
STANDART SÖZLEŞMELERİN
BK. 21 İLE 9912 VE 100/3 HÜKÜMLERİNE GÖRE

HAKIM TARAFINDAN KONTROLÜ

Yrd. Doç. Di. Cemal OĞUZ (9

1- STANDART SÖZLE ŞMENIN TANIMI

Sözleşme Hukukumuz, kar şilıkh müzakere edilmi ş sözle şme
modeli üzerine oturtulmuştur. Borçlar Kanunumuz'un 1. maddesi-
ne göre, karşılıklı birbirlerine uygun irade beyanlarma sözle şme
dehilmektedir. Sözleşmenin kurulabilmei için iradelerin birbirine
uygun hale gelmesi gereklidir (1). Bunun yolu ise kar şılıklı müza-
kerelerdir. Karşıhkl ı müzakereler sonucu taraflar sözle şmenin en
azından esaslı noktalan üzerinde anla şmak zorundadırlar. (BK
2/1) kap, karşı icap ve .ka'bul, münferit sözle şmenin karekteristik
özelliğidir. Bu vas ıtayla taraflar sözle şme içindeki menfaatlarını
dengeyé getirirler.

Seri, kitle, tip ya da standart adı verilen sözleşmelerde ise mün-
ferit sözleşmenin müzakere a şamas ı ortadan kld ınlmıştır (2). Gi-
rişimciler, sözle şmeyi, sözle şmenin bireysellik özelliğini göz önüne
almaksızın önceden haz ırlamakta ve sözleşme üretilen mal ve hiz-
metlerden faydalanmay ı dü şünen tüketicilerin bu metinleri imza-
lamalarıyla tamamlanmaktadır. Tüketicilerin düşünceleri sözle ş-
meye yansımamaktachr (3).

(t) G.Ü. Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi
(1) TEKINAY/AKMAN/BURCUO ĞLU/ALTOP, Borçlar Hukuk Genel Hüküm-

ler B:6 1988, s.95 vd.
(2) HECHT, Der Standartisierte Vertrag, ZSIt. 79, 1960 s 47 vd.
(3) AUER, Rieht.erliche Korrektur von Standartvütraegen 1964 s.10; KAPLAN,

Hakimin Sözle şmeye Müdahalesi, 1987, s.52 vd;
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- Karşilıklı müzakere temeline dayanan klasik sözle şme huku-
kundaki bu değişimin sebebi sanayi devrimiyle ortaya çıkan seri
üretimdir. Büyük tüketici yığınlarına yönelik seri üretim, giri şim-
cilerin sözle şme ili şkisine giri şecekleri tüketicileri ile yapacaklan
sözle şmelerin içeriğini müzakere imkanıııı ortadan kaldırmıştır
(4). Girişimciler içeriklerini önceden soyut biçimde haz ırladiklan
standart metinleri sözle şme ilişkilerinde kullanarak; hem müzake-
re etmenin getireceği zaman kaybmdan hem de aynı konuda fark-
Il içerikli sözleşme yapmanın getireceği çok sayıdaki dava riskin-
den de böylece kurtulmuşlardfr.

İsviçre ve Alman Hukuk Literatüründe Standart Sözle şmeye
ilişkin çok sayıda tanımlamaya rastkmak mümkündür. Bu tamm-
lamaların ortak hareket noktası standart sözle şmelerin müzakere
edilmeden hazırlanmış olmas ıdır. Örneğin Schumann (5), normla ş-
tırılmış sözleşme hükümlerinddn oluşan metinleri standart sözle ş-
me olarak tanımlamıştır. Hecht'e (6) göre ise tek tarafça çok say ı
da benzer türdeki sözle şme ilişkilerini düzenlemek amac ıyla önce-
den7 tasfilatl ı biçimde formüle edilmi ş metinler standart sözleşme
sayılmıştır. Schönenberger ve Jaeggı (7) benzer tanımlamayı İsviç-
re Hukukunda yapmıştır ve ileride giri şjlecek sözleşme ili şkilerin-
de kullanılmak üzere haz ırlanmış kapsamlı metinleri standart söz-
leşme olarak tanımlamışlardır. Schmidt-. Salzer (8) ise, Alman
mahkeme uygulamas ına dayanarak standat sözlemeye daha ge-
niş bir anlam kazandırmaya çalışmıştır. Schmidt- Salzer'e göre bir
sözleşmenin standart sözle şme sayılmas ı için tek tarafl ı haz ırlanış
biçiminin önemi yoktur. Zira bir sözle şmenin hazırlanmauun di-
ğer tarafa bırakılmas ı her zaman mümkündür. Standart sözleşme-
yi bireysel sözle şmeden ayıran nokta, standart sözle şmenin müza-
kere edilmemiş olmas ıdır. ileride bir kereye mahsus yap ılacağı dü-

(4) GİGER/SCHLUEP, AGB in Doktrin Und Praxis, 1982, s.10 vd- MERZ, Mas-
senvertrag Und AGB, Festschrift Schönenberger 1968, s. 139 vd.

