyla incelenmisg bulunuyoruz. Caligmamn,
konuya yonelik, bizde saglanmis oldugu duyarhihktan giic alarak,
bir kac soruna iligkin kigisel yargimizi belirtmeden gecemiyecegiz.

Birinecisi, BY. 117. madde ile BY. 96. madde arasinda mevcut
olan bagintiyla ilgilidir. Kimi yazarlar, zit kavram yoluyla 117,
maddenin 96. maddenin Oziinden olugturulabilecegi goriisiindedir-
ler. Bundan 6tiirii 117. maddenin olmamasi, bir bosluk yaratmayaca-
g1 kanisindadirlar .Esasen yasa koyucu, 96. maddenin oziinde bu-
lunan bu kurali, sadece tekrar etmistir. Bizce, toplumlar ¢ok ydn-
li oldukeca, o toplumlarda, yogunlasan tiim iliskilerde, geliski ve
risk oraniortalama bir insan igin artis gdstermektedir. Siyasal, eko-
nomik, sosyal ve dogal bunalimlara sahne olan bugiiniin toplumun-
da, hukuki anlamda olanaksizliklar ve olaganiistii durumlar azimsaz-
miyacak derecede yaygindir. Bu yaygin hukuki duarumun, diizenien-
mesinin, yorum ve meveut bir hukuk kuralinin zit kavraia araciugl
ile saglanmas: yeterli olmayacaktir.

Ikinci olarakta, olanaksizligin karsi tarafa bildirilmesi soru-
nudur. Gene, kimi yazarlar, olanaksizlikla birlikte bor¢lunun sorum-
lulugu diye bir durumun s6z konusu olmayacag kanisindadirlar.
Borg olanaksizhgin dogusu ile birlikte, tiimiiyle sona erdigine gore

~borglu diye bir kiginin artik sahnede kalmadig goriisiinii ileri siir-
mektedirler. BY. 117. maddede, kars: tarafa bildirmeden stz edil-
memektedir.

Biz, yukardaki goriisii hayli kati buldugumuzu, hemen belirte-
lim. Olanaksizhig1 bildirme konusunda, acik kural olmamakla bera-
ber borcundan kurtulan borglunun, bu sorumlulugunun genel iyini-

yét prensiplerinden gelebilecegi goriisiinde olan yazarlara katilma-
mak elbette miimkiin degildir.
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Son olarak SAYMEN-ELBIR'in olaganiistii durumlara iligskin
calismalarima deginmek istiyoruz. Objektif kuramlar kesiminde yer
alan «iyiniyet» goriisii disinda, diger tiim goriiglerin somut anlamda
olaganiistii durumlarla bagintisi son derece zayiftir. Belki tek tek;
bu goriisler tiim 6zel hukuk i¢in bir anlam tasiyabilirler. Ancak, ay-
rintilar derecesinde, teknik ve somut olan olaganiistii durumlarla,
bu diiglinsel yaklagimlarin arasinda bir baginti bulmak gercekten
-giictiir. Ozel hukukun dayandig temel ilkelerin degerlendirilmesin-
de bu goriiglerin yarar getirecegi elbette miimkiindiir. Ayrica ola-
ganiistii durumlarin diizenlenmesinde hukukumuzda bir boslukta
yoktur denilebilir. Tiirk ve Isvicre hukukunda bu bosluk ¢oktandir
genel iyiniyet kurallaryla doldurulmaktadir, Bizee bu diisiinsel
yaklagimlarin yeri, 6zel hukukun dayandig1 temel hukuk prensiple-
rinin tartigilabilecegi bir yerdir.

Bu nedenle adi gecen yaklagsimlarin, olaganiistii durumlarin
ayrintilar diizevinde ve somut olarak incelendigi bir kesimde, ele
alinmasini yadirgamaktayiz. ]
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