I - GIRIS

Giiniimiizde s6zlesme yapmak eski giinlere oranla ¢ok daha sik kullanilan bir yontem haline gelmistir.
Bu durum sadece tacirler arasinda degil sade bir vatandasin alis verisinde dahi fazlasiyla gériilmektedir.
Ornegin; herhangi bir havayolu firmasindan ucak bileti almak, bir ara¢ kiralama firmasindan arag kiralamak
ya da bir fidan-peyzaj bahgesinden birkag fide almak istedigimizde hemen s6zlesme imzalariz. Ancak bu
durum ne yazik ki burada yazildig1 kadar basit ve kolay olmamaktadir, zira 6zellikle de titketen, hizmet alan
tarafinda olan tiiketiciler, s6z konusu sézlesmeyi bir nevi imzalamak zorunda kalmaktadirlar. Thtiyaglar:
olan hizmeti almak i¢in buna katlanmaktadirlar. Bu sozlesmeler farkli farkli gesitlerde karsimiza ¢ikabilirler.
Bazen biletimizin arkasinda sakli olan bu s6zlesme bazen ek bir matbuat olarak da goriinebilir. Bu s6zlesme
ve igerigindeki hiikiimler kurulan ya da kurulmak {izere olan s6zlesmenin ifasinin nasil olacaginyi, ifasi
esnasinda ya da sonradan ortaya ¢ikabilecek bir problemin nasil ¢dziimlenecegini ierirler. Genellikle sz
konusu s6zlesmelerin icerigi bu faydali hitkiimler ile sinirli kalmamakta ve hizmet saglayan tarafin neredeyse
biitiin sorumluluklarini silip siipiiren bir anlayis icermektedir. Ornegin; herhangi bir problemde iddia kiil-
fetini bastan kars: tiiketici tarafa yiikleyen, yetkili mahkemeleri tayin eden, s6zlesmede yapilacak her tiirli
degisikligi bastan kabul ettiren hatta s6zlesmenin sona erme hakkini kendine taniyan hiikiimler icerebilmek-
tedir. S6zlesmelerin bu hiikiimlerine hukuk sistemleri GENEL ISLEM SARTLARI adin1 vermistir. Biz de bu
calismamizda GENEL ISLEM SARTLARI'nin ne oldugunu, hangi kosullarda olusabilecegini ve niteliklerini
ele almaya galisacagiz.

IT - GENEL ISLEM SARTLARI
1- GENEL ISLEM SARTLARI KAVRAMI - TANIMI
Konumuz ile ilgili herhangi bir kavram agiklamasini ya da tanimini mevcut Borglar Kanunumuzda
bulamamaktayiz. Zira ne kanunun hazirlandigi donemde Isvigrede ne de iilkemizde kabul edildigi siirelerde
bdyle bir sorun giindemde degildi. Ancak birka¢ kanundaki bir kisim hiikiimleri yorumlama yolu ile
konu ile iliskilendirebiliriz. TTK’nin 766. maddesi ve 1266. Maddesinin 2. fikrasi bu konuda ilk olarak
gosterebilecegimiz drneklerdendir. TTK’nin haricinde sinirli da olsa uygulama alani olusturan bir bagka
ornek, Sermaye Piyasast Kurulu'nun Seri V, No. 19, Aracilik Faaliyetleri ve Araci Kurulusglara iligkin Esaslar
Tebliginde Degisiklik Yapilmasina Dair Teblig'in (Seri V, No:38) 1. Maddesinde yer alan, ve miisteriler ile
araci kuruluslar arasinda yapilacak cerceve sozlesmede “....musterilerin haklarini ciddi sekilde zedeleyici ve
araci kurulus lehine tek tarafli olagantistii haklar saglayan hitkiimlere...... yer verilemez” hilkmiidiir. Mevcut
Borglar Kanunumuzda konu ile ilgili hiikiim olmamasina ragmen TKHK igerisinde su an yer almaktadur.
Bunun yaninda Sanayi ve Ticaret Bakanligrnin da konu ile ilgili hazirladig: 13 Haziran 2003 tarihli bir
yonetmelik de mevcuttur. Heniiz yasalasmamis olsa da Borglar Kanunu tasarisinda da Genel Islem Sartlari
yer bulabilmistir. Bunlarin haricinde doktrinde Ahmet M. Kiligoglu HUMK m. 19/2’ yi bu 6rneklere dahil
etmistir. Hukukumuzda goriildiigii tizere genel islem sartlarina karsi genel bir koruma getiren yasal diizen-
leme heniiz tam olarak hazirlanabilmis degildir. Fakat yukarida sayilan hiikiimler ve ileride deginecegimiz
ilkeler 15181nda genel islem sartlarinda yer alan hiikiimlerin gegersizliginin kabuliine hem 6gretide hem de
bazi yargi kararlarinda rastlanmaktadir. Calismamizin genelinde tilkemizdeki bu mevzuati kaynak olarak
aldigimiz gibi mevzuatimiza ilham olan uluslar arasi ve bazi yabanci iilkelerdeki mevzuatlar: da goz ardi
etmeden ag¢iklamalarda bulunacagiz.
Genel Islem Sartlarinin éncelikle kargilagtirmali hukuktaki durumuna bakmamiz gerekirse;
a- Karsilagtirmali Hukukta

Avrupa iilkelerinin neredeyse tiimiinde iilkemize 6rnek teskil edebilecek diizenlemeler mevcut-
tur. Bunun ana nedeni de Avrupa Birliginin 1993 yilinda “Tiiketici S6zlesmelerindeki Kotiiye Kullanilabilir
Hiikiimler Hakkinda Yonergeyi kabul etmis ve yayinlamis olmasidir. Bunun iizerine de AB’ye iiye devletler
s6z konusu diizenlemeyi i¢ hukuklarina monte etmislerdir. Elbette bundan dnce de diizenlemeler yapilmistir.



Ornegin Almanya GIS ile ilgili ilk yasasin1 1976 yilinda hazirlamis ve 1977 yilinda kabul etmistir. Daha
sonra ise 1.1.2002 tarihinde yiirtirliige giren yeni Alman Medeni Kanunu igerisinde 305 ile 310. Paragraflar
arasinda GIS yine yer bulmustur. Genel islem sartlar1 konusunda Portekizde de 22.2.1986 tarihinde 6zel bir
yasa kabul edilmistir. Alman hukukunda oldugu gibi, Portekizde de genel islem sartlar1 probleminin yasada
kapsamli bir gekilde ele alindig1 goriilmektedir. Bilyiik 6l¢lide Alman yasasina benzerlik gosteren Portekiz
yasasinin kisi bakimindan uygulama alanina tiiketicilerin girdigi gibi belli sartlar altinda bu sifat1 tasimayan
misteriler de girmektedir.

Avusturya, Yunanistan, Litksemburg, Italya, Danimarka ve Isve¢ de AB yénergesinden 6énce GIS hu-
susunda diizenlemeleri bulunan bazi devletlerdir.