(5) SCHUMANN, Handelsrecht, 1954 s. 24
(6) HECHT, s.49
(7) SCHÖNENBERGER/JAEGG İ, Züricher Kommentar Obligationrecht Bd

V/I-a, Sinnleitung und Kommentierung von Art 1-17 Zürich 1973.
(8) SCHMİDT-SALZER, Das recht der AGB und Versicherungs bedingungen.

1967 s. 23 vd.
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şünüleıı sözle şmenin içeriğinin önceden tek tarafca haz ırlanmış ol-
mas ı onu standart sözle şme niteliğini kazandırmasiiçin yeterlidir.
Metnin çok sayıda sözle şme ilişkisini düzenlemek üzere haz ırlamış
olmas ının önemi yoktur. Schmidt- Salzer (9) ayr ıca standart sözle ş -
menin tafsilatlı metinlerle smırlanmayacağım da ileri sürmüştür.
Örneğin vestiyerlerde rastlan ılan "Kayıplardan Sorumlu Olunma-
yacağına" dair kayıtlar da standart sözle şme hükmü sayılmalidır.
Kanımızca Schmit- Salzer'in görü şü isabetlidir. Müzakere edil-
meksizin önceden tek tarafca haz ırlanmış her -sözle şme tafsilatl ı
olup olmamas ına bakılmaksızın standart sözleşme sayılmal ıdır.
Yine sahibi olduğu tek gayrimenkulü kiraya vermek üzere önceden
+ kira sözleşmesini soyut biçimde haz ırlayan ve bunu karşı tarafa
tartışmas ız kabul ettirmeyi dü şünen malikle, site sahibi şirketin
önceden hazırladığı sözleşmeler arasmda nitelik farkı olmamalıdır.

Hukukumuz içinde seri standart kitle sözle şmesi yerine baskın
biçimde İltihaki Sözleşme kavramı kullanılmaktadır. Yüksek Mah-
keme Yargıtay 1944 tarihli tctihadı Birleştirme Kararında (10) İl-
tihaki Sözle şmeyi esaslı biçimde tarumlamıştır. Bu tanımlamaya
göre, İltihaki Sözleşme, idarece önceden bir takım şartlarla haz ır-
lanan ve umuma yöneltilen icabm kar şı tarafca kabulüyle kurulan
sözleşmedir. Kararda ayrıca özel hukukta kar şılaşılan sigorta ve
taşıma sözleşııieleriniıı de ayni türde sözle şmeler olduklarına yer
veı-ilmemiştir. Yargıtayın bireysel sözle şmeden iltihaki sözle şmeyi
ayınrken seçtiği kıstas, şartların önceden tespiti ve icabın umuma
yapılmasıdır. Bu farklı özelliğe bağlanan sonuç ise kabulün ortaya

- çıkması halinde sözle şme yapma mecburiyetinin idare için do ğma-
sıdır. Şartlarm önceden müzakere edilmeden haz ırlanmasına hiç
bir sonuç bağlanmamıştır. İçtihadi Birleştirme Kararına bağlı ola-
rak daha sonra verilen kararlarda (11) da İltihaki Sözleşmenin
özl kontrole tabi tutulıtıası gerektiği sôz konuşu edilmemi ştir.

Hukuk Doktrinimiz içerisinde standart sözle şme kullanımının
bireyel sözle şme modelinden uzakla şılmasına yol açtığı görüşü

(9) SCHMİDT-SALZER s. 27
(10) YİBK, 5.4.1944, T., E.K.4 (YİBK. 2, s. 312);
(11) Yt, 4 HD 16.6. 1975, T., E.K. 1671/3675 (YKD. 1981-7/236)
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itirazsız kabul edilmiştir (12). Alman ve İsçivre Hukuku Doktri-
nindekilere benzer şekilde bu sözle şmelerin arz ettikleri özellikler-
den hareketle yap ılan tanımlamalan göz önüne aldığımızda stan-
dart sözle şmeyi şu şekilde tammiayabiiriz.

Bir çok sözle şme ili şkisinde kullanılmak üzere muhtevas ı soyut,
biçimde önceden tek tarafca, müzakere edilmeksizin kar şı tarafa
kabul ettirilmek üzere hazırlanmış formüler metinlere standart
sözleşme denilir.

