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MAGDUR EDILEN ALICI 

 
Türk/Isviçre Borçlar Kanununun Iki Özelliginin Elestirisi:  

Muayene ve Ihbar Külfeti (Art. 201 OR; BK. m. 198), BK. 202/II 
(Art. 205/II OR)'ye Göre Dönme Yerine Bedel Indirimine Karar 

Verilmesinin Masraflara Iliskin Sonuçlari*** 
 

Asagida Türk/Isviçre satim hukuku iki noktadan elestirisel olarak ele alinip 
incelenecektir. Elestiri kismen kanunun kendisine, kismen de uygulamanin bu kanuni 
temelden hareketle vardigi sonuçlara yöneliktir. 

I. BK. m. 198 (ART. 201 0R)'E GÖRE ALICININ MUAYENE VE IHBAR KÜLFETI 
BK. m. 198 (Art. 201 OR) hükmü aliciya, satim konusu seyi teslim aldiktan sonra «örf ve 
âdete göre imkân hasil olur olmaz» muayene etmek ve talepte bulunmak istiyorsa saticiya 
«derhal ihbar etmek», günlük dilde yerlesen ifadesiyle, ayip ihbarinda bulunmak külfeti 
yüklemistir. Alici ayip ihbarinda bulunma külfetini yerine getirmedigi takdirde, «adî bir 
muayene ile» ortaya çikarilacak ayiplar bakimindan ayiba karsi tekeffülden dogan bütün 
haklarini kaybeder; çünkü ikinci fikraya göre, alicinin sesiz kalmasi halinde satim konusu sey 
kabul edilmis sayilir1. 
                                                 
*    Bern Üniversitesi Hukuk Fakültesi Emekli Ögretim Üyesi.  
**  Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Medeni Hukuk Ögretim Üyesi. 
*** Bu çalisma, Prof. BUCHER'in «Der benachteiligte Käufer» basligini tasiyan ve SJZ 1971, s.1-6, s. 17-

24'de yayinlanan eserinin, yazarin tesviki ile islenerek güncellestirilmis biçimidir. Söz ko nusu 
güncellestirme yapilirken, doktrinde büyük yankilar uyandiran bu çalismanin orijinal biçimi bozmama 
düsüncesiyle, önce metnin çevirisi yapilmistir. 1971 yilindan sonraki yabanci doktrin ve mahkeme 
kararlarina yapilan yollamalar ile Türk hukukuna iliskin açiklamalarin tamami tarafimdan yapilmistir. Söz 
konusu eklemeler metin içinde yapilirken, çalismanin orijinal metninden ayirt edilebilmesi için, küçük punto 
ile yazilmistir. Bucher’in çalismasinda ortaya koydugu temel düsüncelere tamamen katilmakla beraber, bazi 
yan noktalarda farkli düsünüyorum. Söz konusu farkli görüsler ifade edilirken «I.N.» kisaltmasi (isleyenin 
notu) kullanilmistir. 

1   Daha genis bir açidan bakildiginda BK. m. 198 (Art. 201 OR), Türk/Isviçre hukukuna özgü olan, fakat 
dogrulugu gittikçe artan oranda kusku ile karsilanan, yurttaslari bir an önce haklarini kullanmaya zorlamaya 
yönelik gelenegin bir uzantisi olarak degerlendirilebilir. Burada Borçlar Kanununun, diger ülkelere oranla 
oldukça kisa tutulan zamanasimi sürelerine (özellikle de BK. m. 60 ve 67'deki bir yillik sûrelere) isaret 
edilmesi yeterli olacaktir. Ayni sekilde Isviçre Medeni Kanununun (ZGB) 263. maddesinde (1 Ocak 
1978'de yürürlüge giren degisiklikten önce 308. maddede) babalik davasi bakimindan bir yillik hak 
düsürücü süre öngörülmüstür, ki bu süre bazi kantonlarda ve ZGB tasarilarinda daha kisa belirlenmisti. 
Oysa diger ülkelerde bu dava ya herhangi bir süreye tabi tutulmamistir veya süre daha uzun olarak 
belirlenmistir; bu hususa ilis - 
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1. BK. m. 198 (Art. 201 OR) f. 1 ve 2’nin Alici Bakimindan Adil Olmayan Kati 
Düzenlemesi 

Bu çalismada, derhal muayene ve ayip ihbarinda bulunma sartinin aranmasinin, ortalama 
aliciyi agir bir yük altina soktugu ve onu, ki genellikle sözlesmenin daha az is tecrübesine 
sahip olan tarafdir, magdur ettigi tezi savunulmaktadir. Bu elestiri yapilirken göz önünde 
tutulan, günlük ihtiyaç maddelerine iliskin küçük çapli satimlar degildir; esasen bu tür 
satim sözlesmelerinde saticilar toplumun teveccühüne muhtaç olduklari için, mala iliskin 
sikayetleri, hukuken yükümlü olmadiklari durumlarda dahi, genellikle gidermektedir. Bu 
elestiride dikkate alinan ticarî satimlar, özellikle büyük çapli islemler de olmayip, orta 
direk "yurttas alimi”dir: Öyle islemler ki, bunlar ile alici büyük, hatta kendisi için bir 
defaya mahsus olmak üzere söz konusu olabilecek ve bütçesini uzun süre yük altina 
sokacak alimlar yapmaktadir; örnegin ikinci el araç alimi ("garanti" kararlastirilmasi 
nedeniyle taraflar arasinda özel bir hukukî iliski meydana gelecegi için yeni araçlar göz 
önünde tutulmamistir), mobilya, koltuk ve benzeri seylere iliskin diger alimlar. 

BK. m. 198/1 (Art. 201/1 OR) hükmünün alicidan bekledigi sey belki tali nitelikte 
teknik bir detay olarak görülebilir. Bir normun "anlam ve önemi" farkli ölçülere göre 
degerlendirilebilir: Normun temelinde yatan hukukî düsüncenin "derinligi", normun 
dayandigi gelenegin uzunlugu, normatif alandaki etkisinin genisligi, yani söz konusu 
normun diger bir çok hükmün zorunlu sarti olup olmadigi, diger hukuk sahalarinda da 
yeni bir düzenlemeyi zorunlu kalmaksizin degistirilmesinin mümkün olup olmadigi 
esas alinabilir. Bu anlamda BK m. 198 (Art. 201 OR) hükmü herhangi bir öneme sahip 
degildir. Ancak bir normun tasidigi önemin ölçüsü olarak, normun mevcut olup 
olmadigini düzenledigi özel hukuk taleplerinin miktari da esas alinabilir. Bu açidan 
bakildiginda, BK m. 198 (Art. 201 OR), ayiba karsi tekeffül hukukun en önemli hük-
müdür. Ayrica uygulama alani da son derece genistir; zira BK m. 359 (Art. 367 OR) 
hükmü geregi, ayni ilke eser sözlesmeleri bakimindan da uygulanir ve asagidaki 
açiklamalar zimnen eser sözlesmesi bakimindan da geçerlidir. Yukarida zikredilen 
satim örneklerine iliskin olarak su tahminde bulanabiliriz: BK m. 198 (Art. 201 OR) 
hükmü, kaba bir hesapla ayiba karsi tekeffülden dogan taleplerin dörtte üçü 
bakimindan belirleyici bir rol oynamakta ve alici ayipli mal teslim almis olmasina 
ragmen, zamaninda ayip ihbarinda bulunmadigi veya bu duruma ispat etme imkânina 
artik sahip olmadigi için tekeffülden dogan herhangi bir talep ileri sürememektedir. 
Her hakim alicinin ne kadar sikça ayip ihbarinin zamaninda yapilmadigi itirazi 
karsisinda tökezledigini ve ayipli 

                                                                                                                                               
kin açiklamalar için bkz. EGGER, Komm. ZGB, N. 1. Hemen belirtelim ki, söz konusu bir yillik hak 
düsürücü süre 4721 sayili yeni Türk Medeni Kanununda (MK. m. 303) herhangi bir degisiklige 
ugramamistir 
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mal teslimine iliskin davalarin nispeten ne kadar azinin bu ayibin mevcudiyetine iliskin 
maddi bir kararla sona erdigini bilir. Hakimlerin tahmin edemeyecegi, alici hukukî bilgi 
edindiginde kendisine durumunun ümitsiz oldugu bildirildigi için, dava konusu 
yapilmayan olaylarin sayisidir. 

Kendilerine ayipli bir mal teslim edilen alicilarin büyük bir çogunlugu BK m. 198 (Art. 
201 OR) hükmü nedeniyle elleri bos döndügüne göre, bu hükmün elestirisel açidan 
yeniden degerlendirmesi gerekir. Cevaplandirilmasi gereken soru, maddi tekeffül 
hukuku ilkelerinin gerçeklesmesine bu denli önemli ölçüde engel olan bu kuralin terk 
edilebilir bir kural oldugunun ikna edici saglam gerekçelerle ispatlanip 
ispatlanamayacagidir. 

2. Sikça Rastlanan Hakli Gösterme Çabalan 

a. Ilk olarak, BK m. 198 (Art. 201 OR) f.l ve 2 hükmünün, kural olarak ifanin dogru bir 
sekilde gerçeklestigini ispat etmekle yükümlü olan saticinin durumunu 
kolaylastirma amacina yönelik oldugu kabul edilmektedir 2. Gerçekten böyle bir 
görüs BGE 63 II 406'da savunulmustur. Ancak bu görüs, saticinin edim 
yükümlülügünün, BK m. 182 (Art. 184 OR)'de de ifadesini bulan eski bir anlayisa 
göre, sadece somutlastirilmis belli bir malin teslim ve mülkiyetinin devrinden ibaret 
oldugu, buna karsilik bu malin niteliklerinin edim yükümlülügünün kapsamina dahil 
olmadigi3 hususunu göz ardi etmektedir. Bundan çikan sonuç, saticinin malin 
ayipsiz oldugunu degil, alicinin satim konusu seyde mevcudiyetini iddia ettigi 
ayiplari ispat etmekle yükümlü oldugudur. Bu nedenle, ayibin onun nezdinde mey-
dana geldigi iddiasina engel olmak için, mümkün oldugu kadar çabuk açik ve somut 
bir ayip ihbarinda bulunmada menfaati olan taraf alicidir. 

                                                 

2     v. TUHR/SIEGWART, Obligationenrecht,  Bd. II. § 60, s. 468; KUMMER, Komm. ZGB 8, N. 161, 
266,298. 

3  Alicinin sadece dönme veya bedel indirimi haklarini kullanip ayibin giderilmesi talebinde bulunamamasini 
ya da tam tersi, yani saticinin alici tarafindan dönme veya bedel indirimi haklarinin 
kullanilmasina ayibi gidermeye hazir oldugunu bildirerek engel olma imkânina sahip olamamasini da, Roma 
hukuku geleneginin bir uzantisini olusturan bu temel konsept baglaminda görmek ve degerlendirmek 
gerekir. Taraf menfaatlerine uygun düsmeyen bu hukukî durum, ya 
baslangiçta (genellikle de bir «garanti» çerçevesinde) ya da sonradan yapilan bir anlasma ile 
düzeltilmektedir. - Ayrica gerek kanunun sistematiginde, gerekse bilimsel çalismalarda zapta 
karsi tekeffül ile ayiba karsi tekeffül arasinda kalin çizgilerle alti çizilerek yapilan ayrim da bu 
bakis açisi çerçevesinde anlasilmalidir: Zapt sözlesmesel edim yükümlülügünün (mülkiyeti 
saglama) ihlalini olusturur; buna karsilik satim konusu seydeki ayip, sadece, kanuni tekeffül taleplerinin 
ileri sürülebilmesinin bir sartidir. 
Bu anlayistan kismen ayrilan, yani satim konusu seyin ayipsiz olmasini saticinin edim yükümlülügün bir 
parçasi olarak kabul eden hukuk sistemleri, «implied warranty» (malin ayipsiz olmasinin sözlesme ile 
zimnen tekeffül edildigi) esasindan hareket eden Common Law ile tabi hukuk ögretisini takip eden Prusya 
Genel Ülke Kanunu ve Avusturya Medeni Kanunudur. Ayni yönde Ernst RABEL, Recht des Warenkaufs, 
Bd. II, 1958, s. 101 vd. ve s. 106 vd. 
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Bu söylenenler, teslim edilecek malin miktar ve niteliginin saticinin edim yükümlülügüne 
dahil olmasina ve onun tam ve dogru ifayi ispatla yükümlü olmasina ragmen, çesit 
satimlari bakimindan da geçerlidir4. Çünkü, herhangi bir ihtirazi kayit ileri sürülmeksizin 
edimin kabul edilmesi ispat yükünün ters çevrilmesine yol açar ve artik alici edimin ayipli 
oldugunu ispat etmekle yükümlü olur, 5.  
b.  BGE 88 II 365 Gerekçe 2'de Federal Mahkeme, BK m. 198 (Art 201 OR) hükmünü, 

kanunlastirma sürecindeki önemli bazi gerekçeleri zikrederek hakli gösterme firsati 
bulmustur. Bu kararda belirtilen gerekçeler, hemen hemen ayni ifadelerle, Federal 
Mahkemenin henüz yayinlanmamis 28 Mayis 2002 tarihli kararinda da (Dosiernr: 4.C 
395/2001/rnd, gerekçe 2.1.1) tekrarlanmaktadir. Esasen bu, içerik itibariyle son derece 
açik bir hüküm bakimindan pek de alisilmis bir usul degildir6. Federal Mahkemeye 
göre, BK m. 198 (Art. 201 OR) hükmü her seyden önce «satim islemlerinde ticarî 
islem güvenligini koruma amaciyla konmustur». Burada «ticarî islem güvenligi» ile 
kastedilen, kavramin teknik ve hukukî degil, günlük dildeki manasi olabilir. Hukukî 
islem güvenligi, BK. m. 198 (Art 201 OR) gibi bir norm olmasaydi dahi herhangi bir 
sekilde zarar görmezdi Bu içi bos ifâde tarzi ile, asagida daha açik bir biçimde 
formüle edecegimiz su husustan daha baska bir sey kastedilmis olamaz: Satici, malin 
kabul edilip edilmedigini veya tersine ayiba karsi tekeffülden dogan bir talebe 
muhatap olup olmayacagini mümkün oldugu kadar çabuk bilmek ister. 

c  Federal Mahkemeye göre, BK m. 198 (Art. 201 OR) hükmü «fiili ve hukukî iliskileri 
çabucak açikliga kavusturmayi» hedefler6a. Burada «Fiili iliskilerin açikliga 
kavusturulmasi» ile somut olarak neyin kastedildigini tam olarak anlamak mümkün 
degildir. Buna karsilik «hukukî iliskilerin açikliga kavusturulmasi» ile kastedilen 
husus son derece nettir ve BK m. 198 (Art. 201 OR) hükmü bu amaci en radikal 
biçimde gerçeklestirir. Zaten bizi rahatsiz eden husus da budur: Burada hukukî 
iliski, taraflar arasinda gerçekte mevcut olan maddi hukukî durumla 
bagdasmayacak bir biçimde açikliga kavusturulmaktadir. BK m. 198 (Art. 201 
OR), alicinin hak ettigi ve kanunun da vermis gözüktügü bir korumayi onun 
elinden almaktadir. Ve bütün bunlar, gerekliligi bugüne kadar ispatlanmamis bir 
formalitenin yerine getirilmemesi sebebi ile gerçeklesmektedir. 

                                                 
4    Kars.  yuk. dn. 2. 
5    KUMMER, Komm. ZGB 8, N. 275 vd. ve orada zikredilenler. 
6    Federal Mahkeme büyük ölçüde BECKER'in, Komm. OR 201, N. 1, gerekçelerini benimsemistir. 
6a Bkz. ayni sekilde HUGUENIN, C, Obligationenrecht, Besonderer Teil, Zürich 2002, Nr.140; OR-    

HONSELL,  Kommentar zum schweizerischen Privatrecht: Obligationenrecht I,  hrsg.  Von 
Honsell/Vogt/Wiegand, 3.Aufl. Basei 2003, Art. 201 OR, N. 1. 
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d. «Satici mümkün oldugu kadar çabuk bir zamanda malin kabul edilip edilmedigi 
hususunda kesin bilgi sahibi olmalidir». Dogaldir ki, bu hususta kesin bilgi sahibi 
olmasi, kötü mal satan saticinin isine gelir. Ancak saticinin, alicinin maldaki 
ayiplan fark edip fark etmedigini mümkün oldugu kadar çabuk bilmedeki 
menfaatinin, son derece kati, alicinin ayiba karsi tekeffülden dogan haklarini 
kullanmasina çogu zaman engel olan bu tür bir özel hükmü hakli göstermeye yeterli 
olmadigi kanaatindeyiz. Bir defa, kötü bir mal satan kimse böyle bir korumayi 
ahlaki açidan hak etmemistir. Gerçi satici mevcudiyetini bilmedigi ayiplardan dahi 
sorumludur. Ancak BK m. 198 (Art. 201 OR) hükmünde öngörülen ihbar külfeti, 
sadece «adî» (olagan) bir muayene sonucu tespit edilebilecek ayiplara iliskindir ve 
simdi alicidan fark etmesi beklenen bu ayiplari, en az onun kadar satici da tespit 
etmek imkânina sahiptir. Ayibi karsi tekeffül hükümleri emredici nitelikte olmadigi 
için, sorumlulugu kaldiran bir anlasma ile bu sorumluluktan kurtulma imkâni 
vardir. Eger satici bunu yapmamis ise tekeffül yükümlülügü altindadir ve ondan 
dürüst bir yurttas olarak, belirli bir fiyat karsiliginda sattigi mala satimdan önce bir 
göz atmasi, en azindan BK m. 198 (Art. 201 OR) hükmünün alicidan bekledigi 
kadar bakmasi beklenebilir7. 

Sancinin alicinin ayiba karsi tekeffül hükümlerine dayanan bir talebinden ge-
cikmeksizin haberdar olmasini hakli gösterecek hukuken korunmaya layik menfâati 
nelerdir sorusu soruldugunda, aklimiza iki mülâhaza gelmektedir: 

Ilk olarak, alici dönme hakkini kullanirsa saticinin satim konusu seyi geri alma zorunda 
kalacagi ve ayip ihbarinin, saticiya derhal mali geri almak ve onu baska sekilde 
kullanmak için gerekli tasarruflarda bulunma imkânini saglayacagi hususu göz 
önünde tutulmak istenmis olabilir. Ancak bu mülâhaza, ayip ihbarinda bulunmayan 
alicinin, ayiba karsi tekeffülden dogan her türlü talep hakkini kaybetmesini hakli 
göstermez; ayip ihbarinda bulunmayan alicinin sadece bedel indirimi talebinde 
bulanabileceginin kabulü yeterli olurdu (zaten bu, asagida Nr, H'de görecegimiz gibi, 
Isviçre mahkemelerinin uygulamalari sonucu neredeyse kural haline gelmistir). 
Ayrica satici, ayip ihbari yapilmasindan sonra dahi mali geri alip almayacagini 
bilemeyecektir. Çünkü, alici, ayip ihbari ile birlikte, kanunun kendisine tanidigi 
haklardan (dönme ve bedel indirimi) hangisini kullanacagini bildirmek zorunda 
degildir; BK m. 198 (Art 201 OR), aliciyi bu husustaki kararini önceden, yani ayip 
ihbari ile birlikte vermeye herhangi bir sekilde zorlamamaktadir. 