AB yonergesine bakacak olursak ki yukarida da gectigi gibi, yonergenin metni “kétitye kullanilabilir
sartlar” olarak cevrilmistir Yonergenin 3. Maddesinin ilk fikrasi bize kavram olarak bir fikir vermektedir.
Madde 3: Bireysel olarak miizakere edilmeyen bir sozlesme sarti, diiriistliik kuralina aykir: diisecek sekilde,
titketici aleyhine, sozlesmeden dogan hak ve yiikiimliltiklerin dagiliminda 6nemli ve haksiz bir oransizlik
yaratmasi halinde, kotiiye kullanilabilir sart olarak nitelendirilir.

Bu madde fikrasi ile birlikte toplam 11 maddeden olusan yonerge konu ile ilgili etkin bir sistem
getirmistir. Buna gore; s6zlesmenin tek tarafli feshine dair hitkiimler, s6zlesmeye mecbur kalmis tarafin
haklarini kisitlayan hiikiimler, s6zlesmeyi hazirlayan tarafin sdzlesmeyi tek tarafli olarak degistirmesine
imkan veren yorum gerektirdiginde hazirlayan lehine yorum yapilmasini 6ngoren hiikiimler, karsilikli
onay alinmadan sozlesmenin devrine iligkin hiikiimler, tiiketicinin dava hakkini ve ispat yollarini kisitlayan
hitkiimler gibi s6zlesmeyi hazirlayan tarafin lehine, tiiketicinin aleyhine olan hiikiimler gecersiz olacaktr.

Gegersiz sayilan hitkiimlerden sonra da sozlesmeyi yapan tarafin sarilabilecegi savunmalardan birine
de ket vurulmus ve sozlesmeyi hazirlayanin yasaklardan birine takildig: icin gecersiz sayilan hitkiimler
olmasaydi sézlesmeyi hi¢ yapmayacagini ileri stirerek sozlesmenin diger hiitkiimleri ile bagh kalmaktan kur-
tulma imkani da ortadan kaldirilmigtir.

b- Tiirk Hukukunda

Genel islem sartlar1 denildiginde genellikle; tek tarafli olarak diizenlenen, genel ve soyut nitelik arz eden,
¢ok sayida sozlesme icin 6nceden diizenlenen (formiile edilen) ve taraflarca goriisme ve pazarlik (miizakere)
yapilmadan, taraflardan biri tarafindan sozlesmenin icerigi haline getirilmesi istenen sozlesme sartlari
(htikiimleri) anlasilmaktadir.

Genel Islem sartlar1 kural olarak bir sézlesmenin igerigini diizenlemek iizere hazirlanirlar ve faaliyet

tek tarafli olarak sozlesmenin kurulmasindan 6nce gergeklesir. Amag, birden ¢ok s6zlesme iliskisinde
kullanilacak sartlar saptamak ve bunlari karsi tarafin miidahalesine imkan tanimadan bir biitiin olarak
sozlesmeye dahil etmektir. Bu sartlarin nasil hazirlandigi, kagida dokiiliip dokiilmedigi, yaz: tiirti, metnin
s6zlesme metnine dahil olup olmadig1 gibi hususlar GIS nitelendirmesi agisindan énem tagimaz. Zira genel
islem sartlar1 nitelendirmesi bazi objektif unsurlarin varligina baghdir. Taraflarin sifat1 bu noktada dikkate
alinmaz. Buna kargilik GI$'in denetlenip denetlenmeyecegi farkli bir sorundur ve taraflarin hangi kimlikle
isleme katildiklar1 bu degerlendirmede 6nem tasiyabilir.

Bir sozlesme kayd1 veya kogulunun GIS baglaminda haksiz olup olmadigini belirlemede en énemli
nokta, o kayit veya kosulu taraflardan birinin 6nceden tek bagina hazirladig sdzlesme igerigine déhil et-
mesi, diger sozlesen tarafin (kars: akidin), 6nceden belirlenmis igerik iizerinde herhangi bir etki ya da katki
yapmamasidir. Taraflarin aralarinda serbestce goriiserek bir anlagmaya vardiklar: her bir miinferit durumda
ortada bir GIS ile ilgili herhangi bir ciddi sorun ile karsilagilmaz. Bu baglamda, GIS kavramini su sekilde
tanimlama olanag vardir: GIS, taraflardan birinin, ileride kurulacak bir sézlesmeye dahil edilmek iizere,
heniiz daha s6zlesme kurulmadan 6nceki asamada, s6zlesme igerigini tek basina belirleyip ve bunu bir
diizenlemeye bagladiktan sonra bu igerik tizerine hicbir etkisi olmayan diger tarafa (sozlesene, kars1 akide)
sundugu kayit ve kosullardir.

Ogretide kabul gérmiis bu tanimin haricinde mevzuatimizda GI$'in nasil tanimlandigina da bakmamiz
gerekirse; 4822 sayili Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun ile son
halini alan TKHK’nin 6. Maddesinin ilk fikras1 S6zlesmedeki Haksiz Sartlar bashigi ile GIS'i tanimlamigtir.
Buna gore;

“Satic1 veya saglayicinin tiiketiciyle miizakere etmeden, tek tarafli olarak sozlesmeye koydugu, taraflarin
sozlesmeden dogan hak ve yiikiimliilitklerinde iyi niyet kuralina aykir1 diisecek bigimde tiiketici aleyhine
dengesizlige neden olan s6zlesme kosullar1 haksiz sarttir”



Sanayi ve Ticaret Bakanligrnin Tiiketici S6zlesmelerindeki Haksiz Sartlar Hakkinda Yonetmeliginin
4. Maddesinin d bendinde de bir tanimlama mevcuttur.
“Haks1z Sart: Satici, saglayici veya kredi verenin tiiketiciyle miizakere etmeden, tek tarafli olarak s6zlesmeye
koydugu, taraflarin s6zlesmeden dogan hak ve yiikiimliiliklerinde iyi niyet kuralina aykir: diisecek bicimde
titketici aleyhine dengesizlige neden olan sozlesme kosullaridir”

Yénetmelikte ve TKHK igerisinde kendine yer bulan GIS, 818 sayili mevcut Borglar Kanunumuz-
da yer bulamamuistir. Ancak hazirlanan Borglar Kanunu tasarisinda 20-25 maddelerinde yer bulmustur.
Tasarinin 20. Maddesinin ilk fikrasinda genel islem sartlar1 tanimlanmistir. Buna gore;
“Genel islem kosullari, bir sozlesme yapilirken diizenleyenin, ileride ¢ok sayidaki benzer s6zlesmede kullan-
mak amaciyla, 6nceden, tek basina hazirlayarak kars: tarafa sundugu so6zlesme hiikiimleridir”