11. STANDART SÖZLEŞMELERIN
HAKIM TARAFINDAN KONTROLÜ

Standart sözle şmeler vasıtasıyla sözle şmeyi rasyonelle ştirme
çabalan sadece bu amaçla sinirli kalmamıştır. Girişimciler staiı-
dart sözleşmeyi kendi ç ıkarlarına hizmet edecek şekilde kullanma-
ya başlamışlar ve sözleşme ilişkisinden doğabilecek bütün riskleri
karşı tarafa yüklemeye çali şmışlardır (13). Standart sözle şmelerin
bu şekilde kullanımına ilk tepki mahkemelerden gelmi ştir. Hakim-
ler yorum yoluyla dolayl ı , hakkaniyete uyguıiluk açısından da doğ-
rudan sayılacak biçimde standart sözle şmeye müdahale etmi şler-
dir (14)L Alman ve İsviçre Hukukunda mahkemeler müdahalenin
sebebini standart sözle şme vas ıtasıyla sözleşme özgürlüğünün gi-
rişimci tarafindan tek yönlü ele geçirilmesine dayandırmışlardır.
Standart sözleşme vasıtasıyla giri şimciler sözle şme ilişkisinden
kendileri için doğabilecek riskleri, sözle şmenin içeriğinin tespiti
hususundaki serbestiden faydalanarak kar şı tarafa yüklemekle di-
ğer tarafin akitteki durumunu a ğırlaştırmaktadırlar (15). Tüketi-
cinin bu vas ıtayla kötüle şen durumu hiç değilse hukuk düzeninin
kabul edebileceği sınırlar içinde tutulmalidır. Hakim standart söz-

(12) TANDOĞAN, Borçlar Hukuku, Özel Borç Ili şkileri, C.1ii, 1987 s. 483 vd-
OĞUZMAN, Borçlar Hukuku Dersleri, d, 1987, s. ı s vd.- EREN, Borçlar
Hukuk Genel Hükümler, B. 4, 1991, d.!, s. 20 vd.

(13) SOYER, Genel İş Koşullan, 1987, s. 26 vd- REHB İNDER, AGB und Kont-
rolle İhres Inhalts, 1972 s. 12 vd.

(14) TANDOĞAN; Tüketicilerin Korunmas ı ve Sözle şme Özgürlüğün Bu Açıdan
Smırlanması , 1977, s. 24 vd.

(15) AKMAN, Genel İşlem Şartları , Yargı, S. 35, s. 13 vd.; AKMAN, Sorumsuz-
luk Anlaşması, 1976, s. 85 vd.
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1e şmnin içeriğini gözden geçirmeye ve baz ı kayıtları hükümsüz
addetmeye ytki1i sayılmalidır.

-Alman Hukukunda 1945 tarihinden sonra verilmi ş kararlarda
(16), standart sözleşmenin içerik kontrolünün pozitif hukuktaki te-
meli BGB 138. maddesine dayandir ılmıştır. Bu katarlarda edim ve
karşı edim arasmdaki ilişki ahlaka aykırılık açı sından kontrolden
geçirilmiştir. Daha sonra mahkemeler BOB nin 242. maddesinde
yer alan doğnıluk ve güven kurhnı standart sözleşmenin kontro-
lünde kullanmaya başlamışlar. Bu nedenlerden ba şka, bilhassa li-
teratürde (17) sözleşmeyi düzenleme yetkisinin karşı tarafa bıra-
kılması halinde bu yetkinin nasıl kullanılacağım gösteren BGB nin
315. maddesinden de şartlann kontrolündeyarülamlmak isten-
miştir. Yine aşırı miktardaki ceza-i şartın hakim tarafindan indiri-
lceğine ilişkin BGB nin 343. maddesine dayanarak standart söz-
leşmenin kontrol edilebilece ğini ileri sürenlerde olmu ştur (18).

Daha yeni bır öğretıye göre de (19), standart sözle şmenin kont-
rolünde düzenleyici hukuk ölçü olabilir. Zira düzenleyici hukuk ya-
sıtas ıyla belirli bir maddi meseleye ili şkin yasakoyucunun uygun
gördüğü veya adil saydığı çözümün ne olduğu saptanabilir. Baz ı
yazarlara göre ise, standart sözle şmenin kullan ılması maddeten
norm koyma yetkisinin haks ız biçimde ele geçirilmesinden ba şka
bir şey değildir.. Standart sözle şmeyi düzenleyen taraf, toplumun
karşısına yasa koyucu sorumluluğu ile çıkmaktadır. Özel hukuk
kişisinin normlaştırılmış düzenlemeleri olan standart sözle şmeler
bu sebeple yasa koyucunun norm düzenlemeleriylö ba ğdaşır olma-
lidır. Yapılması zorunlu' olan denetim sonucu hakim, standart söz-
le şme içinde yer alan ve mevcut hukuki düzenlemelerle bağdaşma-
dığı görülen kayıtları geçersiz saymalidır (20).