                                                 
7  Ayipli mal satan sat icinin sadece, kendisinin bilmedigi gizli ay iplar bakimindan, bu durum 

tespit edilir edilmez derhal bilgilendirilmede mesru bir menfaati vardir ki, esasen bu husus 
BK. m. 198 (Art. 201 OR) f.lll hükmünde yeteri kadar göz önünde tutulmustur. 
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Ikinci olarak, BK m. 198 (Art. 201 OR) hükmünün saticiya kendi saticisina zamaninda 
basvurma imkâni saglama amacina hizmet ettigi düsünülebilir. Federal Mahkeme  81 II 
57'de bu gerekçeye dayanmaktadir7a. Eger BK m. 198 (Art.201 OR) hükmünün amaci bu 
ise, bu amaca ulasilmasini bizzatihi bu hükmün kendisi engelleyecektir. Çünkü, 
kendisine ayip ihbarinda bulunulan saticinin bu kez kendi saticisina yapacagi ihbar 
hemen hemen her zaman gecikmis bir ihbar olacaktir. BK m. 198 (Art 201 OR), 
saticiya, kendisine mal teslim eden sahsa karsi sahip oldugu haklarin muhafazasinda, 
sadece aralarindaki satim sözlesmesi bakimindan bu hükmün uygulanmamasi halinde 
bir parça yardimci olacaktir; bu ise ya satim sözlesmesinin yabanci hukuka tabi olmasi 
ya da özel bir anlasma, örnegin bir garanti kararlastirilmasi nedeniyle ayip ihbari 
külfetinin mevcut olmamasi halinde söz konusu olur. 

e. Federal Mahkemeye göre, zamaninda yapilacak bir ayip ihbari ayrica saticiya 
«satim konusu seyi kontrol ederek sikayetin sebebi hakkinda bir fikir sahibi 
olma» imkâni verecektir. Bu gerekçe de herhangi bir mana ifade etmemekte ve 
BK m. 198 (Art 201 OR) hükmünün anlamini arastiranlarda rastlanana ben 
zer bir zihin karisikligin mevcudiyetini göstermektedir. Satici mal elinde bu- 
lundugu sürece ve henüz satmadan önce onu muayene etmeliydi. Eger mal 
bir kez elinde çikmis ise, artik onu muayenede herhangi mesru bir menfaati 
yoktur. Ayrica alicinin da, yargilamadan önce malin muayene edilmesine izin 
verme hususunda herhangi bir yükümlülügü bulunmamaktadir. 

f. Federal Mahkemenin bu hükmü hakli gösterme çabasi, iki serhçide8 de 
rastlanilan bir gerekçe ile zirveye ulasmistir. Buna göre, konjonktürdeki 
dalgalanmalardan yararlanarak sancinin sirtindan spekülasyon yapmasina en 
gel olmak için, alicinin satim konusu maldaki ayiplara iliskin sikayette bulunup 
bulunmayacagi hususundaki kararini bir an önce vermesi gerekir. Bu 
gerekçe sadece ticarî nitelikteki çesit satimi bakimindan geçerli olup, adî nitelikteki parça 
satimlari bakimindan söz konusu olamayacagi için üzerinde 
fazla durmuyoruz; zira tacir olmayan sahislar arasinda yapilan ikinci el araba, kasa veya 
sandigin satimina iliskin sözlesmeler bakimindan konjonktürel 
dalgalanmalara bagli olarak spekülasyon yapilmasini tasavvur etmek güçtür. 
Ayrica BK m. 198 (Art. 201 OR), spekülasyon yapma tehlikesinin bulundugu 
durumlarda asla buna engel olamayacagi için, bu mülâhaza dogru da degildir:  

                                                 
7a   Bkz. ayni sekilde BG Urteil v. 28.05.2002, 4C.395/2001 /rnd, gerekçe 2.1.1. 
8   BECKER, Komm. 201, N. 1; OSER/SCHÖNENBERGER, Komm. OR 201, N. 22. Bu gerekçe 

Walther MUNZINGER'e, Motive zu einem Entwurfe eines schweizerischen Handelsrechts, Bem 1865, 
kadar geriye gitmektedir. Yazar söyle yazmaktadir: «Ayip ihbarinda bulunma yükümlülügünün olmamasi 
halinde alici, örnegin tahil konjüktürünün gidisatina bakarak, elverisli olan durumu kendi lehine kullanip, 
elverissiz durumu göndericinin sirtina yükleyebilirdi.». 
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Bilindigi gibi BK m. 198 (Art. 201 OR) hükmü aliciya ayip ihbarinda bulunma külfeti 
yüklemekte, ancak sözlesmeden dönme hakkini mi, yoksa bedel indirimi hakkini mi 
kullanacagi hususundaki kararini da vermeye zorlamamaktadir. Alici bu hususa 
iliskin karanini en azindan BK m. 207 (Art. 210 OR) da öngörülen bir yillik 
zamanasimi süresinin8a dolmasina kadar bekletebilir. Hatta zamanasiminin kesilmesi 
söz konusu olabilecegi için bu sürenin daha da uzamasi mümkündür. Becker'e göre9, 
dönme talebini kabul eden mahkeme kararindan sonra dahi, alici bundan 
vazgeçebilir10. 

                                                 
8a  I.N.: Kanimca BK. m. 207 (Art. 210 OR)'da öngörülen süre bazi haklar bakimindan hak düsürücü süre 

iken, diger bazi haklar bakimindan zamanasimi süresidir. Birer yenilik doguran hak olduklarini kabul 
ettigim (bkz. asa.dn.10) dönme ve bedel indirimi haklan bakimindan söz konusu süre birer hak düsürücü 
süredir. Çünkü yenilik doguran haklar asla zamanasimi süresine tabi olamazlar. Buna karsilik ayni süre, bu 
yenilik doguran haklarin kullanilmasi Ile ortaya çikan iade ve tazminat talepleri ile, kanimca bir yenilik 
doguran hak olmayan ayibin giderilmesini talep etme bakimindan zamanasimi süresidir; bu hususta ayrintili 
bilgi için bkz. BUZ, Medeni Hukukta Yenilik Doguran Haklar, henüz yayinlanmamis doçentlik tezi, 
Ankara 2001, § 10/l/B. 

9   BECKER, Komm. OR 205, N.12.  
10 Alman doktrini, -Isviçre doktrininden farkli olarak-, ayrintili bir biçimde "dönüstürme (Wandelung) 

Isleminin nasil gerçeklesecegi" sorunu ile ilgilenmistir. Bu hususa iliskin olarak, bir ucunda 
"sözlesme teorisinin" diger ucunda "kurma" teorisinin bulundugu farkli görüsler ortaya çikmistir. 
Burada bizi ilgilendiren nokta, alicinin hangi andan itibaren dönüstürme veya bedel Indirimi talep 
etme hakkini kullanma hususunda verdigi karar ile bagli tutulabilecegidir. Bu soruna iliskin olarak genel bir 
bakis için bkz. LARENZ, Schuldrecht, Bd.ll, § 37/1 l/a. Alman hukukunda bu hususa 
iliskin olarak ortaya konan mülahazalarin büyük bir kismi Isviçre hukukuna da aktarilabilir. - 
Bedel indirimi talep etme hakkini kullanan alici, satici bedel indirimine itiraz etse ve bu hususta 
sözlesme meydana gelmemis olsa dahi, artik dönme hakkini kullanamaz. Ancak tersi durumlarda aliciyi 
dönme hakkini kullanma hususunda verdigi kararla bagli tutmak mümkün degildir 
(meger ki, saticinin muvafakati ile bir sözlesme meydana gelmis olsun); çünkü BK. m. 202 /II 
(Art. 205/II OR) hakime dönme hakkinin kullanilmasi için açilmis bir davada bedel indirimine 
hükmetme yetkisi taninmaktadir. Ayni yönde bir degisiklige gitme imkâninin alicidan da esirgenmemesi 
gerekir. Ancak Becker (kars. dn. 9) kadar da ileri gitmemek gerekir. Hakimin dönüstürmeye (Wandelung) 
iliskin karari, saticinin dönüstürme islemine iliskin muvafakati yerine 
geçer ve alici, satimin sona erdirilmesine iliskin bir anlasmada oldugu gibi, bununla da baglidir. 
I.N.: Bu dipnotunda ele alinan sorunlara iliskin olarak Prof. Bucher'den farkli düsünüyorum, ilk ola 
rak belirtmek gerekir ki, Alman hukukunda ayipli ifa halinde alicinin sahip oldugu haklarin hukuki 
niteligi hususundaki tartis malar, 2002'den itibaren yürürlüge giren borçlar hukuku reformu ile sona 
erdirilmistir. “Dönüstürme"(Wandelung) terimi terk edilmis, verine "dönme” (Rücktritt) deyimi kullanilmis ve 
bu hak bedel indirimi hakki ile birlikte yenilik doguran hak olarak düzenlenmistir (bkz. yuk. 
dn. 24g'ye iliskin metin). Hemen ekleyelim ki, bugün Türk/Isviçre hukukundaki hakim görüs de, söz 
konusu haklarin birer yenilik doguran hak oldugunu kabul etmektedir; bu görüs lehine ileri sürülen 
hakli gerekçeler ve taraftarlari için bkz. BUZ, age., § 3/VI/B. 
Alicinin daha önce önceden kullandigi sözlesmeden dönme veya bedel indirimi beyanini geri alip 
diger seçimlik hakkini kullanma imkânina (ius variandi=degistirme hakki) sahip olup olmadigi 
sorununa gelince: Bucher’in bu dipnotunda aynen aktardigimiz cümlelerinden, yazarin alicinin sahip 
oldugu haklarin ancak taraflarin bu hususta anlasmalari, yani bir sözlesme yapmalari halinde sonuç 
dogurdugunu kabul eden "sözlesme teorisinden" (Vertragstheorie) hareket ettigi sonucu çikmaktadir. 
Sözlesme teorisi çerçevesinde ise varilan bu sonuçlar kendi içinde tutarlidir, ancak bu haklarin birer yenilik 
doguran hak oldugu kabul edildigi takdirde geçerliligini büyük ölçüde kaybedecektir. Kanimca satici, 
alicinin kullandigi yenilik doguran hakka itiraz ettigi takdirde, alici diger seçimlik hakka geçis yapma 
imkânina sahiptir. Ayni imkân saticinin haklar arasinda geçise muvafakat ettigi durumlarda da mevcuttur. 
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Belli bir hakki kullanip kullanmama hususundaki kararini hemen vermek zorunda olmayip, 
öngörülen sürenin sonuna kadar bekleme imkânina sahip olan kimsenin, karsi taraf aleyhine 
spekülasyon yapabilecegi seklindeki sikça rastlanan mülâhaza, burada inceledigimiz sorun 
bakimindan geçerli degildir. Çünkü ayip ihbari, alicinin bagli tutulacagi bir karar olmayip, 
bilakis bundan sonra istedigi hakki kullanma imkâni saglamaktadir. Sözlesmeden dönme 
hakkina sahip olan, ancak bu hakki kullanma zorunda olmayan kendisine ayipli mal teslim 
edilen alicinin, saticinin sirtindan spekülasyonlara girisebilecegi dogrudur. Isviçre hukuku 
açisindan bu tehlike, diger hukuk sistemlerine göre daha fazla oranda mevcuttur; zira 
Art.210 OR (BK m.207) hükmündeki dava süresi10a çevre ülkelerdekinden11 daha uzundur ve 
alici, seçimlik haklarindan birini kullandigina iliskin beyani ile Alman hukukunda oldugu 
kadar kati bir biçimde bagli tutulmamaktadir. 

Eger BK. m. 198 (Art. 201 OR)'nin haklilik sebebini, yukarida aktardigimiz klâsik görüs 
gibi, saticinin kendi sirtindan spekülasyon yapilmasi ihtimalinden endise etmemesi ve geri 
almak zorunda kalacagi mali baska türlü degerlendirmek amaciyla zamaninda gerekli 
önlemleri alabilmesi için, malin alicida mi kalacagi yoksa saticiya mi iade edilecegine bir 
an önce karar verilmesi gerektigi seklindeki düsünce çerçevesinde arayacak isek, su hususu 
kabullenmemiz gerekir: Bu amaca yalnizca, saticinin sadece teslim ettigi malin ayipli 
oldugunu kabul etmekle kalmayip, mali da geri almaya hazir oldugu ve böylelikle alicinin 
seçimlik haklarini kullanmasina yol açacak bir davanin açilmasina gerek kalmayan 
durumlarda  ulasilabilir. Ancak  bu  amaca sadece, BK m. 198   (Art. 201 

 

                                                                                                                                               
Ayrica kanimca, satici kullanilan yenilik doguran hakkin kesin olduguna güvenene ve bu yeni hukukî duruma 
hazirlanincaya kadar, allanin degistirme hakki mevcuttur. Ancak bu hak sadece dönme ve bedel indirimi 
haklan arasinda kullanilabilir; daha önce ayibin giderilmesi hakkini kullanan sabanin sonradan dönme veya 
bedel Indirimi haklarina geçis  yapmasi ya da önceden dönme veya bedel indirimi hakkini kullanan 
alicinin sonradan ayibin giderilmesini talep etmesi mümkün degildir. Söz konusu haklarin yargilamada 
kullanilmasi durumunda, alicinin sahip oldugu degistirme hakkinin zaman açisindan Ost sinirini hükmün 
kesinlesmesi olusturacaktir; ayrintili bilgi için bkz. BUZ, age., § 11/lll/A ve § 11/IV/B.  

10a  «I.N.»: Buradaki sürenin ne dava açma süresi, ne de zamanasimi süresi oldugu seklindeki görüsüm 
için bkz. yuk. dn. 8a ve dn. 10.  

11  Aliciya ayip  ihbarinda bulunma külfeti yüklenen kita Avrupa'si hukuk sistemlerinde (bu hususta bkz. asa. 3), 
onun ihbarla birlikte ayrica dönme ve bedel indirimi haklarindan hangisini kullandigini da bildirmesi 
yükümlülügü öngörülmemistir (kars. RABEL, Warenkauf, II, s.216). Buna karsilik, diger hukuk 
sistemlerinde dava süresi daha kisadir; kars. dn. 19,21 ve dn. 24 sonrasi.  

«I.N.»: Ancak Avrupa Toplulugunun 1999/44 sayili yönergesine uygun olarak Alman ve Avusturya 
medeni kanunlarinda yapilan ve 2002'den itibaren yürürlüge giren yeni düzenlemelerde, ayipli ifa halinde 
alacaklinin haklarini kullanabilecegi süre, BK. m. 207 (Art. 210 OR) hükmünden öngörülen bir yillik 
süreden daha uzundur. Her iki kanun da, önceden alti ay olarak öngörülen bu süreyi iki yila çikarmistir (§ 
438 BGB; § 933 ABGB). Viyana Satim Sözlesmesinin Art. 39/II hükmünde de bu süre iki yil olarak 
öngörülmüstür. Ancak gerek Alman Medeni Kanununda gerekse Avusturya Medeni Kanununda ayipli ifa 
halinde alacakli kural olarak önce ayibin giderilmesi hakkini kullanacagi için (ayrintili bilgi için bkz. asa. 
dn. 24g civari.), söz konusu degisikliklerden sonra alicinin dönme hakkini kullanip kullanmama hususunda 
saticinin sirtindan spekülasyonlara girisme tehlikesinin arttigini söylemek mümkün degildir. 
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OR) yaninda, (eski) BGB § 466 hükmünde ifadesini bulan, baska bir kurali da kabul 
ettigimiz takdirde ulasilabilir. Buna göre satici, mali geri almaya hazir oldugunu 
bildirerek aliciya dönme hakkini kullanmasi için bir süre verebilir12. Kanimizca süre 
verme imkâni, Türk/Isviçre hukuku bakimindan da mer'i bir kural olarak kabul 
edilebilir. Bunun pozitif hukuk açisindan dayanagina gelince: Bu hususta bir kanun 
boslugunun bulundugu kabul edilmese bile, MKm.2'den yararlanilabilir12a. Eger satici 
dönme hakkinin kullanilmasini kabul ediyorsa, alicinin dönme ve bedel indirimi haklari 
arasinda seçim yapma yetkisini Art.210 OR (BK m. 207) hükmünde öngörülen bir yillik 
süre boyunca muhafaza etmede korunmaya deger bir menfaatinin bulunmadigi açiktir. 

Saticinin satim konusu mali geri almak zorunda kalip kalmayacagini mümkün oldugu 
kadar çabuk ögrenmesi, kanun koyma asamasinda göz önünde tutulmasi gereken 
gerçekten önem tasiyan bir husustur. Bu sadece, satim konusu malin hukukî akibetine 
iliskin alicinin spekülasyonlara girisme imkânini ortadan kaldirdigi için degil, saticinin 
mali geri almasi durumunda zamaninda gerekli tedbirleri almasi bakimindan da 
önemlidir. Bu maksat açisindan bakildiginda BK m. 198 (Art. 201 OR) hükmü bir mana 
ifade eder. Zira satici, satim konusu mala iliskin yakinmalardan haberdar edildigi 
takdirde, (eski) BGB § 466'da öngörülen çözüme uygun olarak aliciya bir süre 
taniyacaktir13. 

g.    BK m. 198 (Art. 201 OR) hükmünün, -en azindan (eski) BGB § 466'da yer alan 
kural Türk/Isviçre hukukunda da mer'i bir kural olarak yorumlandigi takdirde-, 
meydana getirecegi olumlu sonuçlari kabul etmekle beraber, bu hükümde 
öngörülen muayene ve ihbar külfetlerinin adî satimlar bakimindan bir dizi adil 
olmayan sonuçlara yol açabilecegi görüsünde israr ediyoruz. Yukarida izah edilen 
mülâhazalar, bu adil olmayan sonuçlan mazur göstermeye yetmemektedir. 
Dönme ve bedel indirimi haklarindan hangisinin 

                                                 
12  Eski BGB § 466: "Alici saticiya karsi bir ayibin mevcudiyetini iddia ederse, satici dönüstürmeye hazir 

oldugunu bildirerek tayin edecegi bir süre içinde ondan dönüstürme talebinde bulunup 
bulunmayacagini kendisine bildirmesini isteyebilir. Bu durumda dönüstürme sadece sürenin sona ermesine 
kadar talep edilebilir." Ancak Alman Medeni Kanununda yapilan ve 01.01.2002 tarihinden itibaren 
yürürlüge giren degisiklikle bu hüküm kaldirilmistir; kars. yuk. dn. 24 g. civari.  