Mevzuatimizdaki mevcut tanimlamalar: ve yonergedeki tanimi karsilastirdigimizda genel manada
benzer olmakla beraber bazi farkliliklarin da oldugu goriilmektedir. Bunlardan en dikkat ¢ekeni yonergedeki
tanimda diiriistliik kurali olarak kullanilan tabirin bizim mevzuatimizda iyi niyet kurali olarak goriinmesidir.
Bir digeri de yonergede tiiketici aleyhine olusacak bir oransizliktan bahsederken bizde dengesizlik tabirinin
kullanilmasidir. Elbette ki kullanilan tabirlerin uyum ve fonetiginin yaninda igerik olarak da eksikler ve
yanlislar s6z konusudur. Soyle ki; mevzuatimizdaki tanimlardan anlasilan; s6zlesmenin taraflari arasindaki
her tiirlii dengesizligin mevcut oldugu hiikiimler genel islem sartlarinin kosullarini olusturabilecegidir.
Halbuki AB yonergesindeki tanimdan anlasilan ve bizce de dogru olan dengesizligin (oransizligin) 6nemli ve
haksiz olmas1 halinde genel islem sartlar1 kosullarinin olabilecegidir. Aksi halde her dengesizlik durumunda
denetim ihtiyaci hissedilecektir. Yapilan her sozlesme i¢in de tam bir denge aranmasi neredeyse imkansizdir.
Bu ayn1 zamanda taraflarin biitiin iradelerini hi¢e saymak manasindadir. Bunun haricinde yukarida da bahsi
gecen iyi niyet — diriistliik kural farki vardir. Yonetmeligimizin 2. Maddesine yani kapsam baglikli maddeye
baktigimizda diirtstlitk kural: tabiri de kullanilmistir. Bu durum da bir geliski olusturmustur. Konumuzun
yapisina uygun diisen ilke bize gore de diirtistlitk kurali olmalidir.

Sonug itibariyle kendi tanimimizi yapmamiz gerekirse; “Tek tarafli olarak ¢ok sayida sozlesme
i¢cin 6nceden diizenlenen, genel ve soyut nitelik arz eden, taraflarca miizakere edilmeden taraflardan
biri tarafindan sozlesmeye dahil edilmek istenen ve diiriistlitk kural geregi tiiketici aleyhine 6nemli bir
oransizliga neden olabilecek sozlesme sartlarina genel islem sartlari, denir”

2-  BIREYSEL VE KiTLESEL SOZLESME AYRIMI

a- Genel Olarak

Borglar Kanunumuza gore sozlesme, iki tarafin karsilikli ve birbirine uygun irade agiklamalari ile olusur.

(BK. mad. 1) Taraflar, iradeleri uyusuncaya kadar gériisme ve tartigma olanagina sahiptirler. Icaba davet, icap,
kars1 icap ve kabul gibi islemler, bunun kanitidir.

Taraflarin s6zlesmenin her yonii iizerinde s6z hakkina sahip oldugu bireysel s6zlesme modeli, hep uygu-

lana gelmistir. Bu s6zlesme ¢esidinin adaletli oldugu, ¢iinkii taraflarin esit bicimde kars1 karsiya geldikleri
diistincesi, yakin donemdeki gelismeler karsisinda etkisini yitirmeye baslamistir.

1789 Fransiz Devriminden sonra sozlesme kurumu bireyin diisiince ve irade 6zgiirliigii zin-
cirini kirmak zorunda kalmistir. Ekonomide, siyasette, sanayide, sosyal hayatta yasanan gelismeler bazi
degisiklikleri de beraberinde getirmistir. Ozellikle niifus artisi, gé¢ yollarinin agilmasi ve daha fazla
sehirlesme daha genis topluluklara yonelik hizmetleri, tiretimleri mecbur kilmistir. Kisacasi 6énceden on
kisiye verilen hizmetin aynui siire i¢erisinde yiiz kisiye verilmesi gerekmistir. Boyle olunca da daha akilci
ve pratik yontemler arayis1 icine girilmis ve sozlesmeler tek tiplestirilmistir. Hukukun da biz bireyler gibi
canli oldugunu bizlerle beraber yasadigini hukuk fakiiltesine giren her 6grenci 6grenmistir. Bu durum bu-
nun en giizel 6rneklerinden biridir. Hayatimizda yasanan gelismeler yeni gereksinimleri dogurmustur. Bu
gereksinimler de yeni sdzlesme modellerini beraberinde olusturmustur. Bu yeni modellerin kullanilmaya
baslanmasiyla da bireysel sozlesmenin yapi taslarini olusturan sozlesme ozgiirligii ve esitlik ilkeleri 6nemler-
ini yitirmislerdir. Bu 6zgiirliik ve esitlikten uzak yeni sdzlesme modellerinden biri de kitlesel sdzlesme mod-
elidir.

Bireysel sozlesme modeline baktigimizda aslinda borglar hukukunun temelini olusturdugunu
gorebiliriz. Bireysel sozlesme denilince; 6neri, karsi dneri ve kabul gibi en sonunda irade agiklamalarinin
uygunlugu ve uyusmasi saglanincaya kadar, sézlesmenin her hitkmiiniin tartigma ve pazarlik konusu
yapildig1 sozlesmeler anlagilir. Ancak, yukarida da deginildigi {izere gagimizin sosyal ve ekonomik gelisimleri,



kitlelere yonelik hizmet gereksinimlerini olusturmus ve bunlar i¢in tiretim zorunlulugunu dogurmustur.
Buna bagli olarak bireysel sozlesme modeli yaninda yeni bir s6zlesme modeli olarak kitlesel (standart)
sozlesme modeli ortaya ¢ikmistir. Bankalar, sigorta sirketleri, seyahat isletmeleri gibi girisimciler, bireysel
sozlesmenin kurulmasindan 6nce soyut ve tek yanli olarak kaleme alinmis sézlesme sartlar: hazirlamakta,
bunlarla gelecekte kurulacak belirsiz sayida, ancak ayni sekil ve tipteki hukuki islemleri diizenlemektedirler.
Hazirlanan bu tip sozlesmelere de kitlesel s6zlesme modeli denilmektedir.

b- Kitlesel So6zlesmenin Tiiketici ve Miitesebbise Etkileri

GIS’in piyasa sartlar1 i¢inde bir ekonomik hizmetinin veya fonksiyonunun oldugu goz ardi edilmemelidir.
GIS’in fonksiyonlarini 6zellikle de girisimci miitesebbislerin lehine tesir eden bu fonksiyonlarini birer kelime
ile ifade etmek gerekirse; rasyonellestirme fonksiyonu, basitlestirme fonksiyonu, ayrintilagtirma fonksiyonu
ve standartlastirma fonksiyonu olarak sayabiliriz. Genellikle miitesebbislerin lehine sonug¢ doguran GIS,
titketici aleyhine olusacak sonuglar bakimindan da kontrol edilmelidir. Bu kontroliin ana sebebi s6zlesme
ozgirliglini saglamak amaciyla kitlesel (standart) sozlesmelerin taraflarini olusturan kisilerin esit durumda
olan kisinin (tiiketicinin) sosyal adalet diisiincesi dogrultusunda korunmasi ihtiyacidir.

Genel islem sartlarinin kullanilmasinin ortaya ¢ikmasindaki temel neden, modern ekonomik yasamin
ihtiyaglarina uygun olarak, miitesebbisin miisterileri ile olan hukuki iligkilerini rasyonel bicimde diizenleme
ihtiyacidir. Bu amagla, miitesebbis dnceden standart bicimde hazirlanan s6zlesme sartlarini kullanarak,

cok sayida kisi ile ayni icerikte sdzlesmeler yapma imkanina kavusmakta, zamandan tasarruf ederken,
sozlesmenin gelisim siirecinde ortaya ¢ikabilecek tehlikeyi hesaplayarak, kendisi i¢in en uygun sekilde
sozlesmenin icerigini diizenleme firsat: bulmaktadir.