(16) SCIIM İDT/SALZER, s. 221, Dipnot 7'de anılan Federal Mahkeme Karadan
(17)>ERMAN/HEFERMEHL, Handkon ınıentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, 3.

Aull., MünsterİWestfalen 1962, Art 145, N.5;
( İŞ) ENNECCERUS/NIPPERDEY, Ailgemeiner Teil Des Bürgerlichen Rechts,

I.Halbbant, 15. AnLI. Tübingen 1960, Art 49, S. 301
(19) MEDİCUS, Schuldrecht, Ali. Tell, 1986, s. 31
(20) RAİSER, Das. Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen 1961 s. 262
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Yine başka bir görüşe (21) göre de standart sözleşmeye hakiınin
müdahalesinin varlık, sebebi; sosyal devlet ilkesi içerisinde görül-
melidir. Çünkü bu tür sözleşmeler sosyal gücün haks ız olarak ele
geçirilmesi ve devlete ait norm koyma faaliyetinin özel hukuk kişi-
lerince yürütülmesi sonucunu dciğurmaktadır.

Bu görüşlere ilave olarak bazı yazarlar da standart sözle şmenin,
özel kontrolden geçirilmelerini zorunlu k ı lacak kadar sözleşme ser-
bestisinin sıııırlarını aştıklarını ileri sürmü şlerdir (22). Diğer bir
görüş ise (23) kontrole dayanak olarak kendisine tabi olunma beya-
nım seçniiştir. Standart metni kabul eden tarafin irade beyanı bir
tabi kılınnıa beyanı olarak görülmüş ve sözleşmede yer alan kayıt-
lardan, sadece iaraflarm ortak iradelerinin ifadesi sayılabilecek
olanlann geçerlilik kazanabilecekleri ileri surulmü ştür. Yorum öğ-
retisi çerçevesinde kalan bu görüşe göre V tüketicinin tabi olunmaa
ilişkin beyanı karşılaşılması keldenilen kayıtlarla sımrlıdır. Buna
karşm şaşırtıcı ve ölçüsüz kayıtlar tüketicinin doğruluk ve güven
kuralı gereği sözleşmeye ahnmas ım bekleyeceği kayıtlardır.

Bu görüşkrden başka, standart sözleşmelrin 1ontro1ünde hak-
km kötüye kullanılması müessesesine başvurulması gerektiğini
ileri süren yazarlar da olmu ştur (24). Haklı görülecek maddi bir se-
bep olmaksızın girişimci lehine sorumluluğu sınırlayan . veya hak-
sız biçimde tüketicinin durumunu kötüle ştiren kayıtlara sözle şme-
de yer verilmesi hakkın kötüye kullanılmas ı sayılabilir.

İsviçre hukukunda da Alman hukukuna benzer biçimde doğru-
luk ve güven kuralına (25) ilişkin ZGB'njn 2. maddesi BGB'njn
315. maddesini dolaylı biçimde karşıladığı ileri sürülen OR'nin 71.
maddesi, BGB'nin 138. maddesiyle bağlantı içerisinde OR'nin 19/2.
maddesi ile gabine ilişkin OR'nin 21. maddesi standart söz1e şme-

(21) BÖHLER, Standart Vertrage und AGB SJZ. 72 1976, s. 1 vd
(22) MORCH, Unlautere Gesekaftsbedingungen 1960, s. 40 vd.
(23) LARENZ, Sekuldrecht. I. Bant, Ailgemeiner Teil Il. Auİl. 1976 Art. 8, C İlİ ,

s.95
(24) STOCKAR, Zur Frage der Richterlichen Korrektur vou Standartvertragen

nach Schweizerischem Recht, 1971, s. 17
(25) AKMAN, Sorumluluk Anla şması . s. 93.
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nin hakim tarafmdan kontrolünün dogmatik temelleri olarakgöste-
rilmiştir. İsviçre Hukukunda, Alman Hukuk doktrininden ba ğımsız
olarak OR'nin 100 ve 101. maddelerinden standart sözle şmenin
kontrolünde yararlanabilece ğini ileri süre ıiler de olmuştur (26).