12a Bkz. ayni görüste GIGER, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Bd.VI, Das 
Obligationenrecht, 2. Abteilung: Die einzelne vertragsverhältnisse, 1. Teilband, Kauf und Tausch- Die 
Schenkung, 1. Abschnitt, Allgemeine Bestimmungen - Der Fahrniskauf, Art. 184-215 OR, Bern 1979, 
Art. 205, N. 70; OR-HONSELL, age., Art.205 OR, N. 2; ARAL, F., Borçlar Hukuku Özel Borç 
Iliskileri, 4. Baski, Ankara 2002, s. 141.  

13 Ilginçtir, Alman Medeni Kanunu, eski § 466 hükmünü etkili kilacak bir ihbar külfeti ön görmemis  
iken (alici mala iliskin sikayetlerini bildirmemek suretiyle eski BGB § 466 anlaminda dönme ve 
bedel indirimi haklari arasinda karar vermeye zorlanmaktan kurtulabilir ve dolayisiyla bu hüküm 
esas itibariyle sadece ticarî satimlar bakimindan etkili olur), Isviçre/Türk Borçlar Kanunu, 
BK.m.198 (Art. 201 OR)'de öngörülen ayip ihbari külfetini anlamli kilacak eski BGB § 466'ya 
benzer açik bir hükmü koymayi ihmal etmistir. 

 



154                                                                                                                    Kocayusufpasaoglu Armagani 

 

kullanilacagina iliskin kararin verilmesini hizlandirma amacina sadece, santicinin 
malin ayipli oldugunu kabul ettigi ve sözlesmenin dönme hakki kullanilarak 
tasfiyesine hazir oldugu hallerde ulasilabilir. Tecrübeler gösteriyor ki, bu tür 
durumlara sikça rastlanmamaktadir. Ve her seyden önemlisi, adî satimlarda saticinin 
mali geri alma zorunda kalip kalmayacagini bilmede genellikle kayda deger bir 
menfaati bulunmadigi gibi, bu tür satimlarda spekülasyon tehlikesi de mevcut 
degildir. O halde BK m. 198 (Art. 201 OR) hükmünün maddi açidan haklilik 
sebebinin ne oldugu sorusu özet olarak su sekilde cevaplandirilabilir: Ticarî satimlar 
bakimindan BK. m. 198 (Art. 201 OR) lehine bazi argümanlar bulunabilir (bu 
argümanlar da söz konusu hükmü hakli gösterme çabalan çerçevesinde ileri sürülen 
geleneksel argümanlardan farklidir ve ancak genel hukuk ilkelerine ve MK. m. 2'ye 
göre saticiya, eski BGB § 466 da oldugu gibi, aliciyi dönme ve bedel indirimi 
haklan arasinda karar vermeye zorlama imkâni tanindigi takdirde bir anlam ifade 
eder). Buna karsilik bu argümanlar ticarî olmayan (adî) satimlar bakimindan ayni 
agirliga sahip degildir ve BK m. 198 (Art. 201 OR) f.I ve II hükmünü maddi açidan 
hakli gösterecek bir sebep bulunmamaktadir. 

h. Ancak, yukaridaki açiklamalardan da anlasilacagi üzere, bir alanda ayip ihbarinda 
bulunma sarti vazgeçilmez bir nitelik tasir ki, o da çesit satimidir. Alicinin dönme ve 
bedel indirimi yaninda, satilanin "ayiptan arî misliyle" degistirilmesini talep etme 
hakkina (BK m. 203/I; Art. 206/I OR) sadece, teslimden sonra kisa bir süre için sahip 
olmasi gerekir. Keza, BK m. 203/II (Art. 206/II)'ye göre yerinde satimlarda satilanin 
ayiptan arî mislini teslim etmek suretiyle sorumluluktan kurtulma imkânina sahip 
olan saticinin da, malin ayipli oldugu iddiasindan derhal haberdar olmasi gerekir14. O 
halde burada yapilan elestiriler parça satimlarina iliskindir. Kanun koyucu, satim 
sözlesmesini düzenlerken, satimin bu türünü göz önünde tutmustur. Endüstriyel seri 
üretimin söz konusu oldugu çagimizda dahi, parça satimi oldukça genis bir uygulama 
alani bulmaktadir. Zira misli mallara iliskin ticarî olmayan (adî) satimlar, daha 
ziyade birer parça satimidir. Çünkü, sözlesmenin kuruldugu anda satim konusu mal 
taraflarin huzurunda bulunuyor ve sözlesme söz konusu cinsin somutlastirilmis bir 
örnegine iliskin olarak yapilmis ise, bir parça satiminin varligi kabul edilecektir15. 

                                                 
14 Modem yeni tasima imkânlarinin ortaya çiktigi hususu dikkate alindiginda, saticinin degistirme 

hakkinin (BK. m. 203/II; Art. 206/II OR) sadece yerinde satimlarla (Platzkauf) sinirli tutulmasinin çaga 
uygun düstügünü söylemek mümkün degildir. Kanun koyucunun, zaman itibariyle çok geç gerçeklesen yeni 
bir teslimati kabul etmesi alicidan beklenemeyecegi için buna engel olma amacina, saticinin degistirme 
hakkinin, artik yer itibariyle degil, zaman itibariyle bir sinirlamaya tabi tutulmasi suretiyle ulasilabilir. 

15 Olmasi gereken hukuk açisindan su sorularin cevabi üzerinde düsünmek gerekir: Seri olarak üretilen 
standartlasmis endüstri ürünlerine iliskin satim sözlesmelerinin günümüzde tasidigi ö-  
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i.   Hemen belirtelim ki, muayene ve ihbar külfetine yönelik olarak bu çalismada ileri 
sürülen elestiriler, mevcudiyeti sonradan fark edilen gizli ayip lara iliskin olarak 
BKm.l98/III(Art.201/III OR)' de öngörülen ihbar külfetini kapsamamaktadir. Ilk 
olarak belirtelim ki, saticinin, genellikle kendisinin bilemeyecegi bu tür ayiplarin 
alici tarafindan fark edildiginden haberdar olmada büyük menfaati vardir. Ayrica 
satici, malin ayipli oldugunu bildigi veya yeterince incelemeden sattigi 
gerekçesiyle, etik açidan suçlanamayacaktir. Öte yandan, üçüncü fikrada öngörülen 
ihbar külfeti, aliciyi fazla bir yük altina sokmayacaktir. Çünkü alicinin, bu külfete 
ek olarak bir de muayene külfeti bulunmamaktadir ve o sadece kendiliginden ortaya 
çikan ayiplan bildirmek zorunda olacaktir16. 

«I.N.»: Ancak gizli ayiplar bakimindan uygulama, bu kez ispat yüküne iliskin olarak aliciyi/is 
sahibini baska bir güçlükle yüz yüze birakmakta, onu magdur etmektedir. Eser sözlesmesine 
iliskin iki kararinda Federal Mahkeme, sonradan ortaya çikan ayiplar bakimindan ayip 
ihbarinin zamaninda yapildigini ispat etme yükünün is sahibinde olduguna hükmetmistir16a. 
Yüksek mahkemeye göre ayip ihbarinin zamaninda yapilip yapilmamasi hakki sona erdiren bir 
vakia degildir; bilakis ihbarin zamaninda yapilmasi hakki doguran bir vakiadir. Dolayiyla 
hakkin dogumu için gerekli olan ihbarin zamaninda yapildigi hususunu ispat etmek is sahibine 
düser. Öte yandan Federal Mahkemeye göre, is sahibinin zamaninda ihbarda bulundugunu ispat 
yükünün kapsamina, söz konusu ayiplan ne zaman fark ettigini ispat etmesi de dahildir. Zira 
ayibin ne zaman ortaya çiktigini sadece is sahibi bilebilecek durumdadir16b . Her iki kararda da 
Federal Mahkeme, ayip ihbarinin yaklasik üç hafta geç yapildigi gerekçesiyle is sahibinin ayiba 
karsi tekeffül hükümlerine dayanan taleplerini reddetmistir. 

Söz konusu kararlar eser sözlesmesine iliskin olmakla beraber, kararlarda kabul edilen esaslar satim 
sözlesmesine de aktarilabilir. Dolayisiyla Federal Mahkemenin anlayisina göre, satim konusu malda 
sonradan ortaya çikan ayiplara iliskin olarak, alici söz konusu ayiplan ne zaman fark ettigini ve bu 
ayiplan zamaninda ihbar ettigini ispat etmek zorunda kalacaktir 16c  . 

 

                                                                                                                                               

nem karsisinda, BK. m. 203 (Art. 206 OR)'de düzenlenen satilanin ayiptan art misli ile degistirilmesini 
talep etme veya teklif etme yetkilerinin çesit satimlariyla sinirli tutulmasi hala anlamli midir? Acaba 
satim konusu seyin somutlastirilmasinin tamamen tesadüfü bir nitelik tasidigi (örnegin alicinin rafta duran 
ayni model transistorlu radyolardan gelisi güzel birini eline almasi) durumlarda, misli mallara iliskin parça 
satimlari bakimindan da ayni haklarin taninmasi daha isabetli olmaz mi?  

16 Kars. ayrica dn. 20 ve 37'de yer alan açiklamalar. 
16a BGE 118 II 142 vd.;107 II 172 vd.   
16b BGE 118 II 147. 
16c Nitekim HONSELL, söz konusu kararlara yollamada bulunarak satim sözlesmesi bakimindan da ayip 

ihbarinin zamaninda yapildigini ispat yükünün aliciya ait oldugunu belirtmektedir; bkz. OR-HONSELL, 
age., Art 201 OR, N. 14; ayni sekilde GERNY, M. G., Untersuchungs- und Rügepflichten beim Kauf 
nach schweizerischem, französischem und US-amerikanischem Recht sowie nach CISG, 
Basel/Genf/München 1999, s. 48. 
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Hemen belirtelim ki, bu içtihatlara katilmak mümkün degildir. Bu anlayis kabul edildigi takdirde 
alici/is sahibi, zamaninda ayip ihbarinda bulunabilmek için kendisine teslim edilen mali/eseri 
sürekli gözetim altinda bulundurma zorunda kalacaktir ki, böyle bir sey alici ve is sahibinden 
beklenemez. 

Öte yandan ayip ihbarinda zamaninda bulundugunu ispat edebilmesi için, alicinin belirli bir 
tarihten önce söz konusu ayiplari fark etmedigini, yani olumsuz bir vakiayi ispat etmesi gerekir ki, bu 
mümkün degildir: "Negativa non sunt probanda"(olumsuz vakialar ispat edilemeyecegi gibi, ispatina 
da gerek yoktur)16d. Zira alici ve is sahibinden, sözlesme konusu seyi teslim aldiktan sonra her gün 
tanik temin ederek herhangi bir ayibin henüz ortaya çikmadigina taniklik etmelerini saglamasi 
beklenemez . 

Federal Mahkemenin, zamaninda ayip ihbarinda bulunmamanin hakki sona erdiren bir vakia 
olmadigi, ihbarin zamaninda yapilmasinin ayiba karsi tekeffüle dayanan taleplerin dogmasinin bir 
sarti oldugu görüsüne gelince: Aslinda bu görüs bizzat Federal Mahkemenin kendisi tarafindan 
çürütülmektedir. Çünkü ayni kararinda Federal Mahkeme, ayip ihbarinda bulunulmasi gereken 
sürelerin bir hak düsürücü süre oldugunu belirtmektedir16e. Dolayisiyla bu sürelere riayet edilmez, 
yani zamaninda ayip ihbarinda bulunulmaz ise hak düsümü gerçeklesir. Peki ama nasil olur da bir 
yandan bir süreye riayet edilmesi hakkin dogmasinin sartini olustururken, öte yandan yine ayni 
sürenin kaçirilmasi hak düsümüne yol açabilir? Dogmamis bir hakkin düsmesinden nasil söz 
edilebilir? Bu nedenle, zamaninda ayip ihbarinda bulunulmasini hakki doguran bir vakia olarak 
degil, zamaninda ihbarda bulunulmamasini hakki sona erdiren bir olgu olarak kabul etmek gerekir16f. 
Bir hakkin ortadan kalktigini iddia eden tarafin ise, bu hususu ispat etmesi gerekir. Dolayisiyla, satim 
sözlesmesinde alicinin, eser sözlesmesinde is sahibinin, ayip ihbarinda bulundugunu ispat etmesi 
yeterli sayilmali, eger satici veya müteahhit ihbarin zamaninda yapilmadigini, dolayisiyla hak 
düsümü oldugunu ileri sürüyorsa bu hususu ispat etmesi aranmalidir 16g. 

Ayip ihbarinda bulunulmamasinin hak düsümüne yol açacagi seklindeki tespit bizi yargicin rolü 
üzerinde de durmaya sevk etmektedir: Acaba hakim, ayip ihbarinin zamaninda yapilip yapilmadigini 
kendiliginden arastirmak ve ihbarin geç yapildigi kanaatine varinca alicinin talebini reddetmek 
zorunda midir? 

Hak düsürücü sürenin dolmasinin hakki ortadan kaldiran bir vakia olarak itirazin konusunu 
olusturacagi ve bir itirazin konusunu olusturan vakialarin ise hakim tarafindan resen göz önünde 
tutulacagi esasi, ilk bakista bu sorunun olumlu olarak cevaplandirilmasini gerektirmektedir. Buna 
göre, hakim ihbarin zamaninda yapilip yapilmadi- 

 
                                                 

16d BUCHER, E., Hundert Jahre Schweizerisches Obligationenrecht: Wo stehen wir heute im 
Vertragsrecht?, ZSR 102/11 (1983), s.343; TANNÒ, P., Die Berechnung der Rügefrist im 
schweizerischen, deutschen und UN-Kaufrecht, St. Gallen, 1993, s. 133. 

16e  BGE 118 II 147.  
16f  BUCHER, ZSR 102/11 (1983), s. 343; GAUCH, Der Werkvertrag, 4. Aufl, Zürich 1996, Nr. 2166.  
16g  GAUCH, age., Nr. 2170. 
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gini kendiliginden arastirmak zorunda kalacaktir16h. Ancak bu sonucun, usul hukukunda hakim olan 
"taraflarca hazirlama ilkesi" ile bagdastirilmasi mümkün degildir. Hakimin bir itirazi olusturan 
vakialari resen göz önünde tutmasinin anlami, onun taraflar ileri sürmese dahi bu tür vakialari 
arastirip bulmasi degildir. Bu tür vakialarin hakim tarafindan resen göz önünde tutulabilmesi için 
taraflarca mahkeme önüne getirilmesi ve ispat edilmesi gerekir. Hakimin resen yapmasi gereken sey 
ise, bu vakialarin hukukî niteligini tespit etmekten ibarettir. Hakim dava malzemesinden, bazi 
vakialarin bir itirazin konusunu olusturdugunu tespit ettigi takdirde, taraflarca defi olarak ileri 
sürülmemis olsa dahi göz önünde tutmak ve hükme esas almak zorundadir16i. 

Buna göre, ayip ihbarinin zamaninda yapilmadigini satici (eser sözlesmesinde müteahhit) ispat 
etmek zorundadir. Satici veya müteahhit tarafindan bu hususta bir iddia ileri sürülmedigi takdirde, 
hakim resen bu hususu arastiramaz16j. Buna karsilik eger satici veya müteahhit ayip ihbarinda 
bulunulmadigini veya geç bulunuldugunu ispat ederse, bunun hak düsümü sonucu meydana 
getirecegini ileri sürmese dahi hakim bu hususu kendiliginden göz önünde tutacaktir16k. 

3. Karsilastirmali Hukuk ve Tarihi Gelisimi Açisindan BK.m.198(Art.201 0R) 
Hükmü 

Fransiz Medeni Kanununda ve bunun etkisiyle Latin hukuk çevrelerinde, gerçi alicidan 
sözlesmenin kurulusu aninda ya da en geç malin teslimi aninda belirli bir dikkatle mali 
incelemesi beklenmistir; ama gerçek anlamda bir muayene külfeti, hele malin 
tesliminden sonra hiç, öngörülmemistir. Bu dikkatin gösterilmesinin aramasinin sebebi, 
ayiba karsi tekeffül hükümlerinin "açik ayiplar"(vices apparants) için degil, sadece 
"gizli ayiplar"(vices cachès) bakimindan uygulama alani bulmasidir17. Fransiz Medeni  

                                                 
16h Kars. NABHOLZ, Verjährung und Verwirkung als Rechtsuntergangsgründe infolge Zeitablaufs, Diss., 

Zürich 1961, s. 153/154.  
16i Bkz. ve kars. BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil ohne Deliktrecht, 2. 

Aufl., Zürich1988, s. 451 dn. 31 ve 35; BUZ, age., § 2 dn.35 ve § 5 dn.136.  
16j GAUCH, Nr. 2168; Yarg. 15. HD. E.989/3070, K.990/736, T.22.02.1990: "....özellikle, her ne kadar 

eser sözlesmelerinde is  sahibi eseri teslim alirken islerin mutat cereyanina göre imkânini bulur bulmaz 
eseri muayene etmek ve kusurlari, varsa bunlari yükleniciye ihbar etmek zorunda ise de, ihbar 
yükümlülügünün yerine getirilmedigini ileri sürmek yükleniciye düser. Diger bir deyisle yüklenici 
kusurlarin kendisine ihbar edilmedigini iddia etmedigi takdirde hakim bu hususu kendiliginden göz 
önüne alamayacagindan vaktinde ayip ihbari yapilmis gibi yüklenicinin ayiba karsi tekeffülden dogan 
sorumlulugunu kabul etmesi gerekir.... (UÇAR, A., Istisna Sözlesmesinde Müteahhidin Ayiba Karsi 
Tekeffül Borcu, Ankara 2003, s. 326).  