Bir s6zlesmenin kurulabilmesi i¢in taraflar sozlesmenin asli unsurlari tizerinde anlasmalidirlar.
So6zlesmenin yan edimlerinin olmamasi ya da anlagilamamis olmasi sdzlesmenin kurulumuna engel tegkil
etmemektedir. Burada olusan bosluklar yasanin diizenleyici kurallari ile doldurulabilir. Bu konular; ifa ihlal-
leri, ifanin sekli ve unsurlary, ifa ihlalleri sonucunda olusacak durumlar ve hukuki sonuglar: gibi konulardir.
Iste genel islem sartlar1 bu konularda devreye girmekte ve miitesebbis icin bir can yelegi gorevi gormektedir.
Miitesebbis hazirladig1 ya da hazirlattigi sozlesmede bosluk birakmamaktadir. Hatta diizenleyici kurallara
dahi yer birakmayarak kendi diizenlemelerini s6zlesmeye monte ederek kendi ¢ikarlarini korumaktadir.
Miitesebbis, ihtimaller dahilinde olabilecek biitiin riski kars1 tarafa yiikleyerek kendini giivene alma imkanina
kavusmaktadir.

Bunlarin yaninda taraflarca bilinen ve 6nceden belirli olan kurallarin hukuksal iliskiye egemen olmasi
her iki sozlesme tarafinin da yararinadir. Genel kosullar, yasalardaki eksiklik ve bosluklarin giderilmesi ve
doldurulmasi amacina hizmet etmektedir. Buna genel islem sartlarinin “uzmanlastirma islevi” denmektedir.
Genel islem sartlar1 islemlerin yiiriitiilmesini hizlandirmakta, basitlestirmekte, ortaya ¢ikabilecek tehlikelerin
hesaplanmasini miimkiin kilmaktadir. Béylece hukuksal durumun, modern, ekonomik ve sosyal iliskilere
uydurulmasi saglanmis olmaktadir.

Miitesebbislere karsi olduk¢a comert bir kurum olan genel islem sartlary, tiiketici i¢in ayni islevi gore-
memektedir. Aslinda genel islem sartlarini kullanmasindan 6tiirii bir nevi avantaj saglayan miitesebbis bu du-
rumu miisterisine hizmet kalitesi ya da fiyat olarak ayni oranda yansitsa ki olmasi gereken bizce budur, tiiket-
ici de genel islem sartlarindan faydalaniyor diyebiliriz. Ancak uygulamada bu durum hayat bulmamaktadir.
Bu ekonomik diizende bu usuliin uygulanabilirligi de ¢ok zayaftir.

Genel Islem Sartlar; tiiketici i¢in, miitesebbise kazandirdigi zaman oraninda bir zaman
kazandirmamaktadir. Buna karsin genel islem sartlari igin, tiiketici i¢in de daha hizli islem yapmasini sagliyor
diyebiliriz. Bunun yaninda GIS’in nadiren de olsa yasadaki soyut hiikiimlerin ve kurallarin somutlastiriimis
anlagilabilir halini icerdigi de goriilmiistiir. Yasa yerine gececek sekilde diizenlenen genel islem sartlar1 genel-
likle miitesebbis lehine olmakla beraber, yasayi agiklayic nitelikte olan genel islem sartlar1 sézlesmenin her
iki tarafi icin de bir avantajdir. Yani s6zlesme hitkmii taraflar i¢in uygulanacak yasa hitkmiinii agikliyorsa
bu hiikiim GI$ niteliginde dahi olsa szlesmenin her iki tarafinin lehine bir hitkiim oldugu gercegini
degistirmeyecektir.

c- Sozlesme Ozgiirliigii Ilkesi

Sozlesme 6zgiirliigii ilkesinin dayandigi asil ilke irade 6zerkligi ilkesidir. Irade 6zerkligi ilkesi, hukuk
diizeninin bireylere bagkalariyla olan hukuki iliskilerini kendi karar ve sorumluluklar: altinda serbestce
diizenleyebilme konusunda tanidig1 genel bir yetkidir. Bu ilkeye gore bireyler 6zgiir, hiir bir varlik olarak
hukuki a¢idan kendi kaderlerini bizzat tayin etme gii¢ ve yetkisine sahiptirler. Devlet ise bu ilke 151g1nda



taraflarin iradelerine miidahaleden olabildigince kaginmaktadir. Devletin gorevi; kisilerin iradelerine,
yaptiklar1 anlagmalara - sdzlesmelere hukuki agidan baglayicilik tanimak, bunlar1 giivence altina almaktir.
[rade 6zerkliginin temelinde, kisileri, kendi 6zel hukuk iliskilerini diizenlerken her tiirlii dis baskidan, 6zel-
likle devlet eliyle kurulabilecek baskilardan koruma amaci yatmaktadir.

Sozlesme ozgiirliigi ilkesi, genel islem sartlar1 kurumu igerisinde kotiiye kullanilan bir ilke olarak goriil-
mektedir. Bundan anlamamiz gereken, sozlesme 6zgiirliigiiniin genel islem sartlari araciligiyla kurumsal
olarak kotiiye kullanilmasi yani s6zlesme kurumundan amaca aykiri ve kétiiye kullanma olusturacak tarzda
yararlanilmasidir.

Sozlesme 6zgiirliigii, bireylere genis yetkiler saglayan bir hukuki miiessesedir. Sozlesme 6zgiirliigii, bireylerin
bir sozlesmeyi yapip yapmama, sdzlesmenin diger tarafini segme, sdzlesmenin tipini belirleme ve igerigini
diizenleme, s6zlesmenin seklini se¢me, sozlesmeyi ortadan kaldirma veya sozlesmenin igerigini degistirme
yetkilerini kapsamaktadir.

Sonug olarak yukaridaki agiklamalardan da anlasilacag iizere sozlesme 6zgiirligii ilkesi genel islem sartlar:
kullanilmis bir s6zlesmenin her iki tarafi i¢in de 6nem arz etmektedir. Genel islem sartlari tiiketici tarafin
ozgiirce bir sozlesme hazirlamasini ya da hazirlanan s6zlesmeye kendi iradesini yansitmasini engellemekte-
dir. Ancak diger taraftan da sozlesmeyi diizenleyen miitesebbis, dzgiirce hazirladigini sdyledigi sozlesmeyi
genel islem sartlarinin yaptirimlarini kullanarak (irade 6zerkligine ters diisecek sekilde) bu hakkinin ihlal
edildigini iddia etmektedir. Her iki taraf i¢in de hakl1 gériinen bu agiklamalardan sonra her olay1 kendi
icinde ayrica degerlendirmek gerektigini sdylemeliyiz. Bu sekilde de her olay i¢in taraflarin durumu ayri ayr1
miizakere edilmelidir. Aradaki ince ¢izgiye dikkat edip iki tarafin da haklarinin ihlal edilmemesi i¢in azami
ozen gosterilmelidir.