•Biz bu çalışmamızda yabancı doktrinde öngörülen çe şitli dene-
tim yollarından sadece Borçlar Kanununumuzun 21. maddesi ile
99 ve 100. maddelerine dayananlarıh standart sözle şmenin kontro'
lüne elverişli olup olmadıldarım inceleyeceğiz.

1- Standart Sözle şmenin 13K 99/I1 ve 1001111 e göre Kontro-
tü

Standart sözle şme içerisinde yer alan ye giri şimcinin kast veya
ağır ihmalinden sorumlu tutulmayacağma ilişkin kayıtlann BK
99/1'in emredici hükmüne göre batıl addedilmelerinin özel bir öne-
mi yoktur (27). Zira standart sözleşme hükümleri diğer hükümleri
gibi emredici kurallara aykırf olamazlar. Zaten bu tür sözle şmeler
için öngörülen kontrolün amac ı , emredici hükümlere aykın olma-
yan ancak tek tarafin ç ı karlanm kollayan düzenlemelerin belirli
sınırlar içinde tutulmaya çalışılmas ıdır.

İsviçre Hukukunda standart - sözleşmenin muhtevasınm OR
100/I1 ve 101t1II'e göre hakim tarafindan gözden geçirilebileceğini.
ilk defa STOCKAB (28) ileri • sürmü ştür. Isviçre Borçlar Kanu-
nu'nun bu maddeleri ile Türk Borçlar Kanunu'nun bunlan kar şıla-
yan 99/11-2 ve 100/3 maddeleri, hükümet tarafindan imtiyaz veri-
len işletmelerin sözle şmeleri içinde yer alan ve sorumluluğu kaldı-
ran kayıtların hükümsüzlüğüneiişkindir. OR 100/11 ye göre ha-
kim imtiyaz sahibi giri şimcinin hafif ihmalinden dahi sorumlulu-
ğunu -kaldıran sözle şme hükmünü geçersiz sayabilecektir. OR
101tIII'e göre de imtiyaz sahibi giri şimci ifaya yardımcı kişilerin
işin yap ılması sırasında verecekleri zararlardan sadece hafif ili- -
mallerine dayananlar üzerindeki sorumluluğunu, sözleşme ile or-
tadan kalclırabilecektir. Stockara göre her iki hükümde, hükümet

(26)STOCKAR, s. 27 vd.
(27)STOCKAR, s. 43 vd.
(28)TANDOĞAN, Tüketicilerin Korunması ve Sözleşme Ö2gurluğünün Bu Açı-

dan Smırlanması, Ankara 1977.
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imtiyazıyla yürütülmesi bir i şletmeye bırakılmış faaliyetlerle ilgili
sözle şmeler yapacak ki şilerin korunmasmı amaçlamaktad ır. Bu
nedenle korumayı amaçladıklan kişiden hareketle maddelerin la-
üzlanna göre değil, imtiyaz sahibi bulunmasalar da fiilen monopol
oluşturan i şletmeler ile icras ı resmi bir ruhsata veya müsaadeye
bağlı meslek ve faaliyetlerde bulunanlarla özleşme yapanlan da
.koruyacak şekilde yorumlanmalan gerekmektedir.

Stockar'a (29) göre icrası resmi bir ruhsata veya müsaadeye
bağlı meslek ve faaliyetlerin de OR 100/11'ye sokulmas ı, maddenin
uygulama alamm oldukça genişletecektir. Doktorlar, Avukatlar,
Eczacılar, Diş Hekimleri vs. gibi topluma yönelik hizmet yürüten-
ler madde kapsamma gireceklerdir. Bunlar ın yapacakları sözleş-
meler de hafif ihmallerinden dahi sorumluluklanm kaldırankayıt-
larla karşılaşılması halinde, hakim takdir yetkisine dayanarak ka-
yıtları hükümsüz sayabilecektir.

Tüketicilerin Borçlar Kanunumuzun 99/11 .2 ve 100/111 hüküm-
leri yardımıyla sorumluluğu kaldıran kayıtlara karşı korunabile-
cekleri düşüncesi Tandoğan (30) ve Akman (31) tarafmdan Stoc-
kar'a benzer şekilde savunulmuştur. Her iki yazara göre de BIL
99/11-2 hükmünün kapsamma, İdare Hukuku anlamında icraları
gerçek bir imtiyaza bağlı olan işletmelerden başka, icrası zabıta iz-
nini veya ruhsat almayı gerektiren faaliyetler de girmelidir. Zira
yasadaki "Mesuliyet hükümet Tarafından imtiyaz Suretiyle Veri-
len Bir Sanatın İcrasından Tevellüt Ediyorsa", cümlesi gerek idare
hukuku anlam ında devlet imtiyazı almış işletmeleri, gerekse icra-
sı zabıta iznini veya bir ruhsatı gerektiren i şleri de içine alacak bi-
çimde yorumlanmal ıdır.