16k GAUCH, age., Nr. 2174; TANDOGAN, H, Borçlar Hukuku, özel Borç Iliskileri, C.ll, Istanbul 1989, 
s.176; kars. ayrica ARAL, age., s.131. Hak düsümü hususunun hakim tarafindan resen göz önünde 
tutulamayacagi, bunun satici veya müteahhit tarafindan ileri sürülmes i gerektigi görüsü için bkz. GlGER, age., 
Art 201 OR, N.106; SPIRO, K„ Die Begrenzung privater Rechte durch Verjährungs-, Verwirkungs- und 
Fatatfristen, Bd. II, Bern 1975, § 426,  s. 1142/1143; BGE 107 II 54.  

17 Fransiz Medeni Kanunu art. 1642: «Le vendeur n'est pas tenu des vices apparantes et dont l'acheteur a pus 
e convaincre lui-même.» Bu hususta bkz. MAZEAUD, Leçons de droit oivil,                                                                                                                                                         
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Kanununun diger bir çok hükümde de özel önem verdigi sözlesmeyi kuran taraflarin 
iradeleri, gizli ayiplar ile açik ayiplar arasinda yapilan bu ayrimin hareket noktasini 
olustur ve alicidan beklenen dikkatin ölçüsü de buna göre belirlenir: Art. l642 hükmü, 
sözlesmenin kuruldugu anda belli olan ve biraz dikkat gösterilmesi halinde fark 
edilebilecek ayiplar bakimindan aliciya ayiba karsi tekeffülden dogan herhangi bir talep 
hakki tanimamistir; alici, sözlesmeye iliskin iradesini açiklarken dikkate almasi gereken 
bu tür ayiplari, kelimenin tam anlamiyla "göze almistir". -Italyan Medeni Kanununun 
1491. maddesinde de ayni esas ifadesini bulmustur: Fiilen bilinen veya kolaylikla fark 
edilebilecek nitelikte ayiplara iliskin olarak ayiba karsi tekeffülden dogan herhangi bir 
talep ileri sürülemez. Ancak Fransiz Medeni Kanunundan farkli olarak burada açik bir 
ifade ile sözlesmenin kuruldugu an esas alinmistir18. 

Malin tesliminden sonra tespit edilen gizli ayiplara gelince: Fransiz Medeni Kanununa 
göre, saticinin bunlara iliskin ihbarda bulunma zorunlulugu yoktur. Ancak Art. 1648, 
ayiba karsi tekeffülden dogan davanin «ayibin niteligine ve satimin yapildigi yerdeki 
teamüllere göre kisa bir süre içinde» açilmasi gerektigini öngörmektedir18a. Aliciya 
taninacak dava açma süresinin tespiti bakimindan da mahkemelere bir takdir yetkisi 
verilmistir. Görünen o ki, (bizdeki ayip ihbarinda oldugu gibi) saticinin durumdan 
haberdar edildigi ve taraflarin sulh olmak için görüsmeler yaptigi ve buna benzer diger 
durumlarda aliciya dava için daha uzun bir süre taninmasi yönünde bir egilim 
mevcuttur 19. —Italyan 
                                                                                                                                               

tome 3 vol. 2, bearbeitet M. De Juglard (3. Aufl., Paris 1968), s. 230, N.990/991; RECKNAGEL, C, 
Die Trennung von Zivil- und Handelsrecht unter besonderer Berücksichtigung der Untersuchungs- und 
Rügepflicht nach § 377 HGB, Frankfurt a. M./Bern/New York, 1985, s. 126.  

18 Italyan Medeni Kanunu art. 1491: «Esclusione della garanzla. - Non è dovuta la garanzia se al momento 
del contratto il compratore conosceva i vizi della cosa; parimenti non è dovuta, se i vizi erano facilmente 
riconoscibili, salvo, in questo caso, che il venditore abbia dichiarato che la rosa era esente da vizi.». 

18a Buradaki süre zamanasimi süresi olmayip, bir hak düsürücü süredir bkz. FERID, M., Das Französisohe 
Zivilrecht, Bd.l, Frankfurt a. M/Berlin 1971, Rdn.2 F 308; RECKNAGEL, age., s. 135. 

19 Bu hususta kars. MAZEAUD/JUGLARD, age., s. 229/230, N.989. Orada uygulamadan zikredilen bir 
örnek: Tüfek sesinden korkan ve avda artik kullanilamayacak bir av köpeginin alicisi, bu hususu teslimden 
alti ay sonra ileri sürerse gecikmis olur. 
WennertSchödel de söz konusu "kisa sürenin" hesabina iliskin bazi Fransiz Yargitay'i kararlari 
zikretmektedir: Bir kararda motorlu tasit satimina iliskin bir sözlesmede, sözlesmenin kurulma sindan 
itibaren iki yillik süre kisa olarak degerlendirilmistir. Bir baska olayda, bir çok arizasi bulunan bir kamyonun 
satimina iliskin sözlesmeye iliskin olarak üç yil sonra açilan bir dava kabul edilmistir. Hatta bir binanin 
temelinde mevcut olan ayip nedeniyle on yil sonra açilan dava kabul edilmistir. Buna karsilik bir is 
makinesinin satimina iliskin sözlesmede, ayibin tespit edilmesinden bir yil sonra açilan dava, geç açilmis 
bir dava kabul edilerek reddedilmistir. Yazarlar Fransiz hukukunda, "kisa sürenin" genellikle alti ay ile bir 
yil arasinda bir süre oldugunu belirtmektedir, bkz. W ENNER/SCHÖDEL, Kaufvertragsrecht in 
Frankreich, in: Handbuch des Kaufvertragsrechts in den EG-Staaten, hrsg. von F.G. von Wesphalen, Köln 
1992, Nr. 160. 

Mazaaud/Juglard’a göre «kisa sürenin» hesabi teslimden itibaren baslar. Baska görüste PLA -
NIOL/RIPERT, Traitè de droit civil francais, Bd.10 (2. Aufl., Paris 1956), bearbeitet von J. Hammel, 
N. 136: Yazarlar ayibin tespit edildigi ani esas almaktadir; bkz ayrica ayni yönde    
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Medeni Kanunu bu noktada aliciya daha kati davranmaktadir: Alici bu tür ayiplari, 
tespit ettikten sonra sekiz gün içinde saticiya bildirmelidir (Art. 1495)20. Fakat kisa 
tutulan bu sürenin doguracagi pratik sonuçlar, ayiba karsi tekeffülden dogan talepler 
bakimindan hak düsümü söz konusu oldugunu iddia eden saticinin, ayiplarin alici 
tarafindan bilindigini ispat etmek zorunda tutulmasi ile yumusatilmistir. Burada 
inceledigimiz sorun bakimindan önem tasiyan ve tespit etmemiz gereken husus, Italyan 
Medeni Kanununun da bir muayene külfeti öngörmedigidir. 

Alman ve Avusturya Medeni Kanunlarinda ayiba karsi tekeffül hükümlerinde önemli degisiklikler 
yapilmasi sonucunu doguran20a Avrupa Toplulugunun tüketici satimlarina iliskin 1999/44 sayili 
yönergesinin Italyan ve Fransiz hukuklanndaki etkilerine gelince: Italyan hukukunda bu yönergenin 
hayata geçirilmesi tüketici satimlarina iliskin özel hükümlerin konulmasi suretiyle gerçeklestirilmis, 
Italyan Medeni Kanununun satima iliskin genel hükümlerinde herhangi bir degisiklik 
yapilmamistir20b . Buna karsilik Fransiz Medeni Kanununun satim sözlesmesinde tekeffüle iliskin 
hükümlerinde önemli degisiklikler öngören bir ön tasan hazirlanmistir20c. Bu tasariyla Fransiz Medeni 
Kanununun 1648. maddesinde yapilmasi düsünülen degisiklik ile, gizli ayiplara iliskin olarak 
tasinirlar bakimindan bes, tasinmazlar bakimindan on yillik bir garanti süresi öngörülmüstür. Buna 
göre alici, bu süre içerisinde ortaya çikan ayiplar nedeniyle saticiya basvurma imkânina sahip 
olacaktir. Görüldügü gibi tasarida, malin muayene edilmesi ve davanin "kisa süre" içinde açilmasi 
sartlari artik aranmamaktadir. 

Common Law hukuk sistemi satim hukukunun ayrintilarina girmeden, burada 
inceledigimiz sorun bakimindan su tespitte bulunabiliriz: Ayip ihbarinda bulunma sarti 
çok sinirli bir çerçevede aranmaktadir. Bizdeki sözlesmeden dönme hakkina benzeyen 
«rejection of goods»(malin reddi) hakkinin, ilk önceleri tes- 

 

                                                                                                                                               

WENNER/SCHÖDEL, age., Nr. 159; RECKNAGEL, age., s. 137 ve orada dn.112'de zikredilen 
içtihatlar. Kanunun lafzindan hareketle sorunun bir çözüme kavusturulmasi mümkün degildir. Ancak 
teslim ani esas alinsa dahi, yargica «ayibin niteligini»(art. 1648) dikkate alarak, tespiti güç ayiplar 
bakimindan daha uzun bir süre tanima yetkisi verilmistir.  

20 Italyan Medeni Kanunu art.1495: «II compratore decade dal dritto alla garanzia, sen non denunzia i vizi al 
venditore entro otto giorni dalla scoperta, salvo il diverso termine stabilito dalle parti o dalla legge.». -Bu 
hüküm BK. m. 198 (Art. 201 OR)'e benzemektedir. Aradaki tek fark, Italyan Medeni Kanununun bu 
hükmüne göre ayip ihbarinin ayibin tespitinden itibaren sekiz gün içinde yapilmasi gerekirken, Borçlar 
Kanunumuza göre ihbarin «derhal» gerçeklesmesi gerekir. Italyan Medeni Kanununun bu düzenlemesi, 
ihbarin yapilacagi süreyi açikça belirlemesi noktasinda ise Türk Ticaret Kanununun 25. maddesinin 3. 
bendine benzemektedir. Bu hükümde, tacirler arasindaki ticarî satislarda teslim sirasinda açikça belli olan 
ayiplar için teslimden itibaren 2 günlük, muayene sonucunda ortaya çikan ayiplar için teslimden itibaren 
sekiz günlük ihbar süresi öngörülmüstür. 

20a Bkz. asa. dn.24g civari. 
20b Bkz. RÜETSCHI, D., Substanzierung der Mängelrüge, recht2003, s.120. 
20c "Avant projet de loi sur la garantie de conformite due par le vendeur": Tasari metni su adresten temin 

edilebilir: http://www.iustice.gouv.fr/publicaVRappGTIDFe.htm 
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limat aninda kullanilmasi gerekiyordu. Günümüzde ise bu hakkin teslimden sonra 
uygun bir süre («reasonable time») içinde kullanilmasi gerekir21. Söz konusu «ret» 
(rejection) beyaninin içinde, hem ayip ihbari hem de dönme hakkinin ileri sürülmesi 
birlikte yer almaktadir. Bu ret hakkinin süreye tabi tutulmasi ile ayip ihbarinda bulunma 
imkâni degil, maddi hukuktan dogan bir hak olan sözlesmeden dönme hakki zaman 
itibariyle sinirlandirilmistir. Dönme hakkinin bu sekilde süreye tabi tutulmasi suretiyle, 
Türk/Isviçre Borçlar Kanununun da elde etmek istedigi, ancak sadece sinirli bir 
çerçevede ulastigi bir amaç gerçeklestirilmis olmaktadir. Eski hukukta malin ayipli 
olmasi nedeniyle herhangi bir tazminat talebi öngörülmemisti. Bugün Common Law 
hukuk çevresinde öngörülen tazminat talepleri, satim hukuku kurumlarindan ziyade, 
genel sözlesme hukuku ilkelerine dayanmaktadir. «Warranty», yani malin belirli nitelik-
lerinin veya ayipsiz oldugunun sözlesme ile garanti edildigi düsüncesi ön plandadir22. 
Bu ise garantiye aykirilik («breach of warranty») sebebiyle muhtemelen bedelde 
indirim yapilmasina 23 (ve, her satim sözlesmesinin temelinde malin ayipsiz oldugu 
hususunda örtülü bir garanti -«implied varranty» taahhüdü yattigi fikrine dayanarak, 
belki de ayiptan dogan zararin tazminine) yol açacaktir. Bu taleplerin ileri sürülmesi, ne 
ayip ihbarinda bulunma sartina, ne de kisa dava sürelerine tabi tutulmustur 24. 
                                                 

21 Ingiltere için kars. Sale of Goods Act, 1893/1979, sec.35: «Acceptance. -The buyer is deemed to have 
accepted the goods when…. after the lapse of a reasonable time, he retains the goods without intimating to 
the seller that he has rejected them.». Sec. 35'in bu metni açikça dogruluk ve dürüstlük esasini dile 
getirmektedir: Davranislarindan dogruluk ve dürüstlük kurallarina göre mali kabul ettigi sonucu çikarilan 
alicinin talepleri bakimindan hak düsümü söz konusu olur.  
Amerika Birlesik Devletlerinde Louisiana disinda bütün eyaletler bakimindan geçerli olan Uniform 
Commercial Code, sec. 2-602: «Rejection oft goods must be within a resonable time after their deliver yor 
tender. It is ineffective unles the buyer seasonably notifies the seller»; ayrintili bilgi için bkz. R. CERUTTI, 
Das U.S. amerikanische Warenkaufrect, Zürich 1998, Nr. 556 vd. 
Amerikan hukukunda teslim aninda fark edilmesi mümkün olmayan, veya teslim aninda belli olmasina 
ragmen saticinin gidermeyi taahhüt ettigi ayiplar bakimindan aliciya önceden kabul ettigi mali iade 
(kabulden cayma= revocation of acceptance) hakki taninmistir (UCC, sec. 2-608). Ancak bu hakkin 
kullanilabilmesi için ayibin alici açisindan önemli bir deger kaybina yol açacak agirlikta olmasi gerekir; 
ayrintili bilgi için bkz. CERUTTI, age., Nr. 561 vd.; RECKNA GEL, age.,s. 171. 

22 Kars. Cilve SCHMITTHOF, The export Trade, 5. Aufl., London 1969, Kap.10: «Acceptance and 
rejection of goods»; Reginald PARKER, Das Privatrecht der vereinigten Staaten von Amerika, 
Wien 1960, s. 148/149; E. RABEL, Warenkauf, Bd. II, s. 101 vd.; CERUTTI, age., Nr. 606 vd.; 
GERNY, age., s. 122 vd.: RECKNAGEL, age., s.1162 vd.; KIRSCHER, W., Die 
Voraussetzungen der Sachmängelhaftung beim Warenkauf, Tübingen 1998, s. 116 vd.; bkz. ayrica 1979 
tarihli Sale of Goods, sec.61, F.1.  

23  Kars. Sale of Goods, sec.53, F.l.benta.; KIRSCHER, age., s.179; RECKNAGEL, age., s. 149.  
24 CERUTTI, age., Nr. 893 vd.; Bu husus E. RABEL, Warenkauf, Bd.II, s.216, tarafindan elestirilmektedir. 

Asagida inceleyecegimiz gibi, bazi ülkelerde satim hukukunda önemli degisiklikler yapilmasina neden olan 
Avrupa Toplulugunun 1999/44 sayili yönergesinin Ingiliz satim hukukundaki etkileri hakkinda ayrintili 
bilgi için bkz. TWIGG-FLESNER, C, English Sales Law After the  
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Muayene ve ihbar külfetlerine Viyana Satim Sözlesmesinde24a (CISG) de, yer verilmistir. Üstelik 
bu külfetler Türk/Isviçre Borçlar Kanununda oldugu gibi ayni maddede degil, ayri maddelerde 
düzenlenmistir. CISG Art.38 muayene külfetini düzenlemektedir. Bu hükme göre, alicinin mali, 
«hal ve sartlara göre mümkün olan kisa bir süre içerisinde»(..within as short a period as is 
practicable in the circumstandes) muayene etmesi veya ettirmesi gerekir. BKm.198 (Art.201 
OR)'de oldugu gibi, burada da muayenenin sekli ve ölçüsü belirtilmemistir. Ancak bu hükmün 
birinci fikrasinda muayene için öngörülen "kisa süre"nin ikinci ve üçüncü fikralarda uzatildigini 
görüyoruz: ikinci fikraya göre, sözlesme geregince malin tasinmasi gerekiyorsa, muayene, malin 
kararlastirilan yere ulasmasi anina birakilabilir. Bu hükmün üçüncü fikrasina göre ise, alici 
muayene firsati bulamadan mali bir baska üçüncü sahsa iletmis veya göndermis ve bu durum 
sözlesmenin kuruldugu anda satici tarafindan biliniyor ya da bilinmesi gerekiyorsa, yine 
muayene süresi malin belirlenen yeni yere vardigi ana kadar uzayacaktir. 

CISG Art.39'da ise ihbar külfet düzenlenmistir. Bu hükme göre alicinin, malda tespit ettigi veya 
gerekli olan muayenenin yapilmasi halinde tespit edebilecegi sözlesmeye aykin durumlari «makul 
bir süre içerinde»( within a reasonable time; dans un dè lai raisonnable) sanciya bildirmesi 
gerekir, aksi takdirde sözlesmeye aykiriliga dayanamaz. Görüldügü gibi, BK m. 198 (Art. 201 
OR) ve § 377 I HGB hükümlerinde "gecikmeksizin" bildirimden söz edildigi halde, bu hüküm 
"makul bir süre içinde" bildirimde bulunulmasini öngörmektedir. Bu farkli ifade tarzlarinin pratik 
sonuçlarinin da farkli olup olmadigi hususu tartismalidir. Bazi yazarlar, CISG Art. 39 hükmünde 
öngörülen sürenin Türk/Isviçre Borçlar Kanununu ve Alman Ticaret Kanununda öngörülen 
süreden daha esnek ve dolayisiyla farkli bir süre oldugu görüsünü savunurken24b, diger bazi yazarlar 
ise pratik sonuçlan itibariyle hemen hemen bir fark olmadigi kanisindadir24c . 

Hemen belirtelim ki, ayip ihbari külfetine iliskin olarak Türk/Isviçre Borçlar Kanunu ile Viyana 
Satim Sözlesmesi arasindaki tek farkin, ilkinde "gecikmeksizin" ihbardan, sonuncusunda ise 
"makul bir süre içinde" ihbardan söz edilmesi oldugu sanilmamalidir. Asil önemli fark, Viyana 
Satim Sözlesmesinin, zamaninda yapilmayan ayip ihbarinin meydana getirecegi hak düsümü 
sonucunu diger bazi hükümlerle önemli ölçüde yumusatmasidir. CISG Art.40 hükmüne göre, 
saticinin bildigi veya bilmesi gereken ve aliciya bildirmedigi sözlesmeye aykiri durumlar 
bakimindan alicinin muayene ve ih- 

                                                                                                                                               
 

  Implementation of Directive 99/44/EC on Consumer Sales-Back to the Drawing Board?, Zeitschrift 
für Gemeinschaftsprivatrecht (GPR) 2003/1, s. 12 vd.  