3-  GENEL ISLEM SARTLARININ NiTELIKLERI

a- Onceden Tek Yanli Belirlenmis Olma

Genel islem gartlarinin en 6nemli 6zelligi 6nceden tek yanli belirlenmis olmalaridir. GIS ekonomik
acidan daha gii¢lii olan tarafca (miitesebbis) dnceden tek yanli olarak hazirlanip tek tarafli olarak belirlenir
ve bu sartlar tiiketiciyle miizakere edilmez. TKHK’nin 6. Maddesinin ilk fikrasinda da bu konuya agik¢a
deginilmistir. Tiiketici dnceden tek yanl olarak hazirlanan sartlar1 6nceden goriip igerigine etki edemedigi
gibi sozlesme goriigsmeleri sirasinda da pazarlik konusu yapamamaktadir. Boylece de sozlesme 6zgiirliigiiniin
en 6nemli ilkelerinden olan “taraflarin esitligi” ilkesi zedelenmis olmaktadir.

Konu ile ilgili 6rnek Yargitay kararlar1 da mevcuttur. Bunlardan birine bakacak olursak “.......

Yine davali sirketin istedigi isletme giderlerinin yapilmis olan ve sozlesmede belirtilen masraf kalemlerin-
den olusmasi, yapilmayan masraflarin ve sézlesmede belirtilmeyen masraflarin isletme giderlerine dahil
edilmemesi gerekir. S6zlesmenin 27/son maddesinde davali sirketin tespit ettigi isletme giderlerine Itiraz
edilmeyecegi belirtilmis ise de, davacilar ile miizakere edilerek sozlesmeye konuldugu kanitlanmayan ve
sozlesmeden dogan hak ve yiikiimliilitklerde davacilar aleyhine dengesizlige neden olabilecek bu hiikiim,
4077 sayih Kanunun 6. maddesi kapsaminda haksiz sart niteliginde oldugundan gegersizdir. Isletme gider-
inin belirlenmesi hakk: davaliya taninmis ise de bu hak Medeni Kanunun 2. maddesinde diizenlenen iyiniyet
kurallarina uygun olarak kullanilmali ve s6zlesmede isletme giderleri i¢in yabanci para cinsinden belirlenip
6denecegine iliskin bir kararlastirma olmadigindan isletme gideri Tiirk para birimi cinsinde belirlenmelidir.
Davalinin bu hakkini kétiiye kullandig: iddia edildiginde de bunun mahkemece denetlenmesi gereklidir”

GIS, tiiketiciyle sozlesme kurulmadan 6nce hazirlanirken benzer sekildeki bircok sozlesmede
kullanilacag: 6ngoriilerek hazirlanir. Aslinda 6nceden hazirlanilmasindaki ana neden de burada yatmaktadir.
Tek tip sozlesme ile ayn tiir islemlerde tek yol gostermek ve olusacak iliskileri tek tip iizerinden daha tecrii-
beli bicimde devam ettirmek amaglanmaktadir.

Ortada bir sozlesme mevcuttur ve bu sozlesme tek tarafca hazirlanmistir. Bu tarafin da giiglii olan
taraf yani miitesebbis oldugu agiktir. Fakat s6zlesmeyi cidden miitesebbis mi hazirlamistir? Yoksa miitesebbis
sadece bunu kullaniyor mudur? Mevzuatimizdaki tanimlara bakacak olursak sozlesmeyi kullanan tarafin
hazirlamasindan s6z edilmektedir. Borglar Kanunu taslagimizda dahi hemen ayni manaya ¢ikacak bir tabir
kullanilarak “diizenleyenin tek basina hazirlayarak karsi tarafa sundugu...” denmistir. Burada da yine AB
yonergesinin daha ¢6ztimciil oldugunu goriiyoruz. Hazirlayanin kullanmasini gerektirecek bir tanim, ya da
sart yoktur. Hatta tanimlar maddesinin ¢ bendinde girisimcinin tanimi yapilmistir ve buna gére “girisimci:
bu direktife tabi olan sézlesmelerde, kamu hukukuna dahil bir faaliyet de olsa, mesleki faaliyeti ger¢evesinde
hareket eden gercek veya tiizel kisiyi ifade etmektedir” Seklinde ifade bulmustur. Zira bizce de dogru olan



bu sekilde olmasidir. Genel islem sart1 igeren bir s6zlesmeyi onu kullananin hazirlamas: gibi bir sart gercekei
olmayacaktir. Bu s6zlesme miitesebbis tarafindan uzman hukukgulara hazirlatilabilir, meslek odalar ilgilileri
i¢in hazirlatmis olabilir, hatta miitesebbis sdzlesmeyi herhangi bir sdzlesme kitabindan dahi almais olabilir.
Bunlarin hig biri s6zlesmenin genel islem sartlar1 hitkiimleri icermesine engel degildir.

Genel islem sartlar1 tek tarafli hazirlanarak sadece bir tek tarafin iradesini yansitmaktadir. Bu irade
kars1 tarafin kabulii ile de baglayicilik kazanmaktadir. Bazen de baglayicilik bu tek tarafin iradesi degil
de yasalarin 6ngordiigii islem sartlarindan 6tiirii olabilir. Yasadan aldig giigle sozlesmeye 6nceden giren
hitkiimler bir taraf iradesi degildir. Genel islem sart1 niteligine de haiz degildir.

Bu baglamda, yasayla taninan hukuki tekel veya imtiyaza dayanarak kamu hizmeti niteligindeki
hizmetleri kisilere saglayan kurum ve kuruluslarin, bu hizmetlerden yararlanmak isteyen kisilerle yaptiklar1
sozlesmelerde, 6nceden yazilmis olan sozlesme metinlerinde, sozlesme sartlar1 ayrintili bicimde diizenlen-
mektedir ki bu sézlesme tiiriine iltihaki s6zlesme adi verilir. Bu sozlesmelerde yer alan kosullar genellikle
hizmeti saglayan kamu tiizel kisisi tarafindan hazirlandigindan, bunun dogal sonucu olarak da kars: taraf
olan hizmetten yararlanan kesim bu sartlari tartiyma imkéanina sahip degildirler . Eger bu sozlesmelerin
icinde, yukarida belirtilen durum s6z konusuysa, yani; sézlesmenin igerigi hizmeti saglayan kurumlarin
bu hizmetleri saglamasinda yasayla belirlenmis kosullar veya yasanin verdigi yetki ¢er¢evesinde bu kamu
tiizel kisisinin ¢ikardig: teblig/yonetmeliklerle belirlenen kosullar bulunuyorsa, bu kosullar genel islem
sart1 niteliginde olmazlar. Ancak buna karsin bu sozlesmelerde “kamusal tasarruf” alani diginda, tama-
men bir 6zel hukuk siijesi gibi hareket edilerek s6zlesmede yer verilen kosullarin genel islem sart1 niteligini
tasidikla—ri stiphesizdir. Buna karsilik Yargitay'in bazi kararlarinda ayrim yapilmadan, kamu kuruluslar:
tarafindan kullanilan biitiin s6zlesme kosullar1 genel islem sart1 olarak nite-lendirilmektedir. Buna benzer
bir diger durum da, ilgili kamu tiizel kisisinin ‘genel islem sartr’ niteliginde hazirladig: kosullarin bir kamusal
makam tarafindan onaylanmas: durumudur ki bu onay bu sartlarin genel islem sarti1 olma 6zelligini ortadan
kaldirmaz. Goriildiigii iizere 6nemli olan, sartlarin hangi kimlik ile kaleme alindigidir .

b- Genel ve Soyut Ozellikte Olmasi

Genel islem sartlar1 yasa hiikiimlerine benzer bir bicimde genel ve soyut olarak hazirlanirlar. Yani genel islem
sartlarinin heniiz olusumu asamasinda herkes i¢in uygulanmak iizere hazirlanirlar. Ancak yasalar gibi objek-
tif bir 6zellik tasimazlar. Ciinkii genellikle bu genel islem sartlar1 hitkiimlerini iceren s6zlesmeyi hazirlayan ya
da kullanan lehine hiikiimler icermektedirler.