2- Standart Sözleşmenin Gabin Öğretisi Çerçevesinde.
Kontrolü

Gabin, Borçlar Kanunumuz ım 21. maddesinde düzenlenmi ştir.
Madde metninden anla şılacağı üzere gabinin esaslı unsuru ivazlar

(29) STOCKAR, s. 49 vd.
(30) TANDOĞAN, Tüketicilerin Korunması ve Sözle şme Özgürlüğünün Bu Açı-

dan S ınırlanması, Ankara 1977 s. 24 vd.
(31) AKMAN, Sorumsuzluk Anla şması s. 85.vd.
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arasında açık nispetsizliğin bulunmasıdır. İsviçre Borçlar Kanu-
nun 21. maddesinde bu nispetsizlik, "Göze Çarpacak Biçimde ol-
ma", ile tanımlanmıştır. Gerek İsviçre Federal Mahkemesi (32) ge-
rekse Yargıtay (33)'bu ölçüyü edimin gerçek değerinin belirli bir
yüzdesi ile objektifle ştirmeye çalışmışlardır. Federal mahkemeye
göre, bir taşmmazın satış fiyatı piyasa değerinden % 100 fazla ise
kanunun gabin için aradığı , göze çarpacak biçimde nisbetsiz olma
şartı gerçekle şmiş demektir. Yüksek Mahkememiz Yargıtay ise
edimler arasındaki % 50 farkı açık nispetsizlik için yeterli saymış-
tır.

Her iki Yüksek Mahkeme de gabinle ilgili tüm kararlarmda ga-
binin varlığını sadece esash edim1ei arasında açık veya göze çar-
paıı nispetsizliğin sözkonusu olup olmadığı noktasından hareketle
tespit etmeye çalışmışlardır. Buna kaitşm standart sözle şme hü-
kümleri genellikle as ıl edimin ifas ım kolayla ştıracak düzenlemele-
re iişkindirler. Şayet İsviçre ve Türk İçtihat Uygulaması gibi dav-
ramlip "Aç ık Nispetsizlik" kavramı esas edim1eı le sınırlı tutulursa
BK. 21 standart sözleşme şartlannın kontrolünde dar bir alan sağ-
lanacaktır.

İsviçre Hukük Doktrinfi ıde OR 21'in bu şekilde dar yorumlan-
maması (34) gerektiği ileri sürülmüştür. Bu yazarlara göre OR 21
sözleşme adaletini esas edimle birlikte yan edimler için de gerçek-
leştirmeamacıyla konulmuştur. Bu şekilde anlaşılması halinde OR
21, açıkca haksız sayılacak standart sözleşme kayıtlarının, edim ve
karşı edim arasındaki nispetsizlik aç ısından denetlenebilmesi im-
kanını verebilecektir. 	 -

Ancak yan edimler aç ısından edimle karşı edimin birbiriyle den-
ge içinde olmadıklarımn tespitinin hangi ölçüye göre yap ılacağı
güçlük arz etmektedir. Zira sorumluhık sınirlamalannın, yetkili

(32) BGE 6f11 34 f; BGE 841111 f; BGE 9211168 ff
(33) Ilgili Yargıtay Kararları için Bkz. TEKİNAYİAKMAN/BURCUOĞLU/AL-

TOP, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 1993, s. 451; Gabin Hakk ında Ge-
niş Bilgi İçin EREN, 502 vd.

(34) LÖRTSCHER, Vertragliche Haftungsbeschraenkungen 1m Schweizerischen
Kaufrecht Zürich, 1977; OEFT İNGER; Bindesgerilıts Praxis zum Ailge-
meinen Teil dos Schwepzerisches Reehts, Zürich 1973; MERZ, 334 f.
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hakim şartımn veya itiraz sürelerini kısaltan kayıtların para ile

hesaplanırliklan imkan dahilinde değildir. Standart sözle şme şart-

larının denetiminde gabinden faydalan ılmas ını önerenler bu karşı-

laştırmaııın mutlaka maddi d ğer üzerinden yap ılmasının şart ol-

madığım söylemişlerdir. Örneğin Merz (35) yan edimler aras ında
kendisini hakkaniyete aykın hissettiren nispetsizlik varsa gabinin
objektif unsurunıin gerçekle şmiş sayılması gerektiği düşüncesin-

dedir. Kam ınızda da yan edimler aras ıdaki nispetsizlik, bunlarm
karşılıklı olarak hakkaniyete uygunluklan ara ştırılarak tespit edi-

lebilir.