24a Belirtmek gerekir ki, Viyana Satim Sözlesmesinin esas aldigi "satim modeli" ile Türk Isviçre Borçlar 
Kanununun satima Iliskin hükümleri düzenlenirken göz önünde tutulan "satim modeli" bir birinden farklidir: 
Türk/Isviçre Borçlar Kanunu, Roma hukuku gelenegini takip ederek, esas itibariyle parça satimini 
düzenlemistir; Buna karsilik Viyana Sözlesmes i çesit satimini esas almistir; bu husus hakkinda ayrintili 
bilgi için bkz. BUCHER, E., Überblick über die Neuerungen des Wienerkaufrechts, in: BTJP 1990, s. 
13 vd.  

24b SCHLECHTRIEM, P., Die Pflichten des Verkäufers und die Folgen Ihrer Verletzung, in: BTJP 1990, s. 
125; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Kommentar zum einheitlichen UN-Kaufrecht, -CISG-, 3. Aufl., 
München 2000, Art.39 CISG, N.15; KIRCHER, age., s. 56. 

24c SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, age, Art 39 CISG, N.15 dn. 52'de zikredilen yazarlar. 
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barda bulunmamasi onun ayipli ifa nedeniyle sahip oldugu haklan ortadan kaldirmayacaktir. Bu 
hüküm son derece alicinin yararina olup24d, alici muayene ve ihbar külfetinin yerine 
getirilmemesinin hak düsümüne yol açmasina çogu zaman engel olabile cektir; çünkü alicinin 
normal bir muayene tespit edecegi ayiplar ayni zamanda satici tarafindan da bilinen veya 
bilinmesi gereken ayiplardir24e. 

Zamaninda yerine getirilmeyen muayene ve ihbar külfetinin meydana getirecegi hak düsümü 
sonucunu yumusatan bir diger hüküm Viyana Satim Sözlesmesinin 44. maddesidir24f . Bu 
hükümde ayip ihbarinda bulunmama hususunda «makul bir mazareti»(reasonable excuse; 
excuse raisonable) bulunan alicinin tüm haklarini kaybetmeyecegi, sinirli da olsa saticiya karsi 
bazi haklar ileri sürebilecegi düzenlenmistir. Buna göre alici, ayip ihbarinda bulunmamis 
olmasina ragmen, bedel indirimi ve -kâr mahrumiyeti hariç - tazminat talebinde bulunma 
haklarina sahiptir. 

Viyana Sözlesmesinin yukarida özetlemeye çalistigimiz hükümlerinde yer alan muayene ve ihbar 
külfetinin yerine getirilmemesinin sonuçlarini yumusatan bu düzenlemesi, Isviçre ve - bu 
sözlesmenin hala tarafi olmamakla beraber- Türkiye bakimindan da önemlidir ve bu çalismada 
savunulan temel tezi desteklemektir: Viyana sözlesmesinin uygulandigi bir satim 
sözlesmesindeki alici için uygulanan hükümlerden(Art.38,39,40,44) daha agir sonuçlar doguran 
BK.m.198 (Art.201 OR) hükmünü tacir olmayan aliciya uygulamak adil degildir. Çünkü 
Türk/Isviçre Borçlar Kanununa tabi satim sözlesmesinin tarafi olan tacir olmayan alicinin, Viyana 
Sözlesmesinin uygulandigi bir milletlerarasi satim sözlesmesinin tarafi olan alicinin tabi oldugu 
rejimden daha agir, kati ve elverissiz bir rejime tabi tutulmasini izah etmek mümkün degildir. 

Almanca konusan diger ülkelere bir göz atacak olursak: Alman Ticaret Kanununun 
(HGB) § 377 f.I-III hükümlerinde, BKm.l98(Art.201 OR) ile içerik itibariyle ayni bir 
düzenleme bulunmaktadir. Buna karsilik Alman Medeni Kanununda ne malin derhal 
muayenesi ne de ayip ihbarinda bulunma külfetleri yer almaktadir. Dönme ve bedel 
indirimi haklari bakimindan öngörülen süreler içerisinde harekete geçen alici geç 
kalmis olmayacaktir. Ancak bu süre BK.m.207(Art.210 OR)'de oldugu gibi bir yil 
olarak degil, sadece 6 ay olarak belirlenmistir (eski BGB § 477/1). Tacir olmayan 
kimselerin yaptigi bütün sa- 

                                                 
24d Çünkü BK. m. 200 (Art. 203 OR) hükmünde oldugu gibi saticinin aliciyi igfal etmis" olmasi, veya 

HGB § 377/5'de oldugu gibi saticinin mevcut ayiplan "kasitli olarak bildirmemesi" sarti aranmamistir; 
STAUDINGER/MAGNUS, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit einführungsgesetz und 
Nebengesetzen, Wiener UN-Kaufrecht (CISG), 13. Auflage, Berlin 1994, Art 40 CISG, N. 5. 

24e BUCHER, BTJP 1990, s. 29; kars. ayrica STAUDINGER/MAGNUS, age.. Art. 40 CISG, N. 5; 
Saticiya genel olarak bir muayene külfeti yüklenemeyecegi görüsünde SCHLECHTRI-
EM/SCHWENZER, age, Art.40 CISG, N.5. 

24f Bu hüküm herhangi bir sinirlamaya tabi tutulmadan öngörülecek bir muayene ve ihbar külfetinin, fazla 
tecrübeye sahip olmayan kendi ülkelerindeki alicilarin aleyhine agir sonuçlar doguracagindan endise eden 
gelismekte olan ülkelerin israri ile Viyana Sözlesmesine konmustur; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, 
age, Art. 44 CISG, N.2; STAUDINGER/MAGNUS, age., Art. 44 CISG, N. 3; GERNY, age., s. 212 
vd. 
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tim sözlesmeleri bu kurala tabi olacaktir. Çünkü Alman Ticaret Kanununun § 377 
hükmü, ayip ihbarinda bulunma külfetini, genel esastan farkli olarak (HGB § 345), 
sözlesmenin her iki tarafinin, özellikle de alicinin da tacir oldugu durumlar bakimindan 
öngörmektedir. 

1.1.2002' de yürüdüge giren Borçlar Hukukunun Modernizasyonuna Iliskin Kanun ile Alman 
Medeni Kanununun satima iliskin hükümlerinde de önemli degisiklikler yapilmistir. Yeni Alman 
Satim Hukukunda Avrupa Toplulugunun tüketici satimlarina iliskin 1999/44 sayili yönergesi de 
hayata geçirilmistir. Ilginç olan nokta, sadece bu yönergeye uygun düzenleme yapilmasi ile 
yetinilmemesi, satimin prototipi olarak da tüketici satiminin esas alinmasi ve hükme baglanmasidir. 
Bunun sonucu olarak da söz konusu yönergenin tüketici satimina iliskin hükümleri, yeni Alman 
Satim Hukukun genel hükümleri haline gelmistir. Ayrica yeni düzenleme ile bir yandan ayiba karsi 
tekeffül ve zapta karsi tekeffül ortak hükümlere baglanirken, diger yandan da ayiba karsi tekeffüle 
baglanan sonuçlar ile genel olarak borcun yerine getirilmemesinin meydana getirecegi sonuçlar 
arasinda bir paralellik saglanmaya çalisilmistir. Bu genel açiklamalardan sonra bu çalismanin 
konusunu teskil eden soruna iliskin düzenlemelere dönecek olursak: Ayipli ifa halinde aliciya ilk 
olarak ayibin giderilmesi veya ayipsiz yeni bir ifayi talep etme hakki taninmistir(§ 439 BGB). Baska 
bir deyisle, alici ilk önce bu hakki kullanacaktir. Dönme veya bedel indirimi hakki ancak, ayibin 
giderilmesinin veya ayipsiz yeni ifanin mümkün olmamasi, basarili olamamasi veya saticinin 
bundan kaçinmasi halinde söz konusu olacaktir. Ayrica yeni düzenleme ile birlikte, Alman 
hukukunda eskiden mevcut olan, Türk/Isviçre hukukunda hala varligini devam ettiren, 
"Wandelung"(dönüstürme) olarak adlandirilan sözlesmeyi sona erdirme hakki ile bedel indirimi 
talep etme haklarinin hukukî niteligine iliskin tartismalar sona erdirilmis ve "Wandelung" terimi 
yerine "Rücktritt"(dönme) kullanilarak bu haklar birer yenilik doguran hak seklinde düzenlenmistir. 
Öte yandan ayiba karsi tekeffülden dogan haklarin kullanilmasi bakimindan eski BGB § 477 
hükmünde öngörülen alti aylik süre iki yila çikarilmistir (§ 438 BGB)24g. Asil altini çizmek 
istedigimiz husus, yeni düzenlemede de bir muayene ve ihbar külfetine yer verilmemesidir. 

Avusturya Medeni Kanunu, § 933'de, BGB § 477/I’de oldugu gibi menkul satimi 
bakimindan alti aylik dava zamanasimi süresi öngörmektedir (gayrimenkul satimi 
bakimindan üç yil). Ancak ne satim konusu malin muayene edilmesi, ne de ayip 
ihbarinda bulunulmasi sarti aranmaktadir. Alman Ticaret Kanununun satima iliskin 
hükümleri Avusturya Ticaret Kanununda da yer aldigi için, ayip ihbarina iliskin 
Avusturya düzenlemesi, esasli tüm noktalar itibariyle Almanya'da oldugu gibidir. 

Tipki Alman Medeni Kanununda oldugu gibi Avusturya Medeni Kanununda da Avrupa 
Toplulugunun 1999/44 sayili yönergesine uygun degisiklikler yapilmistir. 8 Mayis 2001 tarihinde 
kabul edilen ve 1.1.2002'den itibaren yürüdüge giren bu degisiklikler esas itiba- 

                                                 

24g Ayrintili bilgi için bkz. WESTERMANN, H.P., Das neue Kaufrecht, NJW 2002, s. 241 vd.; 
BRÜGGEMEIER, G, Das neue Kaufrecht des Bürgerlichen Gesetzbuches -Eine kritische 
Bestandaufnahme, WM 2002, s. 1376 vd. 
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riyle Alman Medeni Kanununda yapilan degisiklikler gibidir. Kisaca özetlemek gerekirse: ABGB § 933 
hükmünün yeni metninde, tekeffülden dogan haklarin kullanilmasi için öngörülen süre, alti aydan iki 
yila çikarilmistir. Alicinin sahip oldugu haklar da tam bir seçimlik hak olarak degil, kademeli bir 
biçimde düzenlenmistir. Buna göre alici ilk olarak ayibin giderilmesini veya ayipli malin 
degistirilmesini talep edecektir (§ 932/1 ABGB). Ayibin giderilmesinin veya ayipli malin 
degistirilmesinin mümkün olmamasi veya satici için asin masraflara yol açmasi durumunda, alici bedel 
indirimi veya, önemsiz ayiplarin mevcut olmamasi sartiyla, sözlesmenin sona erdirilmesini talep etme 
hakkina sahiptir. Maddenin ifade tarzindan, bedel indirimi ve sözlesmeyi sona erdirme haklarinin 
eskiden oldugu gibi birer yenilik doguran dava hakki olarak muhafaza edildigi izlenimi dogmaktadir. 
Ayrica alicinin sözlesmeyi sona erdirme hakkini ifade etmek üzere "sözlesmeden dönme" terimini tercih 
eden yeni Alman Medeni Kanununun aksine, Avusturya Medeni Kanunu "dönüstürme"(Wandlung) 
terimini muhafaza etmistir. 

Alman Ticaret Kanununun § 377 hükmünün, BK.m.l98(Art201 OR)'a sadece içerik 
itibariyle benzemekle kalmayip, ayni yapi ve kismen ayni ifade tarzina sahip oldugunu 
gören bir kimse, 1881 tarihli eski Isviçre Borçlar Kanununun, Art.201(BK.m.l98) hük-
münü karsilayan eski Art.245'e iliskin düzenleme bakimindan o zamanki «Genel Alman 
Ticaret Kanunu»(ADHGB) örnek aldigini düsünebilir25. 

Ancak «Genel Alman Ticaret Kanunu»na bakildiginda, HGB § 377 ve 
BK.m.l98(Art.201 OR)'yi karsilayan hükmün, ADHGB § 347/1 olarak sasirtici bir 
biçimde su sekilde kaleme alindigi görülecektir: "Mal baska bir yerden gönderiliyorsa, 
alicinin, satici tarafindan malin tesliminden sonra örf ve adete göre imkân hasil olur 
olmaz mali muayene etmesi, malin sözlesmeye veya kanuna uygun olmadiginin 
anlasilmasi durumunda bunu derhal saticiya bildirmesi gerekir", (me tindeki vurgu 
tarafimizdan yapilmistir). O halde ADHGB muayene ve ihbar külfetini belirli, önemli 
ölçüde sinirlandirilmis bir alanda kabul etmis ve yerinde satimlar (Platzkauf) bundan 
müstesna tutulmustur 26. Bu gün bakildiginda son derece sasirtici olan bu sinirlama su 
sekilde izah edilebilir: Öyle anlasiliyor ki, ADHGB'yi vazedenler, mali aliciya baska bir 
yerden gönderten saticinin çogu zaman mali hiç görmedigi ve kendi saticisina karsi 
harekete geçebilmesi için ayiptan haberdar edilmesi gerektigi düsüncesinden hareket 
etmektedir, ikinci sirada ise, saticinin, istisnai olarak mal rizikosu kendisine ait olarak 
tasiniyorsa, tasima esnasinda meydana gelen zararlardan mümkün oldugu kadar çabuk 
haberdar olmasi 
                                                 
25 Bu kanunun (ADHGB) hazirlanmasina 1857 yilinda baslanmis, altmisli yillarda bir çok eyalette kanun 

olarak kabul edilmis ve nihayet 1871'de imparatorluk kanunu haline gelmistir. - BGB ile birlikte 
yürürlüge giren bugünkü Alman Ticaret Kanunu (HGB), bu kanundan aldigi kisimlar bakimindan 
genellikle esasli bir degisiklik yapmamistir. Kars. BAUMBACH/DUDEN, Komm. HGB, Einführung 
zu Buch I, N.2/C. 

26 Öte yandan ADHGB § 347/I hükmü, HGB § 377/l'den farkli olarak, sözlesme taraflarindan sadece birinin 
tacir olmasi durumunda da uygulanir. Kars. Peter RAISCH, Geschichtliche Voraussetzungen, dogmatische 
Grundlagen und Sinnwandlung des Handelsrechts, Karlsruhe 1965, s. 283. 
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düsüncesi rol oynamistir. Görünen o ki, kanunun hazirlik çalismalari esnasinda, söz 
konusu hükmün anlamina iliskin olarak, pek de açik olmayan ve daha da önemlisi 
tamamen birbirinden farkli görüsler hakim olmustur27. 

«Genel Alman Ticaret Kanunu» ile yapilan bu karsilastirma bize sunu göstermektedir: 
Isviçre/Türk satim hukukuna özgü ayip ihbari külfeti, zannedildigi gibi, Alman Ticaret 
hukuku örnek alinarak öngörülmüs, yani Almanya'da ticarî satimlara iliskin özel bir 
kural, medeni hukuk ve ticaret hukukunu bir bütün olarak gören hukuk gelenegimiz 
nedeniyle satimin genel hükümlerine alinmis degildir. Aksine bunun tam tersi bir 
durum söz konusudur: 19. asrin seksenli yillarinda hazirlanan bugünkü Alman Ticaret 
Kanununun § 377/1 hükmü, eski Isviçre Borçlar Kanununun 246/1. maddesinin 
etkisinde kalmis ve ilk defa, mesafe satimlari ile sinirli olmayan genel bir muayene ve 
ihbar külfetine yer vermistir28. 

Ik defa eski Isviçre Borçlar Kanununda, kapsamli, yani bütün satim türleri bakimindan 
geçerli olacak bir biç imde düzenlenen ayip ihbari külfetinin, Isviçre/Türk hukukuna 
has bir özellik oldugunu, Almanca konusan diger ülke hukuklarinda, özellikle de ticarî 
olmayan satimlara iliskin olarak, benzer bir hüküm bulunmadigini tespit ettigimize 
göre, simdi de, hangi modelin ve ideolojik etkinin bugün mevcut olan hukukî durumun 
ortaya çikmasinda rol oynagi sorusunun cevabini aramamiz gerekmektedir. Borçlar 
hukukunun diger alanlarinda etkisini kuvvetli bir biçimde hissettiren29 Roma hukuku 
geleneginde 
                                                 
27  ADHGB § 347/1 hükmünün tarihi gelisimi hakkinda bkz. P. RAISCH, age., s. 280-283. 
28 Yapisal ve ifade tarzi açisindan mevcut benzerlik karsisinda, kanimizca eski Isviçre Borçlar 

Kanununun 246. maddesinin HGB § 377/1 hükmünü önemli ölçüde etkiledigi kuskusuzdur. 
29 Örnegin BK. m. 254 («satim kirayi sona erdirir»), Roma hukukunun bir kalintisidir. Gayrimenkul 

kiralari bakimindan anlamsiz olan bu kural BGB'ye alinmamistir (kars. BGB § 571). Ayrica Isviçre'de 
15.12.1989 tarihli Federal Kanun ile kira hukukunda yapilan degisiklikler (yürürlük tarihi: 
1.7.1990; AS 1990 802 834; BBI 1985 I 1389) ile, BK. 254'ü karsilayan Isviçre Borçlar Kanununun 
259. maddesi, 261. madde olarak yeniden düzenlenmis ve bu yeni hükümde söz konusu esas 
terk edilmistir. 6570 sayili Gayrimenkul Kiralari Hakkindaki Kanunun 7. maddesine göre de, bu 
kanunun kapsamina giren kira sözlesmeleri bakimindan BK. m. 254 uygulanmayacaktir. -Roma 
hukuku geleneginin bir baska uzantisi da BK. m. 183/1 (Art. 185/l)'de yer alan periculum 
emptoris kuralidir: Bu kural da günümüzde, pratik olmadigi, taraflarin hukuk anlayislarina aykiri  
düstügü gerekçesiyle reddedilebilir (kars. örnegin Ph. MEYLAN, Periculum est emptoris, s.11; 
P. LIVER, Besonderheiten des Viehkaufs, s.123/124; her iki eser Için bkz. Festschrift zum 70. 
Geburtstag von Theo Guhl, Vom Kauf nach schweizerischen Recht, Zürich 1950; BGE 84 II 
161. B. VON BÜREN, Schweiz. Obligationenrecht, s. 388, bu hükmü «son derece önemli ticarî 
bir kural» bularak savunmaktadir. Ancak kanunun olusum süresine bakildiginda, BK. m. 183/1 
(Art. 185/1) kurali, Roma hukuku gelenegine sadik kalma isteginden degil, azinlikta olmalarina 
ragmen, Isviçre'nin Fransizca konusan kantonlarinin temsilcilerinin etkisinden kaynaklanmistir; 
bu sekilde, alisik olduklari Fransiz Medeni Kanunu Sisteminin en önemli sonucunu muhafaza 
edebilmislerdir. Fransiz Medeni Kanununa göre satim sözlesmesinin kurulmasi ile birlikte mülki 
yet (ve bununla birlikte hasar) aliciya intikal eder. Borç sözlesmelerinin bu devredici etkisi için 
kars. Code civil Art.711, 1583; bkz. ayrica BUCHER, E., Die Eigentums -Translativwirkung von 
Schuldverträgen: Das "Woher" und "Wohin" dieses Modells des Code Civil; in: Zeitschrift für 
Europäisches Privatrecht (ZEuP) 1998, s. 615-669.  
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ihbar külfetine rastlanmaz30. Dresden Tasarisi da model alinmis olamaz; zira bu 
tasarinin satim hukuku kisminda (§§ 422-495), zapta ve ayiba karsi tekeffül sorunu, 
genel esaslari itibariyle degil, sadece bazi özel sorunlar bakimindan düzenlenmis ve 
orada da ayip ihbari külfetine yer verilmemistir31. Borçlar Kanunumuzu etkileme 
ihtimali bulunan diger bütün seçenekleri eledigimize göre geriye tek bir ihtimal 
kalmaktadir: Belki de 1881 tarihli eski Isviçre Borçlar Kanunu, kantonal 
kodifikasyonlari, bunlarin içinden de Zürih Özel Hukuk Kanununu (PGB) takip 
etmistir32. 