Genel islem sartlarini iceren sozlesmeler yukarida da deginildigi tizere s6zlesme kurulmadan dnce tek tarafl
olarak hazirlanir. Bu da bize sézlesmenin kiminle ne zaman yapilacaginin bilinmedigini gosterir. Ne zaman
kiminle yapilacag: bilinmeyen bir sozlesme de olaya, sahisa gore degil genel nitelik arz etmek zorundadir.
Kiminle yapilacagi belirli olmamasinin yaninda hazirlandiktan sonra ayni tiirdeki birden ¢ok sozlesmelerde
kullanilacagindan dolay: da soyut nitelik arz etmek zorundadir.

Isvigre-Tiirk Hukuk 6gretisinde bazi yazarlar, genel islem sartlarinin genel ve soyut olma 6zelligini, kavramsal
acidan belirleyici gormemekte olduklar: gibi Alman Medeni Kanunundaki tanimda da genel islem sartlarinin
genel ve soyut nitelikte olmalarindan agikea s6z edilme—~mistir. Ancak buna karsilik, genel islem sartlarinin
temel mantig1, daha 6nce de belirtilen zamandan tasarruf, tarafin kendisini emniyete almas: gibi gerekgeler-
den otiirii, daha sonra birgok farkli kisi ile yapilacak sozlesmeye zemin hazirlamak amaciyla olusturulmast,
bunlarin sonraki bir¢ok sézlesmede yer alabilecek sekilde soyut ve genel bir karakterle yazilmalarini, yasa
kurallari gibi tiplestirilmelerini gerektirdiginden, s6z-lesme hiitkiimlerinin soyut ve genel karakterinin,
hazirlayanin bu yondeki amacini ortaya koy—~dugu da kabul edilmektedir. Clinkii neticede bu kosullarin
yazimindaki amag, kimligi 6nceden bilinmeyen birgok kisi ile ya-pilacak ayni tiirdeki sdzlesmeleri, i¢inde
bulunulan somut olayin 6zellikleri, sozlesmenin diger tarafinin kimligi gibi unsurlarin etkilemeyecegi bir
bicimde diizenlemektir. Sonug olarak Alman Hu—kukunda, genel islem sartlarinin genel ve soyut karakteri,
acikca ifade edilmemekle beraber, “cok sayida s6zlesmede kulla-nim amaciyla hazirlanmis olma unsuru”
icinde goriilmektedir.

c- Cok Sayida Sézlesme Icin Hazirlanmig Olma

Genel islem sartlarinin tarihsel siirecine bakildiginda ve kullaniminin yayginlastig siiregler ve nedenleri
incelendiginde goriilecegi lizere birden fazla sézlesmede kullanilmak {izere 6nceden hazirlanmais sartlar
karsimiza ¢ikmaktadir. Kitlesel sozlesmelerin olusmasina neden olan faktorler gibi ekonomik ve zaman-
dan tasarruf etme amaciyla, genel islem sartlarinin da birden ¢ok sozlesme i¢in hazirlanmis olmalar1 dogal



sayilabilir.

Onceden belirlenen genel islem sartlari, ayni tiirde birden fazla sézlesmede kullanilma amacryla hazirlanmig
olmalidir. Ancak bu sartlarin ilk kullanimi da yeterlidir. Yani en az iig-bes defa kullanilmas: gibi bir kosul
aranmaz. Su halde satic1 ya da saglayici bir defa kullanmis olsa da daha 6nceden birden ¢ok kullanilma
amaciyla hazirlanan s6zlesme sartlarina dayaniyorsa, genel islem sartlarini kullanmis olmaktadir.
Aciklamalardan da anlasilacag iizere ¢ok sayida kullanimin uygulanmis olmasi aranmamaktadir genel islem
sartlar1 statiisii icin, GISnin bu amagla hazirlanmis olmast yeterlidir.

Daha 6nceden hazirlanan ve genel islem sartlarina haiz olan s6zlesmenin belirli sayida s6zlesmeler i¢in
hazirlanmis ve kullanilmis olmasi bunlar1 genel islem sart1 olmaktan ¢ikarmayacaktir. Bunun yaninda
ornegin bir tek dairesini kiralamak isteyen bir ev sahibinin kirtasiyeden aldig1 matbu bir kira sdzlesmesini
kullanmas1 da bir seferliktir ancak matbu bir s6zlesme kullanmasi o s6zlesmeyi GIS statiisiine sokmaktadir.
“Ozellikle GIS’in varligini kabul i¢in aranan diger sartlara bakildiginda bunlarin hepsinin miigterinin bakis
acisindan bir degerlendirmeye dayandig dikkat cekmektedir. Sozlesme sartlarinin dnceden, tek tarafli olarak
saptanmis olmasi, bunlarin kendisine kabul edilmek {izere sunulmasi, kendisinin bunlarda bir degisiklik
yapamayacag1 inancinin koriiklenmesi gibi. Oysa birden fazla kullanim olgusu miisterinin hicbir sekilde
bilebilecegi ve degerlendirmeye katabilecegi bir unsur degildir. Bu hususta AB yonergesi birden fazla
kullanim kriterinden tamamen vazge¢mis ve sozlesme kosullarinin sadece pazarlik konusu yapilmamis
olmasini bunlarin denetimi i¢in yeterli saymuistir”

d- Taraflardan Birinin Onceden Hazirlanmis Sozlesme Sartlarina Dayanmasi

Genel islem sartlari, ekonomik agidan daha giiclii olan miitesebbis tarafindan 6nceden tek yanli olarak
hazirlanip ya da hazirlatilip belirlenir ve bu sartlar tiiketici ile miizakere edilmez. Sézlesmenin kurulmasi
esnasinda iistiin olan taraf yani miitesebbis sahip oldugu pazarlik giicti ve konumundan faydalanarak,

genel islem sartlarinin miizakere edilmeden sozlesmeye dahil edilmesini ve s6zlesmenin bu sekilde
kurulmasini isteyerek bu sartlari titketiciye dayatmakta ve sozlesme 6zgiirliigii ilkesinden tek tarafli olarak
yararlanmaktadir. Yani bir tarafin diger taraf o sozlesme ve sartlarin1 empoze etme durumu séz konusudur.
Empoze etme olayinin olmadigi durumlarda genel islem sartlarini da aramanin manasi yoktur. Ornegin;
taraflarin daha 6nceden irtibatinin olmadiginin bilindigi objektif bir avukatin ya da noterin kendi goriis ve
insiyatifleri sonucu hazirlanan s6zlesmelerde bir dayatma, empoze etme durumu s6z konusu degildir. Bu tarz
sozlesmelerde genel islem sartlarinin aranmasinin manasi yoktur. Goriiniiste bir avukatin ya da herhangi bir
danigmanin taraflara 6nerdigi metinler (kosullar) daha 6nceden hazirlanmis olsa da iki tarafin da arzusuyla
miizakere edilmeden s6zlesmeye dahil edildiyse taraflarin birbirine dayatmas: olmadigindan genel islem sart1
niteligi aranmamalidur.