Diğer yandan BiL 21, gabin nedeniyle sözle şmenin tek taraflı
feshini yahuzca edimler aras ında aç ık nisıietsizlik bulunması şar-

tına bağlamamıştır. Bunun yanı sıra gabine uğrayamn darda kal-

masından, tecrübesizliğinden veya hafifliğinden yararlanılarak,

edimler arası aşın nisbetsizliğin yaratılmış olması da BK 2 l'cle hü-

küm altına alınmıştır.

Darda kalma ve zayıflık, İsviçre Hukuk uygulamasında oldukça
dar yorumlanmaktadır. Federal mahkeme kararlarında darda kal-
ma (36) sadece taraflardan birinin edimler arasındaki açık nispet-

sizliğe rağmen sözle şmeyi yapmak mecburiyetinde kaldığı hal için
'var kabul edilmektedir. Hafıflik ise, gerçeğin görülmek istenmeden
hareket edilmesi veya düşüncesiz biçimde mevcut aleyhe durumun
dile getirilmemesi halinde sözkonusu olmaktadır.

• İsviçre Federal Mahkemesi'nin gabine ili şkin verdiği kararlarda

kullandığı bu ifadelerden de anla şılacağı üzere, OR 21'e uygun bi-
çimde darda kalma ve zayıflık tmsuiıınun standart sözle şmede or-

taya ç ıkması oldukça güçtür. Monopol teşkil eden işletmelerin

standart sözle şmeleri için tüketicilerin darda daldıklarmın kabulü
mümkün olabilir. Ancak bu da kendisiyle standart sözle şme imza-

lanan işletmenin gerçekten monopol te şkil edip etmediğjnin her se-

(35) BGE 84 Il 110 f: Ağır Mali Sıkıntı İçinde Olma BGE 61 Il 35: Paraya Acil
Ihtiyacın Olması

(36) BGE 61 Il 31 vd; 65 Yaşmdaki Dül Kadımn Yalmz Kalmamak İçin Etlen-

düden Sonra Değerinin ÇokAltında Evini E şine Satması , Bu Kararda Ha-

fifliğe Dayamlaral< Gabin Say ılmıştır.
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ferinde kontrolünü gerektirecektir. Ayrıca küçük işletmelerhı kul-
landıkları formüler metinlere karşı tüketici itirazda bulunmaya-
cak, böylece küçük işletme sahibi monopole göre köı'unmuş olacak-
tır.

Gabinin' diğer subjektif unsuru olan tecrübesizlikte İsviçre Fe-
deral Mahkemesi (37) uyg-ulamas ınca dar yoruma tabi tutulmu ş-
tur. Mahkeme münferit sözle şme üzerindeki bilgi eksildi ğini göz
önüne almaksızm hukuki ilişkileri yagılayabilmekteki yeteneksiz-
liği, tecrübesizliğin tespitinde kendisine esas almıştır. BGE 92 Il
175 (38) ve devammda yay ınlanan kararıyla Federal Mahkeme
tavrım değiştirmiş, daha sonraki kararlarmda da tecrübesizli ği
mevcut sözle şmeyle ilişkili tespit etmeye çah şmıştır. Mahkemenin
bu ve bunu takip eden kararlarına göre sadece hukuki ili şkiler
üzerindeki genel bilgi eksikliği OR. 21 anlamında tecrübesizliğin
varlığına delil sayılmamah somut durumla ilgili bilgi eksikliği de
aynı sonucu doğurmalıdır.

Kammızca hukukıımuz içerisinde de tecrübesizlik unsuru bu
amaca göre yorunılamrsa, standart sözle şme kayıtlarının kontro-
lünde gabinden yararlanmak mümkündür. teri surulmesi halinde
hakim, tüketicinin yaptığı akitle ilgili bilgi ve deneyim eksikli ğin-
den hareketle aç ıkça bir tarafm menfaatlerini gözeten kayıtları ,
gabin nedeniyle hükümsüz sayabilecektir.