Gerçekten de  hazirlanan Zürich Özel Hukuk Kanununda model teskil edebilecek bir 
hüküm yer almaktadir «Satilan mal, alici tarafindan gözetimi altina (deposuna) alinmis 
ve alici, saticiya, malda onun sorumlu oldugu ayip ve eksiklerin bulundugunu gecik-
meksizin bildirmedigi takdirde, sonradan, saticinin kötü niyetli davranislariyla 
aldatildigini ispat etmedikçe herhangi bir sikayette bulunamaz. Keza alici, mali kabul 
ettikten sonra, satim konusu malin ayipli veya eksik oldugu iddiasinda bulunamaz. 
Ayibin sonradan fark edilebildigi haller saklidir» (PGB § 1418)33,34. 

                                                 
30 Ilginçtir, Roma hukukunda dönme ve bedel indirimi haklari farkli sürelere tabi tutulmustur. Satim 

sözlesmesinin  sona erdirilmesine iliskin actio redhibitoria baslangiçta iki, daha sonra alti aylik sureye tabi 
tutulmus iken, satim bedelin indirilmesine iliskin actio quanti minoris bakimindan önce alti, daha sonralari 
on iki aylik bir süre öngörülmüstür. Dönüstürme davasinin (Wandelungsklage; bugünkü terminoloji ile 
sözlesmeden dönme hakkinin) bedel indirimi hakkina oranla daha kisa bir süreye baglanmasi ile, 
günümüzde BK. m. 198 (Art. 201 OR)' hükmü nün gerçeklestirmek istedigi iddia edilen amaca belirli 
ölçüde ulasilmistir. Roma hukukundaki bu ayrimin terk edilmesi ve ayiba karsi tekeffülden dogan haklarin 
kullanilmasi bakimindan alti aylik (eski BGB § 477) veya on iki aylik (BK. m. 207; Art. 210 OR) tek bir 
süre öngörülmesi büyük bir talihsizlik olmustur. 

31 «Entwurf eines allgemeinen deutschen Gesetzes über Schuldverhältnisse ... im Auftrag der 
Commission herausgegeben» von Francke (Dresden 1866): Tekeffül hükümleri sadece, 
gayrimenkulun yüzölçümüne (Art. 437), miras satiminda «miras hakkinin mevcudiyetine» (Art. 443) 
iliskin olarak mevcuttur. 

32 Zürich özel Hukuk Kanunu ve bunu takip edenler disinda kalan diger kantonal kodifikasyonlarin 
bir tesiri söz konusu olamaz; çünkü ne Fransiz Medeni Kanununu ne de Avusturya Medeni Kanununu 
takip eden kantonal kanunlardan bir ihbar külfetine yer vermeleri beklenebilir, v. Planta 
tarafindan hazirlanan ve bagimsiz bir kanun olma iddiasi tasiyan Graubünden Kanunu da bir 
ihbar külfetine yer vermemistir. Munzinger’in esas aldigi (kars. dn. 39) Solothurn Kanununun § 
1073 hükmünde düzenlenen, gerçek anlamda bir ayip ihbari külfeti olmayip, dönme talebinin 
teslimden sonra islemeye baslayan on dört günlük bir süreye tabi tutulmasi söz konusudur. Ayrica bu hüküm 
«numune üzerinden veya bazi niteliklerin sakli tutuldugu» satimlara iliskindir; ancak bu sinirlamanin hangi 
amaçla yapildigi hususu muglaktir. 

33 Fransiz Medeni Kanununun Art. 1642 ve Avusturya Medeni Kanunun 928 hükümleri ile tasidigi 
ilginç paralellik nedeniyle ayrica PGB § 1417 hükmünü zikretmek yararli olacaktir: «Ayip asikâr 
ve satim aninda kolaylikla fark edilebilir oldugu takdirde, satici hilesi bulunmadikça sorumlu 
degildir». 

34 BK. m. 198 (Art. 201 OR) hükmünün PGB § 1418 hükmünden etkilendiginin bir diger kaniti da 
Walther MUNZINGER'in tasarisidir; bkz. Motive zu einem Entwurfe eines schweizerischen 
Handelsrechts, Bern 1865, s. 250; bkz ayrica Isviçre Ticaret Kanunu Tasarisinin (Bern 1864) § 
252 hükmü: BK. m. 198 (Art. 201 OR) hükmünün öncüsü olan bu hüküm, ifade biçimi itibariyle 
kismen PGB ile aynidir. 
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Zürih Kanun Koyucusunun bu hükmü nereden aldigi sorusu, bizi Prusya Genel Ülke 
Kanununa (ALR) geri götürmektedir. Biliyoruz ki, Zürih Özel Hukuk Kanununun 
redaktörü Bluntschli, hukuk formasyonun önemli bir kismini Berlin'de almistir. Bu 
nedenle, -hocasi ve hamisi Savigny'nin Prusya Genel Ülke Kanununa karsi takindigi 
olumsuz tavra ragmen35-, bu kanunla ilgilenmis olabilir. Bu kanunun ilgili hükmü su 
sekildedir: «Göze batan bir eksiklik (ayip) mevcut ve teslim alan mali bu hususu ileri 
sürmeden kabul etmis ise, ne sözlesmeden dönebilir, ne de tazminat talep edebilir» 
(ALR 1/5 § 330: Bu hükme satim sözlesmesiyle ilgili olarak ALR I/11 § 198'de de 
yollamada bulunulmaktadir). Gerçi bir muayene külfeti öngörülmemistir; ancak malin 
ihtirazi kayit konmadan kabulü halinde ayiba karsi tekeffülden dogan talepler baki-
mindan hak düsümü söz konusu olur. Açikça görülmektedir ki taraflar arasindaki 
güven iliskisi burada belirleyici rol oynamaktadir: Ayip asikar, bu nedenle de bunun 
alici tarafindan fark edilmemesi mümkün degil ve alicinin ayiba karsi tekeffülden 
dogan bir talep ileri sürmesi, mali kabul eden davranisi ile bir çeliski olusturuyorsa, 
onun dönme ve bedel indirimi haklarini kullanmasina engel olunmak istenmistir; çünkü 
malin ihtirazi kayit konmadan kabul edilmesi, asikar nitelik arzeden ayiplara icazet 
verilmesi olarak yorumlanmaktadir. 

Öyle anlasiliyor ki, Prusya Genel Ülke Kanununda ifadesini bulan düsünce ayiba karsi 
tekeffüle iliskin diger yasal düzenlemelerinin de temelini olusturmaktadir ve bunun, 
tipki ALR 1/5 § 330'da oldugu gibi, «güven ilkesi» penceresinden yorumlanmasi ve 
anlasilmasi gerekir. ALR 1/5 § 330 hükmü hareket noktasi olarak alindiginda, eski 
BGB § 464, ayni amaca yönelik bir düzenleme olarak yorumlanabilir. Bu hükme göre 
herhangi bir ihtirazi kayit konmadan malin kabul edilmesi, ayiba karsi tekeffülden 
dogan haklari ortadan kaldirir. Ancak söz konusu hükümde bu esas bir parça 
yumusatilmistir: Alicinin bilmesi gereken ayiplar degil, sadece fiilen bildigi ayiplar hak 
düsümü sonucunu dogurmaktadir. Buna karsilik BKm.198 (Art.201 OR) ve HGB § 
377'de, Prusya Genel Ülke Kanununda yer alan bu esas genisletilerek agirlastirilmistir; 
çünkü bu hükümlere göre alici, sadece açik, «göze çarpan» ayiplari ihbar etmek zo-
runda olmayip, satim konusu mali nispeten ayrintili bir biçimde muayene etmelidir. 
Ayrica bu muayenenin mutlaka malin teslim alinmasi aninda yapilmasi zorunlu 
olmayip, aliciya biraz daha fazla zaman taninmistir. 

ALR ile bugün yürürlükte olan kodifikasyonlar arasinda eklem noktasini olusturan 
Zürih Özel Hukuk kanununda(PGB) yer alan düzenleme, kanimizca, Türk/Isviçre  

                                                                                                                                               
 
35 Savigny’nin Prusya Medeni Kanununa iliskin olarak Berlinli ögrencilerine anlattigi hususlara iliskin olarak 
bkz. F.WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl., Göttingen 1967, s. 334/335 ve orada dn. 
44'de anilanlar. 
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Borçlar Kanunu ile Alman Ticaret Kanununda öngörülen muayene ve ihbar 
külfetlerinin, ALR'de düzenlenen malin teslim aninda incelenmesi külfetinin genisle-
tilmesi ve agirlastirilmasi sonucunda ortaya çiktigi görüsünü teyit etmektedir: Zürich 
Özel Hukuk Kanunun (PGB) § 1418 hükmü, eski BGB § 464 ile BKm.198 (Art.201 
OR)/HGB § 377 arasinda bir düzenleme ihtiva etmektedir. Bu hükümde ayip ihbari, 
ALR'de oldugu gibi, malin teslim anina iliskin olarak öngörülmekle beraber, zaman 
itibariyle bir parça yumusatilmis gözükmektedir. Gerçek anlamda bir muayene külfeti 
ise açikça düzenlenmemistir. Ancak yine de, öngörülen hukukî sonuçlardan belirli 
ölçüde bir muayene külfetinin bulundugu anlasilmaktadir: Eger « ayip sonradan fark 
edilebilecek» bir ayip ise hak düsümü söz konusu olmayacaktir. Bundan, «fark 
edilebilir» ayiplarin az çok ayrintili bir inceleme ile arastirilmasi gerektigi sonucu 
çikmaktadir. Gerek ayiba icazet verilmesini de bir hak düsümü sebebi olarak 
düzenleyen PGB § 1418 hükmünün lafzindan, gerekse Bluntschli'nin bu hükme iliskin 
açiklamalarindan, bu hükmün konmasinda rol oynayan düsüncenin, ALR'nin dayandigi 
düsünce oldugu anlasilmaktadir: Malda az çok kolayca fark edilebilir ayiplar 
bakimindan suskun kalmasi söz konusu ayiplara icazet vermesi olarak yorumlanan ve 
sonradan ayiba karsi tekeffülden dogan bir talepte bulunmasi çeliskili davranis yasagina 
aykirilik teskil edecek alicinin, ayiba karsi tekeffül hükümlerine dayanmasina engel 
olunmak istenmistir36. 

PGB § 1418 hükmünün, BK. m.198 (Art.201 OR) ve HGB § 377 hükümlerine 
dönüsmesinde su husus rol oynamistir: Zürih hukukunda, açikça düzenlenmeyen, ancak 
deyim yerinde ise arka kapidan giren ve kapsami tam olarak belli olmayan bir muayene 
yükümlülügü yerlesmistir. Bu da pratik mülâhazalarla ister istemez, malin teslimi 
aninda söz konusu olan mala «göz atma» yükümlülügünün «örfe ve adete göre imkân 
hasil olur olmaz» mali muayene etme yükümlülügüne dönüsmesine yol açmistir. Peki 
eski Isviçre Borçlar Kanununda muayene yükümlülügün altinin kalin çizgilerle 
çizilmesinin sebebi nedir? Malda fark edilen ayiplar karsisinda suskun kalmanin bir 
icazet anlamina gelecegi ve bu icazetin güven ilkesi geregi ayiba karsi tekeffülden 
dogan haklari ortadan kaldiracagi yolundaki temel düsünce, muayene külfeti 
öngörülmesinin sebebi olamaz. Bunun sebebinin daha ziyade yargilama ve ispat 
hukukunda aranmasi gerekir. Çünkü aliciya bir muayene külfeti yüklenmedigi sürece, 
saticinin, alicinin sessiz kalmak suretiyle mali ayipli haliyle kabul ettigi iddiasi 

                                                 

36 Kars. J. C. BLUNTSCHLI, Das zürcherische Obligationenrecht mit Erläuterungen (Zürich 1855), 
Anm.1 zu PGB § 1418: «Alicinin davranislarinin bir icazet olarak yorumlanabildigi durumlarda, ticarî 
hayatta da uzun zamandan beri kabul edildigi gibi, tekeffülle dayanan bir dava hakki taninmamasinin 
uygun olacagi hususunda mutabik kalinmistir; malin alici tarafindan kendi göze timine alinmasi, kural 
olarak bu tür bir zimni icazet olarak degerlendirilecektir.». 
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kendisine fazla yardimci olmayacaktir. Zira alicinin ayiplari fark etmedigi iddiasi 
karsisinda, satici bunun aksini ispat etmek zorunda kalacaktir37,38. 

Yukaridaki karsilastirmali hukuka iliskin kisa açiklamalarin sonucunu su sekilde 
özetlemek mümkündür: Türk/Isviçre Borçlar Kanunu, kita Avrupa'si hukuk sistemleri 
içerisinde, tacir olmayan sahislar arasindaki satim sözlesmeleri bakimindan ayip ihbari 
külfeti öngören tek kanundur. Ticarî satimlar bakimindan benzer bir hükme Alman 
Ticaret Kanununda rastlanir. Dolayisiyla Federal Mahkemenin, BK m. 198 (Art.201 
OR) hükmünün konulus sebebine iliskin olarak ileri sürdügü düsüncelerin, 
karsilastirmali hukuk ile desteklenmesi mümkün olmayacaktir. Bilakis karsilastirmali 
hukuk esas alindiginda BKm.198 (Art.201 OR) hükmünde yer alan düzenlemeden farkli 
bir sonuca, common law sisteminde oldugu gibi sözlesmeden dönme talebinin kisa bir 
süreye tabi tutulmasi seklinde bir çözüme varilacaktir. Ancak yine de, Genel Alman 
Ticaret Kanunu (ADHGB § 347), saticinin mesafe satimlarinda, alicinin mali muayene 
etmesi ve ayip ihbarinda bulunmasinda özel bir menfaatinin bulundugunu 
göstermektedir, ki bu durum ticarî satimlar bakimindan BKm.198 (Art.201 OR) 
hükmünü hakli kilabilir. - Karsilastirmali hukuka bakis, BKm.198 (Art.201 OR) 
hükmünün ifade tarzindan ve bu hükmün tarihçesinden çikan su sonucu da teyit 
etmektedir: Bu hüküm tamamen ticaret hukukuna iliskin mülâhazalarla ve ticarî satimlar 
düsünülerek konmustur. Bu husus Zürih Özel Hukuk Kanunun (PGB) § 1418 
hükmünün lafzindan ve Bluntschli'nin bu hükme iliskin açik lamalarindan da 
anlasilmaktadir. Munzinger tarafindan da ticarî hayatin ihtiyaçlari göz önünde 
tutulmustur; zira ne de olsa bu yazar ticaret hukukunun kodifikasyonuna iliskin bir 
tasari hazirlamistir. Bir ticaret kanununda yer almasi gereken hükmün, genel olarak 
Borçlar Kanununa alinmasi bir talihsizlik olmustur. 

Isviçre'de 2001 tarihli "Elektronik Ticarete Iliskin Federal Kanun" Tasarisinda, Isviçre Borçlar 
Kanununun 201. maddesinde bir degisiklik yapilmasi öngörülmektedir 38a. Yapilmasi düsünülen 
bu degisiklige göre, ayip ihbarinin, -tipki Viyana Satim Sözlesmesinde oldugu gibi- "makul bir 
süre içerisinde" gerçeklesmesi gerekir. 