AB yonergesine baktigimizda ise; s6zlesme sartlarinin 6nceden hazirlanmis olmasi ve bu nedenle de tiike-
ticinin igerigine etki edememis olmasi, GIS denetimi igin yeterlidir. Yonergeye gore énceden hazirlanan
sozlesme sartlarinin sozlesmeye alinmasini taraflardan bir bagkasinin saglamasi ya da tavsiye etmesi 6nemli
degildir.

Sonug itibariyle bu durumu bir ispat sorunu olarak gormek gereklidir. Miitesebbisin kesinlikle hazirligina
katilmadig1 s6zlesme hitkiimlerinden pesinen sorumlu tutulmasi dogru bir yontem olmamalidir. S6zlesme
taraflarindan gii¢ dengesizligi olmadig: her iki tarafin da sézlesmeye ayn1 oranda etki etme sans1 oldugu
durumlarda sézlesme hiikiimleri matbu da olsa artik bir bireysel s6zlesmenin varligini kabul etmek ger-
eklidir. Ancak yine de karine olarak tiiketicinin s6zlesmeye dahil etmedigi her tiirlii s6zlesme hitkmiiniin
miitesebbise atfedilmesi daha akilc1 bir ¢oziimdiir. Ispat kiilfeti miitesebbistedir ve bireysel sozlesmenin
varligini o ispat etmelidir. Bu agiklamalar da bize mevut Borglar Kanunu Taslagimizda kullanilan “diizen-
leyen” tabirinin ilgili madde hitkmiiniin etki alanin1 daraltacagini géstermektedir. Zira Alman Hukuku'nda
“kullanan” olarak diizenlenen tabir {iciincii kisilerin hazirlamis olduklar1 s6zlesme hiikiimlerinin GIS cer-
cevesinde degerlendirilmesini saglamaktadir.

TKHK’nin 6. Maddesinin 3. Fikrasinda ve yonetmeligin 5. Maddesinin 1. Fikrasinda, AB yonergesinin 3.
Maddesinin 2. Fikrasiyla ayni igerik yansitilarak “eger bir s6zlesme sart1 dnceden hazirlanmissa ve 6zel-
likle standart sozlesmede yer almasi nedeniyle, tiiketici icerigine etki edememisse, o sdzlesmenin tiiketiciyle
miizakere edilmedigi kabul edilir”, hitkmii yer almaktadir.

Dikkat edilmesi gereken bir husus da miizakere edilen hiikiimlerdir. Tek ciimleyle 6zetlemek gerekirse
karsilikli olarak miizakere edilmis hitkiimler GIS niteliginde degillerdir. Ancak burada da miizakere edilip
edilmediginin ispat1 sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Ilk 6ncelikle soylemek gerekirse bu durumun da ispati



miitesebbise diismektedir. Bu ispat kiilfeti de giintimiiz diizenlemelerine gore bir hayli zordur. Borglar Ka-
nunu Tasarimizdaki hiikiimlere bakildiginda dahi bu hususta miitesebbislere tabiri caizse goz agtirmamak
istendigi gayet aciktir. Tasarinin ilgili hitkmiine ve gerek¢esine bakmamiz gerekirse; “Genel islem kosullar:
iceren sozlesmeye veya ayr1 bir sozlesmeye konulan bu kosullarin her birinin tartigilarak kabul edildigine
iliskin kayuitlar, tek basina, onlar1 genel islem kosulu olmaktan

{q

¢ikarmaz” Hitkmiin gerekgesi ise; “.... Gergekten ¢ok sayida tip sozlesmede, metinde sézlesmenin tiim
hiikiimlerinin her birinin okundugu, tartisildig1 ve bu sekilde kabul edildigine dair diizenlemeler yer
almaktadir. Hatta, sozlesme sirasinda imza ile birlikte ek diizenleme yapilarak, sézlesme metninin ve/

veya genel islem kosullarinin okunduguna, anlasildigina ve bu yolla kabul edildigine iliskin agiklamalar1
iceren tutanaklar diizenlenebilmektedir. Ayni sekilde, cok sayfali tip s6zlesmelerde sayfalardan her birine
katilanin yalnizca imza atmasi ya da bu tiirden agiklamalarla birlikte imza atmas: farkli bir uygulamaya

yol agmayacaktir. Hatta her maddenin ayr1 ayr1 ya da bu tiir agiklamalarla imzalanmasi da genel islem
kosullarina iliskin emredici hitkiimleri dolanmaya yetmeyecektir. Ciinkii fikra hitkmiiyle, boyle kayitlarin
tek basina genel islem kosullarina iliskin emredici diizenlemenin uygulanmasini 6nleyemeyecegi ka-

bul edilmistir” Seklindedir. Bu agiklamadan da yukarida belirtilen degerlendirmelerin dogrulugu
anlasilmaktadir.

Gergekten de BKT nin yirminci maddesinin {igiincii fikrasinda yapilan diizenleme ile uygulamada sikga
rastlanan bir durum goz 6ntinde tutulmustur. S6zlesme metinlerinde, s6zlesmenin tiim hiikiimlerinin

her birinin okundugu, tartisildig: ve bu sekilde kabul edildigine iliskin diizenlemeler yer almaktadir.

Hatta sozlesme sirasinda imza ile birlikte ek diizenleme yapilarak, sézlesme metininin veya genel islem
sartlarinin okunduguna, anlasildigina ve bu yolla kabul edildigine iliskin agiklamalar1 iceren tutanaklar
diizenlenebilmektedir. Tasarinin yukarida belirtilen hitkmiiyle, biitiin durumlarin, genel islem sartlarinin
emredici diizenlemesine tabi olacag: agik¢a ongoriilmiistiir. Ayni sekilde, sozlesmelerde sayfalarin her birine
katilanin yalnizca imza atmasi ya da bu tiirden agiklamalar ile birlikte imza atmasi farkli bir uygulamaya yol
a¢mayacaktir. Her maddenin ayri1 ayri ya da bu tiir agiklamalarla imzalanmasi da genel islem sartlarina iliskin
emredici hitkiimleri dolanmaya yetmeyecektir.