Tecrübesizliğe somut durumla ili şkili gniş anlam kazandınlır-
sa gabinin diğer subjektif unsuru plan kar şi tarafın zayıf duru-
mundan yararlanma kastının standart sözleşme şartları açısından
varlığının tespiti de zorluk arz etmez (39). Zira standart sözle şme
metnini kullanan taraf en azrndan tüketicinin bunu okumaacağı-
nı ve hatta okusa dahi anlaınayacağım da tahmin etmektedir. 0
halde girişimcinin standart s6zleşme içinde kar şılıklı menfaat den-
gesini bozacak biçimde koyduğu her şart, karşı tarafın te6rübesiz-

(37)BGE Il 579; BGE 11 186
(38)Bu karannda mahkeme teknik hayattaki geli şmeler kiŞilerin yapacaklan

sözleşmelerde ezper ki şilere ba şvurınaları zorunluğunu doğurduğımdan
bahsedip, yaptıklan sözleşmelerde tecrübesizlil ihtimalinin her geçen gün
arttığım ifade etmiştir.

(39) Ayni görüşte. MERZ s. 335; LOETSCHER s. 243
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liğinden faydalanmak kastından başka bir sebebe dayanmamakta-
dır.

Standart sözle şme içeriğinin gabin müessesine göre kontrolün-
de güçlük arz eden diğer nokta da BK. 21/11 hükmüdür. Bu hükme
göre gabin nedeniyle fesih akdin tümüne şamildir. Yan edimler
üzerindeki dengesizliğin akdin tümünün feshine yol açmasımn her
zaman tüketici lehine sonuç do ğuracağı şüphelidir. Gerçi yeni sayı-

lacak İsviçre öğretisinde (40), bu hususta kanun bo şluğu olduğu
ileri sürülerek kısmi hükümsüzlük imkaıumn tüketiciye tan ınma-

$1 gerektiği ileri sürülmüşse de görüş kendisini kabul ettirmi ş de
değildir.

İli- Sonuç

Yukanda yaptığımız açıklamalardan görüleceği üzere, gabin ve
BK 99-Il ile 100- İlİ hükünilerinden, standart sözleşmelerin hakim
tarafından kontrolünde, sinirli olsa da yararlanmak mümkündür.
Hükümetçe verilmi ş imtiyaza dayanarak faaliyet gösteren i şletme-
lerin sözleşmelerinde yer alan ve kendilerinin hafif kusurlar ından
sorumlu tutulmayacaklanna ilişkin şartların, hakim tarafindan
geçersiz sayılabileceğini düzenleyen 99/11 ve 100/İlİ hükümleri
kapsamına, fiilen monopol te şkil eden işletmelerin standart sözle ş-
meleri de kanimızca sokulabilir. Ancak hükümetçe verilen imtiya-
za dayanarak faaliyet gösteren i şletmelerle, sdzle şme yapanları ,
korumak için konulmuş bulunan bu özel hükümlerin, hükümet ün-
tiyazı bulunmayan ve fakat, fiilen monopol te şkil eden işletmeleri
de içine alack biçimde geni ş yotumlanmalarının ne kadar isahet-
11 olacağı şüphelidir. Aynca pazar paylarına bakılarak işletmelerin
monopol te şkil ettiklerinin tespiti de hakim için kan ımızca güçlük
arz edecektir. Bu engel a şılsa dahi EK 99/İ1 ve 100/111 tüketicilerin
korunmas ına sadece standart sözle şmede yer alan sorumluluğu
kaldıran kayıt noktas ında yardımcı olabileceklerdir. Sözleşmedeki
ihbar sürelerini kısaltan, teslim zamamni uzatan, yetkili hakim

(40) BUCRER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allegeminer Tell, 2.A Bern
1988. S.235; İ sviçre Federal Mahkenıesi'de 51 Il 169; 56 Il 193- 80 Il 327 sa-
yılı kararlarında gabin nedeniyle akdin kısmi butianmın ileri sürülemeye-
ceğini kabul etmiştir.
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şartım değiştiren vs. şartların kontrolünde bu hükümlerden yarar-
lanilmayacaktır. Bu nedenle kamm ızca her iki hüküm de standart
sözleşmelerin kontrolüne elveri şli araçlar değildirler. Isviçre ve Al-
man Federal Mahkemeleri de isabetli biçimde standart sözle şme-
lerin kontrolünde monopol teorisinden yararlanmamışlardır.

Kammızca gabin müessesesi de tüketicinin korunmas ına sınırlı
imkan yaratacaktır. Zira standart sözleşme içinde gefıellikle esas
edimin ifas ını kolayla§tlraii yan edim yükümleri düzenlenmekte-
dir. Bu nedenle, yukarıda söylenenkrden anla şılacağı üzere sade-
ce, açıkça hakkaniyete aykırı sayılabilecek nitelikte olan standart
sözleşme kayıtları üzerinde, gabin yoluyla kontrol mümkün olabi-
lecektir.
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