4. Uygulama Bakimindan Çikarilacak Sonuçlar 

Yukarida ortaya konan mülâhazalarin amaci, burada inceledigimiz sorun bakimindan 
mahkemelerin uygulamalari üzerinde elestirisel bir bakis açisiyla 

 

                                                 

37 Kars. ayrica yukanda dn. 20'de Italyan Medeni Kanunu Art.1495'e iliskin açiklamalar. 
38 MUNZINGER'e göre, Motive zu einem Entwurfe....s. 250, benzer hükümler Ispanyol (Art. 37) ve 

Portekiz (Art. 500) ticaret kanunlarinda da bulunmaktadir. 
38a Bu tasari su adresten temin edilebilir http://www.ofj.admin.ch/themen/e-commerce/vn-ve-a-d.pdf. 
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yeniden düsünmeye sevk etmektir. Özellikle ilk derece mahkemeleri, BK.m.198 
(Art.201 OR) hükmünün aliciya yükledigi külfetleri kati bir biçimde yorumlama 
egilimindedir. Ancak avukatlar bazen, bu egilimde, bilinçli veya bilinçsiz 
olarak, is yükünün hafifletilmesi düsüncesinin önemli bir rol oynadigi izlenimi 
edineceklerdir. Taraflar arasindaki menfaatler durumu, hükmün tarihi gelisimi 
ve özellikle de karsilastirmali hukuktaki düzenlemeler karsisinda, mahkemelerin, 
yerlesik egilimin aksine, bu külfetleri tacir olmayan alicilar bakimindan,  
mevcut yasal düzenleme çerçevesinde mümkün oldugu ölçüde, yumusatarak 
yorumlamalari gerekir. Bu pratikte üç sekilde mümkündür: Alicidan tacir olmayan 
sahislar arasinda mutat olandan daha ayrintili bir muayene beklenmemeli ve ayrica tacir 
olmayan bir sahista sadece mesleki bilginin degil, genel bir  
gözlem, dikkatlice inceleme yeteneginin mevcut olmadigi, sözlesmenin karsi 
tarafina kusku ile bakmadigi hususlarinin da göz önünde tutulmasi gerekir; 
çünkü bütün bunlar onun, kolaylikla fark edilebilecek ayiplari gözden kaçirmasina yol 
açar. Ikinci olarak, aliciya muayene ve ayip ihbarinda bulunmasi için 
taninacak sürenin kisa bir süre olarak belirlenmemesi gerekir. Tacir olmayan 
sahislara taninacak sürenin cömertçe belirlenmesi imkâni mevcuttur, hatta 
kanunun hazirlik çalismalari göz önünde tutuldugunda bu zorunludur. 
BK.m.198 (Art.201 OR) hükmünün bir anlamda fikir babasi olan ve israrla  
muayene ve ihbar külfetine yer vermek istedigi görülen Munzinger, ihbar                   
süresinin kesin olarak belirlenmemesini su sekilde izah etmektedir:   «her halükarda 14 
günlük süre ticarî isler bakimindan uzun, ticarî olmayan isler bakimindan duruma göre 
kisadir39». Ayrica,  kanunda açikça öngörülmemekle  beraber uygulamada aranan, 
ayibin somut bir biçimde bildirilmesi sarti, kati bir  
biçimde uygulanmamali, sikayet konusu hususlarin yaklasik olarak belirlenmesi yeterli 
sayilmalidir39a. Nihayet, alicinin menfaatlerini, ayip ihbarinin karsi 

                                                 
39 MUNZINGER, age., s. 251: Solothurn Medeni Kanunun § 1073 hükmüne (yuk dn. 32) iliskin olarak. 

—Oysa, günümüzdeki uygulamada malin tesliminden itibaren on dört veya daha uzun bir süre içerisinde 
yapilan ayip ihbarini zamaninda yapilmis kabul eden mahkeme kararlarina rastlamak, herhalde sadece 
istisnaen söz konusu olabilir. 

39a Benzer görüste TANNÒ, age., s. 146: Yazar ticarî olmayan satimlar bakimindan, alicinin mala iliskin 
genel nitelikteki sikayetlerin yeterli sayilmasi gerektigini, eger satici malda somut olarak ne tür ayiplarin 
mevcut oldugunu bilmek istiyorsa bunu aliciya sorarak ögrenebilecegini belirtmektedir. Ancak gerek 
Federal Mahkeme, gerek doktrindeki hakim görüs, sözlesmenin ticarî bir nitelik tasiyip tasimadigina göre 
bir ayrim yapmaksizin ayip ihbarinda somut olarak ayibin neye iliskin oldugunun bildirilmesi gerektigini 
kabul etmektedir; bkz. BGE Urteil v. 28.05.2002, 4C. 395/2001/rdn., Gerekçe 2.1.1 (bu kararin tahlili 
için bkz. RÜETSCHI, age., recht 2003, s.115 vd.): BGE Urteil v. 05.9.2002, 4C.258/2001/rdn., 
Gerekçe 3.1; GIGER, age., Art.201 OR, N.63; GERNY, age., s. 33/34; KELLER/SIEHR, Kaufrecht, 3. 
Aufl., Zürich 1995, s. 84/85; HUGUENIN, age., s.144; OR-HONSELL, age., Art.201 OR, N.10; 
ZEHNDER, H., Die Mängelrüge im Kauf-, Werkveitrags- und Mietrecht, SJZ 96 (2000), Nr.23, s.546; 
ARAL, age., s. 130; TANDOGAN, Borçlar Hukuku, özel Borç Iliskileri, C.I/1, 3. Basi, Ankara 1984, s. 
174. 
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tarafa ulasmamasi riskini ona yüklememek, HGB § 377/IV de oldugu gibi39b, ihbarin 
gönderilmesini yeterli saymak suretiyle de korumak mümkündür 40. 

Kanimizca BK m.198 (Art 201 OR)hükmünün lafzinin çizdigi çerçevede kalarak40a, bu 
hükmün konulmasini hakli gösterecek temel düsünceyi hayata geçirecek bir sekilde 
uygulanmasi imkâninin arastirilmasi yerinde olacaktir. Buna göre, dava açmasi 
dogruluk ve dürüstlük kurali ile bagdasmayacak, yani biraz dikkatli bir kimsenin gözden 
kaçirmasi mümkün olmayan ayiplardan sözlesmenin karsi tarafini haberdar etmeyen ve 
bu sekilde teslim edilen malin mevcut ayiplara ragmen kabul edildigi izlenimi yaratan 
alici, ayiba karsi tekeffül hükümlerine dayanamayacaktir. 

«I.N.»: Zamaninda muayene ve ihbar külfetini yerine getirmeyen alicinin düsecegi elverissiz 
durum, baska bir yoldan da -kismen de olsa- giderilebilir. Yapilmasi gereken sey, ayiba karsi 
tekeffül hükümleri ile BKm.96 vd. ve BK.m.41 vd. arasinda tam bir yarismanin söz konusu 
oldugunu kabul etmek, muayene ve ihbar külfetini yerine getirmeyen aliciya borca aykiriliga 
iliskin genel hükümlere ya da haksiz fiil hükümlerine dayanan bir tazminat talebini ileri sürme 
kapisini aralamak olacaktir40b. 

                                                 
39b Ancak Alman Federal Mahkemesine göre, sadece ihbarin gecikmesi rizikosu saticiya aittir; buna 

karsilik ihbarin kaybolmasi rizikosuna alici katlanir; bkz. BGH NJW 1987, s. 2235. Bu görüsün hakli 
elestirisi için bkz. REINICKE/TIEDTKE, Kaufrecht, 6. Aufl., Neuwied/Kriftel/Berlin 1997, Nr. 880. 

40 Varmasi gerekli bir beyan olarak ayip ihbarinin karsi tarafa ulasmamasi rizikosu kural olarak aliciya 
aittir ve bu nedenle BECKER’in görüsü, (Komm. 201 OR, N. 6), prensip itibariyle dogrudur. Ancak örnegin 
zamaninda gönderilmis bir mektubun postada kaybolmasi nedeniyle, alicinin ayiba karsi tekeffülden 
dogan bütün talepleri bakimindan hak düsümünün söz konusu olmasi, bizce kabul edilebilir bir düsünce degildir 
Çünkü aliciyi ihbarda bulunmak zorunda birakan duruma yol açan kisi, ayipli mal teslim eden saticidir. Bu 
sebeple, kanimizca, bir kanun boslugunun kabulü ve bu boslugun HGB § 377/IV hükmüne kiyasen 
doldurulmasi kaçinilmazdir. Bkz. ayni görüste, GIGER, age., Art 201 OR, N.91; GERNY, age., s.37; 
TANNÒ, age., s. 86/87; eser sözlesmesine iliskin olarak ayni sekilde GA UCH, Nr. 2147; aksi görüste OR-
HONSELL, age., Art. 201 OR, N.10. 

40a Tannò'ya göre, BK. m. 198 (Art. 201 OR) hükmünün ifade tarzina bagli kalinsa bile alicinin lehine bazi 
sonuçlar çikarmak mümkündür. Yazara göre, gerçi kanun koyucu bilinçli olarak ticari satim-Ticarî olmayan 
satim ayrimindan kaçinarak genel bir muayene ve ihbar külfeti öngörmektedir. Ancak BK. m. 198 (Art. 201 
OR) hükmünün lafzini amaca uygun bir yoruma tabi tutarak ticarî olmayan satimlar bakimindan alicinin 
muayene külfeti bulunmadigi sonucu çikarilabilir. Zira bu hükümde satim konusu malin "örf ve adete göre 
imkân hasil olur olmaz" (sobald es nach dem üblichen Geschäftsgange tunlich ist) muayenesinden söz 
edilmektedir. Ancak ticarî olmayan satim sözlesmeleri bakimindan bunun bir anlami olamaz. Bu anlamda 
bir örf ve adet sadece, sözlesmenin konusuna göre ticarî satimlar bakimindan söz konusu olabilir. 
Dolayisiyla bu hükümde düzenlenen muayene külfetinin sadece ticarî satimlar bakimindan mevcut oldugu 
sonucuna varilabilir. Ticarî olmayan satimlar bakimindan ise, alicinin muayene külfeti mevcut olmadigi 
için, teslim edilen maldaki ayiplann BK. m. 207 (Art. 210 OR)'de öngörülen bir yillik sürenin dolmasindan 
önce her zaman ihbar edilmesi ve saticinin sorumlu tutulmasi mümkün olacaktir; bkz. TANNÒ, age., s. 
118 ve s. 146/147; sonuç itibariyle ayni görüste, GERNY, age., s. 54. Hemen belirtelim ki, bu görüs 
pratik sonucu itibariyle, ticarî nitelik tasimayan satim sözlesmeleri bakimindan görünür ayip-gizli ayip 
ayrimini ortadan kaldirmaktadir. Kanimca BK. m. 198 (Art. 201 OR) hükmünden hareketle bu tür sonuçlara 
varilmasi, söz konusu hükmün lafzinin asiri ölçüde zorlanmasi anlamina gelir. 

40b Bu görüste, GIGER, Komm. OR, vorbem. zu 197-210, N. 26 vd.; KELLER/SIEHR, s. 106; ARAL, s. 
163; TANNÒ, s. 145. Kars. ayrica TANDOGAN, C.I/1, S. 170/171; YAVUZ, C, Türk Borçlar 
Hukuku, özel Hükümler, 6. Basi, Istanbul 2002, s. 97. 
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Gerçi Isviçre Federal Mahkemesi de, BK m. 96 ile ayiba karsi tekeffül hükümleri arasinda bir 
yarisma durumunu kabul eder gözükmektedir. Ancak Federal Mahkemeye göre, alicinin ayiba 
karsi tekeffül hükümlerine degil de, BK.m.96'ya dayanan bir talep ileri sürebilmesi için, hem 
zamaninda muayene ve ihbar külfetini yerine getirmesi, hem de BK. m. 207 (Art. 210 OR)'de 
öngörülen bir yillik süre içerisinde bu talebi ileri sürmesi gerekir40c. Ancak görüldügü gibi bu iki 
sart, BK. m. 96 vd. ile ayiba karsi tekeffül hükümleri arasinda kabul edilen yarisma durumunu 
pratikte anlamsiz hale getirmektedir. Çünkü muayene ve ihbar külfetini zamaninda yerine 
getiren ve BK. m. 207 (Art. 210 OR) de öngörülen bir yillik süre içerisinde harekete geçen 
aliciyi, kendisini için daha elverisli sonuçlar doguran tekeffül hükümlerine degil de BK.m. 96'ya 
dayanmaya sevk edecek bir sebebi tasavvur etmek mümkün degildir. Gerçekten de muayene ve 
ihbar külfetini yerine getiren alici, kendisi için daha avantajli olan ayiba karsi tekeffül hüküm-
lerine dayanacaktir. Ayiba karsi tekeffül hükümleri ile BK.m.96 arasinda yarisma, daha dogrusu 
kendisine ayipli mal teslim edilen alicinin BK.m.96'ya dayanan tazminat talebi ileri sürmesi, 
muayene ve ihbar külfetlerinin zamaninda yerine getirilmemesi halinde bir anlam ifade edecektir. 
Hemen belirtelim ki, BKm.198 (Art.201 OR) hükmünün zamaninda muayene ve ihbar külfetini 
yerine getirmemis aliciyi "satilani kabul etmis" sayan ifade tazi da bu tür bir yoruma engel teskil 
etmeyecektir40d. Bu ifade ile kastedilen sadece, söz konusu külfetleri yerine getirmeyen alicinin 
ayiba karsi tekeffül hükümlerinin kendisine tanidigi elverisli haklan artik kullanamayacagidir; 
yoksa bu durum diger hükümlere dayanan taleplerin de ortadan kalkmasi sonucunu 
dogurmayacaktir40e. 

Bu söylenenler ayiba karsi tekeffül hükümleri ile haksiz fiil hükümleri arasindaki iliski bakimindan 
da geçerlidir. Zamaninda muayene ve ihbar külfetlerini yerine getirmeyen alici, BK m. 41 vd. 
hükümlerine dayanabilir40f. Muayene ve ihbar külfetlerinin yerine getirilmemesi haksiz fiile dayanan 
tazminat taleplerinin de ortadan kalmasi sonucu dogurmayacaktir40g.  Alman Federal Mahkemesi 
de, HGB § 377 hükmünde öngörülen muayene ve  
                                                 
40c BGE 63 II 407; 67 II 135; 77 II 249; 90 II 88; 96 II 117/118; 107 II 165/166; 108 II 104; ayni görüste 

FURRER, R., Beitrag zur Lehre der Gevvahrleistung im Werkvertragsrecht, Diss., Zürich 1973, s. 35; 
KATZ, H-P., Sachmängel beim Kauf von Kunstgegenstanden und Antiquitäten, Dis. Zürich 1973, s. 109; 
SCHUBIGER, A., Verhältnis der Sachgewährleistung zu den Folgen der Nichterfüllung oder nicht 
gehörigen Erfüllung, Diss., Bern 1957, s. 108 vd. Hiç bir durumda yarismanin mümkün olmayacagi 
görüsünde, CAVIN, Kauf, Tausch und Schenkung, SPR VII/1, Basel und Stuttgart 1977, s. 109 vd.; 
GUHL/KOLLER, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl., Zürich 2000, § 42, N. 62, s. 
392/393. 

40d Aksi görüste HONSELL, H., Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 5. Aufl., Bern 
1999, s. 80.   

40e KELLER/SIEHR, age., s. 106. 
40f Bu görüs taraftarlari için bkz. BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 3.Aufl., 

Zürich 1988, s. 107; GIGER, age., vorbem. zu 197-210, N. 55 vd.; KELLER/SIEHR, age., s. 107; 
ARAL, age., s. 162; OR-HONSELL, Vorbem. zu Art. 197-210 OR, N.7. 

40g BK.m.96 vd. ile ayiba karsi tekeffül hükümleri arasinda yarisma durumunu alicinin zamaninda muayene 
ve ihbar külfetini yerine getirmis olmasi sartina baglayan Isviçre Federal Mahkemesinin, haksiz fiil 
hükümleri ile ayiba karsi tekeffül hükümleri arasindaki iliski bakimindan görüsü tam olarak net degildir: 
Eser sözlesmesine iliskin bir kararinda muayene ve ihbar külfeti yerine getirilmemis olmasina ragmen 
haksiz fiil hükümlerine dayanan tazminat talebini kabul ederken  (BGE 67 II 254 vd.), satim 
sözlesmesine iliskin bir kararinda bunu reddetmistir (BGE 67 II 132 vd.). Yüksek mahkeme BGE 90 
II 86 vd.da sorunu ortaya atmis, ancak bir tavir takinmamistir.  
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ihbar külfetlerinin yerine getirilmemesinin, alicinin haksiz fiil hükümlerine dayanan tazminat 
talebi ileri sürme imkânini ortadan kaldirmayacagini kabul etmektedir40h. Yukarida açiklandigi 
üzere, HGB § 377 hükmünde sadece her iki tarafin da tacir oldugu ticarî satimlar bakimindan 
muayene ve ihbar külfetine yer verilmistir. Tacirler arasindaki ticarî satimlarda dahi, söz konusu 
külfetlerin yerine getirilmemesinin alicinin sahip oldugu bütün talepleri ortadan kaldirmadigi, 
haksiz fiil hükümlerine dayanma imkâninin hala mevcut oldugunu kabul eden bu çözüm, bu 
çalismada esas aldigimiz ticarî olmayan satimlara da gönül rahatligi ile aktarilabilecektir. 

II. HAKIMIN BK.M. 202/II (ART.205/II 0R) UYARINCA SAHIP OLDUGU TAKDIR 
YETKISININ YARGILAMA  HUKUKUNA ILISKIN SONUÇLARI 

Pandekt gelenegini takip eden bütün kodifikasyonlar ve Fransiz Medeni Kanunu gibi, 
Türk/Isviçre Borçlar Kanunu da, aliciya sözlesmeden dönme ve bedel indirimi haklari 
arasinda bir seçim yapma imkâni tanimaktadir (BK.m. 202/1; Art.205/I OR). Ancak 
Borçlar Kanunumuzda ayrica, hakime, alici sözlesmeden dönme hakkini kullanmis olsa 
bile, bedel indirimine karar verme yetkisi veren ikinci fikra hükmü de yer almaktadir. 
Bu hüküm türünün tek örnegidir: Fransiz Medeni Kanununda benzer bir hüküm yer 
almamakta ve Art. 1644 aliciya serbestçe kullanabilecegi bir seçimlik hak tanimaktadir. 
Alman Medeni Kanunu ve Ticaret Kanununa da bu tür bir hüküm yabancidir. Zürih 
Özel Hukuk Kanununda da, alicinin seçim hakkini bu sekilde zayiflatan bir hüküm 
bulunmamaktaydi. Bu tür bir hüküm Isviçre’de ilk defa, 202/II (Art.205/II OR) 
hükmünün içerik itibariyle aynisi olan eski Isviçre Borçlar Kanununun 250. maddesinde 
yer almistir. 

Bu hükmün fikri öncüsü bazi tabii hukuk kodifikasyonla rinda yer almaktadir. Hem 
tasari halinde kalan Avusturya Codex Theresianus luris Civilis, hem de kanun haline 
gelen ilk tabii hukuk kodifikasyonu olan ve 18. yüzyilin ortalarinda hazirlanan Codex 
Maximilianeus Bavaricus Civilis, dönüstürme (Wandelungsklage; bu günkü 
terminolojiyle sözlesmeden dönme) davasini belirli nitelikteki ayiplar bakimindan 
öngörmüs ve ayiba karsi tekeffül borcunu her durum için kabul etmemistir. Bu 
kanunlar, postglassatörlere kadar geriye giden ve sözlesmeyi sona erdirme talebini 

 

                                                 
40h BGHZ 101 337 vd. Hemen belirtelim ki, Türk/Isviçre hukukunda ayiba karsi tekeffül hükümleri Ile haksiz 

fiil hükümleri arasinda tam bir yarisma durumunun mevcudiyetini kabul eden yazarlar, muayene ve ihbar 
külfetini yerine getirmeyen alicinin haksiz fiil hükümlerine göre tazminini talep edebilecegi zarar türleri 
arasinda bir ayrim yapmamaktadir. Buna karsilik Alman Federal Mahkemesi, alicinin sadece bütünlük 
menfaatinin, yani vücut bütünlügü ile mutlak haklarinin ihlali nedeniyle ugradigi zararlarin tazminini talep 
edebilecegi, buna karsilik gerçeklesmeyen sözlesme beklentilerinin istenemeyecegini kabul etmektedir; 
bkz. BGHZ 101 346; 86 259/260; BGH WM 1987, s. 1299; BGH WM 1989, s. 114; bkz. ayrica 
REINICKE/TIEDTKE, age, Nr. 887. 
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sadece "esasli ayiplar" bakimindan kabul eden ortak hukuk gelenegini takip etmektedir. 
Bu geleneginin izlerine tabii hukuk literatüründe de, örnegin Christian Wolf’ta 
rastlamak mümkündür41. Saticinin durumunu kolaylastiran bu düzenlemeler, Prusya 
Kanununa olmasa bile42, Avusturya Medeni Kanununa girmistir. Bu kanunda, dönme 
talebinin ileri sürülebilmesi, ayibin «giderilememesi ve malin olagan kullanimina engel 
olmasi» sartina baglanmistir 43. Bu hükmün konulus sebebi, BK m. 202/II (Art.205/II 
OR)'nin temelinde yatan düsünce ile aynidir. Ancak bizim hukuk sistemimizdeki 
çözüm, kullanilan hukuk teknigi açisindan farklidir. Çünkü dönme hakkina maddi 
hukuk alaninda sinirlanma getirilmemis, ortak hukuk ve Fransiz gelenegine uygun bir 
biçimde seçim hakki kural olarak muhafaza edilmis, sadece yargilamada hakime, 
saticinin lehine olarak müdahale etme imkâni taninmistir. 

Bu açiklamalardan hareketle, BK m. 202/II (Art.205/II OR) hükmünün isabetsiz oldugu 
sonucunu çikarmiyoruz. Gerçekten de, diger hukuk sistemlerinde ius strictum'a 
birakilan bu sorunu, hakkaniyet ilkesine dayali olarak çözüme baglayan bu düzenleme 
lehine son derece ikna edici gerekçeler bulunabilir. Sözlesmeden dönme satici için 
genellikle çok agir bir müdahale teskil eder ve ayibin önemsiz olmasi durumunda 
alicinin menfaatleri dahi bu sonucu hakli göstermeye yetmeyecektir. Lautner bu hükmü 
hakli olarak «Isviçre hukukunun orijinal ve güzel bir ürünü» olarak 
nitelendirmektedir44. Ancak bu hükmün türünün tek örnegi olduguna ve böyle bir 
hüküm uygulanirken temkinli olunmasi gerektigine dikkat çekmenin bir zarari olmadigi 
kanisindayiz. Bu tür bir temkinli uygulamayi, bazen özellikle de ilk derece 
mahkemelerinde göremiyoruz: Saticinin yaninda hareket ederek, sözlesmeden dönme 
hakki istisna, bedel indirimin kural haline getirilmistir. 

«IN.»: Prof. Bucher'den farkli olarak, bu hükmün son derece isabetsiz bir hüküm oldugu 
kanisindayim. Gerçi söz konusu hükmün lehine ileri sürülen gerekçelerde büyük haklilik payi 
vardir. Gerçekten de sözlesmeden dönme hakkinin kullanilmasi satici için son derece agir sonuçlar 
doguran bir müdahale olup, ufak tefek ayiplar bakimindan bu yola gidilmesine izin verilmemelidir. 
Ancak bu tür haksiz sonuçlara engel olmanin tek yolu, alicinin 

                                                 

41 Bu baglantilar ve asagidaki diger hususlar için kars. J. LAUTNER, Grundsätze des 
Gewährleistungsrechtes ; Rechtsvergleichende Untersuchungen zu deutschen Territorialkodifikationen, 
dem Code civil, den kantonalen Zivilgesetzbüchern und dem OR, Zürich 1937, burada özellikle s. 35 vd., 
39 vd. ve orada zikredilen literatür. 

42 ALR I/5 § 326: Bu hususta bkz. LAUTNER, age., s. 36 dn.74' de zikredilen literatür. 
43 ABGB § 932:1916 tarihli kismi revizyonda bu hükmün eski metni biraz daha açik ifade edilmis ancak 

degistirilmemistir. Avusturya düzenlemesinin bir baska özelligi de, sözlesmeden dönme hakkina sahip  
olmayan alicinin bedel indirimi yerine ayibin giderilmesini de talep edebilmesidir; bu imkan diger durumlarda 
taninmamistir (yuk dn. 3). 01.012002 yilindan itibaren yürüttüge giren degisikliklerde, ayibin giderilmesini talep 
etme hakki, alicinin ilk olarak talep edecegi hak olarak öngörülmüstür. Ayrica sözlesme 
den dönme hakkinin kullanilmasi, ayiplarin önemsiz olmamasi sartina baglanmistir. 

44 LAUTNER, age., s. 62. 
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seçim haklarinin son asamada yargicinin denetimine tabi tutulmasi degildir. Avusturya Medeni 
Kanununun § 932 hükmünde oldugu gibi, önemsiz ayiplar bakimindan sözlesmeden dönme hakkinin 
kullanilamayacaginin öngörülmesi yeterli olurdu. Esasen böyle bir çözüm Borçlar Kanunumuzun 
sistemine de yabanci degildir Eser sözlesmesinde müteahhidin ayipli eser teslimi halinde is 
sahibinin sözlesmeden dönme hakkini kullanabilmesine ancak, eserin "is sahibinin kullanamayacagi 
ve nisfet kaidesine göre kabule icbar edilemeyecegi derecede kusurlu veya mukavele sartlarina 
muhalif olmasi halinde müsaade edilmistir(BK.m.360/I; Art.368/I OR). BK.m.202/II hükmünün, 
dönme veya bedel indirimi haklari arasinda seçim yapma yetkisini kural olarak aliciya biraktigi ve 
yargicin sadece yargilamada saticinin yararina müdahalede bulunma imkânina sahip oldugu 
iddiasina katilmak da güçtür. Çünkü önemli bir ayip söz konusu olmadigi sürece yargiç, 
sözlesmeden dönme hakki kullanilmis olsa dahi daima bedel indirimine hükmedecektir. Dolayisiyla 
alici sadece seklen bir seçim hakkina sahiptir. Hatta BK.m..202/II hükmünün, ayipli ifâ nedeniyle 
söz konusu olan haklar arasinda seçim yapma yetkisini aliciya tanimasi söyle dursun, cins 
satimlarinda bu haklarin sayisinda bir azalma meydana getirecektir: Kendisine ayipli mal teslim 
edilen alici sözlesmeden dönme hakkini kullanmasina ragmen hakim bedel indirimine hükmederse, 
yargicin bu yöndeki karan alicinin BK.m.203 (Art.206 OR) hükmü geregi ayipsiz mal teslimini 
talep etme hakkini da ortadan kaldiracaktir. Yargica talep edilenden baska bir seye karar verme 
yetkisi taniyan ve Borçlar Kanunumuz sisteminde bir yabanci unsur görüntüsü veren bu hükmün bir 
an önce kaldirilmasi gerekir. 

Burada ele aldigimiz hakkaniyet düsüncesine dayanan bu normun, kanun koyucunun 
öngörmedigi, hatta istemedigi baska bazi sonuçlari daha vardir. Bu sonuçlardan 
saticinin lehine olan birini daha önceden görmüstük: Dönme hakkini kullanan alicinin 
daha sonra bedel indirimi hakkini kullanmasi hususunda Isviçre'de diger ülkelere oranla 
daha uzun bir süre için mevcut olan serbesti, BK m. 202/11 (Art.205/11 OR) hükmünün 
bir sonucudur. Çünkü açilmis bir dönme davasinda hakimin bedel indirimine karar 
verme hakki bulundugu sürece, aliciya da davasini ayni sekilde degistirme imkâni 
tanimak gerekir (bu hususa iliskin olarak kars. yuk dn.9-11). 

Bu hükmün burada üzerinde durmak istedigimiz diger yan sonuçlari, maddi hukuk 
sahasinda olmasa bile, yargilama hukuku kurallari açisindan masraf ve giderlere iliskin 
olarak aliciyi agir bir biçimde magdur etmektedir. 

Burada dikkat çekmek istedigimiz yargi uygulamasi su sekildedir: Sözlesmeden dönme 
hakkini kullanmis olmasina ragmen, BK m. 202/II (Art.205/II OR) hükmü geregi bedel 
indirimi ile yetinmek zorunda kalan alici, ayni zamanda davayi kaybeden taraf olarak 
nitelendirilmektedir. Ödedigi satim bedelinin tamaminin iadesini talep ettigi halde 
sadece bedel indirimi oraninda bir miktari geri alabilecek olan alici, yargilama 
masraflarina hükmedilirken sadece lehine hükmedilen bu miktar bakimindan davayi 
kazanan, bunun disinda kaybeden taraf olarak degerlendirilmektedir. Saticinin, henüz 
ödenmemis satim bedelini 
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dava etmesi, ancak alicinin sözlesmeden dönme hakkini kullanmasi halinde ise bunun 
tam tersi söz konusu olacaktir. 

«IN.»: Türk uygulamasinda BK.m.202/II hükmü uyarinca sözlesmeden dönme yerine bedel indirimine 
karar verilmesi halinde yargilama masraflarina ne sekilde hükmedilecegine iliskin bir Yargitay kararina 
rastlayamadim. Ancak kanimca, yargilama giderlerinin hakli çikma oranlarina göre taraflar arasinda 
paylastirilacagini öngören HUMK417/I c.2 hükmü44a göz önünde tutuldugunda, Türk hukuku 
bakimindan da ayni durumun söz konusu oldugu söylenebilir. 

Ticarî nitelik tasimayan (örnegin, bir araba, kanepe, antika kutu veya sandiga iliskin) bir 
satim sözlesmesinde, pratikte bunun ne anlama gelecegini basit bir örnek üzerinden 
canlandirmaya çalisalim: Alici tedbirli davranarak hemen ayip ihbarinda bulunmus, 
sansina bunu ispat da etmistir. Yargilama asamasinda da her sey onun lehine gelismis, 
bilirkisilerce de gerçekten malda önemli bir ayip bulundugu tespit edilmistir. Ancak 
Mahkeme bedelde önemli ölçüde bir indirime giderek, örnegin satim bedelinin 15000' 
den 10000 Frank'a indirilmesi suretiyle ayibin dikkate alinacagi, yani etkisinin 
giderilebilecegi gerekçesiyle sözlesmeden dönmeye degil, bedel indirimine 
hükmetmistir. Peki simdi yargilama masraflarina kim katlanacaktir? Sözlesmeden 
dönerek satim bedeli olarak ödedigi 15000 Frank'in iadesi için dava açan alici, bedel 
indirimi olarak 5000 Frank geri alacaktir. Dolayisiyla davanin üçte ikisi bakimindan 
davayi kaybeden taraf olacak ve bu oranda -bilirkisi masraflari da dahil olmak üzere- 
yargilama masraflarina katlanacaktir. Alici buna ilaveten karsi tarafa üçte bir oraninda 
indirilmis yargilama tazminati ödeyecek, kendi avukatina ödedigi ücretin tamamina 
katlanacaktir. Eger bir de dava temyize giderse, alici dava yoluyla kazandigi, burada 
çarpici bir örnek olmasi için yüksek olarak hesapladigimiz bedel indirimi miktarini dahi 
tamamen yargilama masrafi olarak harcamak zorunda kalacaktir. 

Saniriz, sonucu itibariyle son derece rahatsiz edici olan bu uygulama iki noktadan hatali 
olan bir düsünceye dayanmaktadir. Ilk olarak belirtmek gerekir ki, yargilama hukuku 
uygulamasi, ayipli ifa halinde BK m. 202/I(Art.205/I OR) hükmünde aliciya taninan 
seçimlik hakkin manasini yanlis degerlendirmektedir. Eger teslim edilen mal kanun 
anlaminda ayipli ise, alici, sözlesmeden dönme veya bedel indirimi talep etme haklari 
arasinda seçim yapma imkânina sahiptir. Maddi öze l hukuk alaninda taninan bu 
seçimlik hak yargilama hukuku sahasinda mahkeme masrafina iliskin kararla bir 
illüzyon haline getirilmemelidir; oysa bazi mahkemelerin gerekçe olarak ileri sürdükleri 
gibi, alicinin mahkemeye basvurmadan önce hakimin dönmeye mi yoksa bedel 
indirimine 

                                                 

44a Bu hususta ayrintili bilgi için bkz. KURU, B., Hukuk Muhakemeleri Usulü, 6. Basi, Istanbul 2001, C.V.s. 
5332 vd. 
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mi karar verecegini iyice düsünüp tartmasi ve buna göre talepte bulunmasi görüsü kabul 
edilecek olursa, böyle bir durum söz konusu olur. Alicidan böyle bir tahminde 
bulunmasini beklemek, sadece aliciya seçimlik hak taniyan birinci fikra ile degil, bir 
hakkaniyet normu olarak hakime önceden kestirilmesi, mümkün olmayan genis bir 
takdir yetkisi tanimak isteyen ikinci fikra hükmünün esasi ile de bagdasmaz. 
Karsilastirmali hukuka bakildiginda, Avusturya Medeni Kanununda yer alan aksi 
yöndeki düzenleme de burada savundugumuz görüsü desteklemektedir: Orada aliciya 
bir seçimlik hak taninmamis, sözlesmeden dönme hakki maddi hukukta belirtilen bazi 
sartlara baglanmistir. Dolayisiyla Avusturya Medeni Kanununun (ABGB) § 932 hükmü 
açisindan dönme davasi reddedilen alicinin davayi kaybeden taraf olarak muamele 
görmesi dogru olacaktir. Buna karsilik BK m. 202 (Art.205/II OR) açisindan durum 
farklidir. Bu hükümlerde, alici herhangi bir maddi sarta baglanmayan sözlesmeden 
dönme hakkina sahiptir ve bu nedenle, hakim ikinci fikra hükmünde kendisine taninan 
yetkiyi kullanarak, alici tarafindan kullanilan seçimlik hakki bir kenara itip hakkaniyet 
düsüncesiyle bedel indirimine karar verse bile davayi kazanan taraf olarak 
degerlendirilmesi gerekir 45. 

Bu içtihatlar bir baska hatali düsünceye daha dayanmaktadir ki, bu husus sematik bir 
bakis açisiyla ihtilaf konusu olan ve nihayet kararda hükmedilen meblagin degil de, 
dava konusunun ekonomik bir bütün olarak tamaminin göz önünde tutulmasi halinde 
hemen görülecektir. Alici sözlesmeden dönerek ödedigi satim bedelinin iadesini talep 
ettigi takdirde, ihtilaf konusunun tamami bu degildir; alici ayni zamanda örtülü olarak, 
satim konusu seyi de geri vermeyi teklif etmektedir. Ve hakim ikinci fikraya dayanarak 
sözlesmeden dönme yerine bedel indirimine karar verirse, bu karar ile sadece alicinin 
satim bedelini geri alamayacagini degil, ayni zamanda onun satim konusu seyi elinde 
bulundurmaya devam edecegini de hükme baglamaktadir. Akibeti kararda örtülü olarak 
hükme baglanan satim konusu malin degerinin de bir sekilde hesaba katilmasi gerekir; 
oysa burada elestirdigimiz uygulama bunu yapmamaktadir. 

Belirtmek gerekir ki, BK m. 202/11 (Art. 205/11 OR) hükmü yargilama hukuku 
açisindan da olagan disi bir hükümdür. Hakime talep edilenden baska bir seye 
hükmetme yetkisi veren bu sui generis hükmün46, yargilama masraflarina ilis- 

                                                 

45  ABGB § 932 hükmünde oldugu gibi eser sözlesmesine iliskin olarak BK. m. 360/I (Art. 368/I OR)'de 
sözlesmeden dönme hakkinin sartlarinin belirlenmesi de, BK. m. 202/1 ve II (Art. 205/1 und II OR)'den 
farkli bir durum ortaya çikaracaktir. Çünkü eser sözlesmesinde is sahibinin eseri kabulden kaçinma hakki 
maddi hukuka iliskin bazi sartlara baglanmistir. 

46  Benzer bir hükme bosanma hukukunda da rastlamak mümkündür. Orada da hakim bosanma davasi 
açilmis olmasina ragmen ayriliga karar verebilir (MK. m. 170). Burada da bosanma talebi reddedilerek 
ayriliga karar verilen tarafin davayi kaybeden taraf oldugu söylenemez.  
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kin klâsik sema çerçevesinde degil, farkli bir sekilde degerlendirilmesi gerekir. Saticinin 
defi ileri sürmesi üzerine hakimin sözlesmeden dönme yerine bedel indirimine karar 
vermesi, alicinin maglubiyeti olarak degerlendirilmemelidir46a. Kanimizca bir ayibin 
mevcudiyetinin tespit edildigi her durumda alici davayi kazanan taraf olarak kabul 
edilmelidir. Hakimin alicinin kullandigi seçimlik haktan baskasina karar vermesi 
halinde dahi ayni esas geçerlidir. Burada söz konusu esasin bazi ekstrem durumlarda 
yumusatilmasinin gerekli olup olmadigi sorunu üzerinde durulmayacaktir. Hakimin 
karara bagladigi bedel indirimine, belki de yargilamaya gidilmeden dahi razi olabilecek 
saticinin simdi davayi kaybeden taraf olarak degerlendirilmesi agir bir sonuç olarak 
görülebilir. Ancak saticinin kabul etmesi gerekir ki, ayipli mal teslim etmek suretiyle bir 
dava açilmasina yol açan kisi kendisidir. Satici sunu göz önünde tutarak kendisini teselli 
edebilir: Eger Alman veya Fransiz Medeni Kanunu uygulanmis olsaydi sadece 
mahkeme masraflarina katlanmakla kalmayacak, ayni zamanda satim konusu mali da 
geri almak zorunda kalacakti; çünkü söz konusu kanunlarda alicinin sözlesmeden 
dönme hakkina bizdekine benzer bir sinirlama getirilmemistir. 

 

                                                 

46a  Ayni görüste GIGER, age., Art. 205 OR, N.57. Aksi görüste OR-HONSELL, age., Art. 205, N. 7. 
 