4- GENEL ISLEM SARTLARI KAVRAMI ICIN VARLIGI ZORUNLU OLMAYAN UNSURLAR

a- Kapsam

Genel islem sartlar1 kavramini kapsamli bir hazirlik evresi olarak gorenlerin oldugu gercegini goz ardi et-
memeliyiz. En azindan 6zellikle de 1976 senesindeki Genel Islem Sartlar1 Hakkindaki Alman Kanunu’ndan
once. Ancak daha sonra kapsam sart1 genel islem sartlar1 icin aranmamuigtir. Giintimiizde gelisen ekonomi
ve siirekli degiskenlik arz eden piyasa kosullar1 beraberinde gesitliligi artirmistir. Teknolojinin de nimetler-
inden faydalanilarak her hale biiriindiiriilebilmektedir GIS. Bor¢lar Kanunu Tasarimizdaki tanimda dahi bu
husus agikea belirtilmistir. “..Bu kosullarin, sdzlesme metninde veya ekinde yer almasi, kapsamyi, yaz: tiirii
ve sekli nitelendirmede 6nem tagimaz.” Ornegin, leasing sozlesmeleri i¢in hazirlanmis hi¢bir eksigi olmayan
kapsamli sartlarin genel islem sart1 olabilecegi gibi, herhangi bir otoparkin park fisindeki ¢alinan esyalardan
sorumsuzlugu ifade eden tek bir ciimle de genel islem sarti olabilir.

b- Konu

Genel islem sartlarini olusturan hiikiimlerin kurulan s6zlesmenin ana noktalarina dair olabilecegi gibi, tali
hususlariyla da ilgili olabilir. Genel kullanim yan edimler ile ilgilidir ancak bu asli unsurlar i¢in gecersiz
olacaktir sonucunu gikarmamaktadir. Ornegin, satilan malin teslim yerinin belirlenmesi de malin bedeli

de genel islem sarti olabilecektir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken bir diger husus AB yonergesinin

4. Maddesinin ikinci fikrasinda karsimiza ¢ikmaktadir. “Sozlesme sartinin kotiiye kullanilabilirliginin
degerlendirilmesi, ne sézlesmenin asli konusuna ne de mal veya hizmet edimi ile bu edimin karsilig1 olan
ivaz veya bedel arasindaki dengeye iliskin olamaz, yeter ki ilgili kayitlar acik ve anlasilir sekilde saptanmais
olsun” Bu maddeden de anlasildig1 {izere asli edimler arasinda taraflar arasinda denge olup olmadig1 hususu



genel islem sartlar1 denetimlerinin disinda kalmaktadir.

Gorildagi gibi AB yonergesi sozlesmelerde taraflarin iradesine asli konularda 6nem vermistir. S6zlesmeyi
yapan zayif taraf da olsa s6zlesmenin ana konusunu tegkil eden hususta anlasilir hitkiim oldugu miiddetce
GIS cergevesine sokmayarak taraf iradelerini gozetmistir. Ulkemizde ise durum diger hususlarda oldugu gibi
biraz daha zayif taraf yani tiiketici lehine ele alinmaktadir. Miitesebbise kars: tiiketicinin gereksiz abartilan
bir korunmasi s6z konusudur. Ornegin, tiiketici s6zlesmedeki bedelin uygunlugunu ya da fazlahgini gozet-
melidir. Herhangi bir hile ya da gizli bir hiikiim olmadig1 miiddetge tiiketiciyi bu gibi asli hususlarda verdigi
kararlarla bas basa birakmak bizce de en dogru yoldur.

c- Sekil

Genel islem sartlarinin varligi icin yukarida kapsam baglig altinda verdigimiz tasar1 hiikmiinden de
anlagilacagi tizere herhangi bir sekil sarti aranmamaktadir. Genellikle yazili olarak ¢ogaltilirlar ancak bu bir
mecburiyet degildir.

GIS hitkiimlerinin yazili, gorsel, sozli, el ya da makine iiriinii olmasi da muhtemeldir. Bunun yaninda bu
hitkiimlerin s6zlesmeye nasil dahil olacagi da 6nem arz etmemektedir. Bir s6zlesme maddesi gibi icinde
olabilecegi gibi ek protokol de olabilir. Ya da fatura arkasina belirtilmis bir ibare de olabilir.

d- Taraflara Gore Olusacak Durumlar

Genel islem sartlarinin niteliklerinden bahsederken énceden hazirlanan genel ve soyut niteliklere haiz
oldugunu belirtmistik. Bunun yaninda birden ¢ok kisi ile yapilmak amacindan da bahsetmistik. Iste genel ve
soyut nitelikteki hitkiimlerin olusturdugu s6zlesmenin taraflarinin genel islem sartlari agisindan bir 6nemi
yoktur. Herkesin o s6zlesmeyi yapabilme ihtimali g6z 6niine alinarak hazirlandigindan 6tiirii taraflarin isim-
leri, sifatlari, yaslar, cinsiyetleri 6nem tasimaz. Ancak GIS’in genel manada korudugu taraf zayif olan taraftir.
Yani taraflardan birinin giiclii digerinin zayif oldugu sozlesmeler ilgi alanini olusturmaktadir.

Sozlesmenin her iki tarafinin da konularindan anlayan iki tacir oldugu durumlarda, taraflardan biri veya her
ikisi GISe gore hareket etseler bile, karsi tarafin siradan bir tiiketici gibi korunmaya ihtiyaci olmayacaktir.
Yani tacirler bakimindan bir istisna s6z konusu mudur sorusunun degerlendirilmesi gereklidir. Bir kitlesel
sozlesmenin karsi tarafinda yer alan tacirin sézlesme 6zgiirliigiiniin saglanmasina yonelik olarak hukuki
acidan korunmasina gerek yoktur. Bu tiir bir iliskide kanunun amaci tacir olan kisinin sozlesme esitligini
saglamaya yonelik korunmasina gerekli degildir. Megerki hukuki miidahale s6z konusu olursa, bu miidahale
piyasa sartlarina yapilmis bir miidahale olacaktir ve bu da piyasadaki dengeyi bozabilecektir. Bu tiir tacirler
arast iligkiler icin TTK ve Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun hiikiimleri yeterli olacaktir.

Gergekten iki biiyiik tacir arasinda GIS hiikiimlerinin uygulanmasina gerek olmayabilir ancak buna da bir
istisna getirilmelidir. Ozellikle taraflarindan birinin KOBI gibi kiiciik bir isletme olan digerinin de ona gore
biiyiik 6lgekli bir isletme oldugu durumlarda GIS hiikiimleri uygulama alani bulmalidir. Bu tip durumlarin
denetiminde de basiretli is adamu ilkesi esas alinarak diiriistliik kuralina aykiriliklarin degerlendirilmesi ger-
eklidir.

5-  GENEL ISLEM SARTLARININ HUKUKI NITELIGI

a- Objektif Norm Gortisii

Bu goriise gore; genel sartlar, herkes icin baglayici nitelikte olan, genel, soyut hukuk normlaridir. Genel
sartlara yasa niteligi veren bu goriis Alman ytiksek mahkemeleri tarafindan 1941-1953 déneminde verilen
kararlarda yer almakta idi. Gerekge olarak, genel sartlarin yasa gibi somut olaylar géz 6niine alinmadan ve
onceden hazirlanmis oldugu ileri stiriilmekteydi.

Ne islevine ne de karakteristik 6zelligine bakarak genel islem sartlarinin kanun hiikiimlerine benzemesinden
dolay1 onlarin da norm oldugu yorumu yanlistir. Bu nedenlerle, Alman hukukunda genel islem sartlarini
diizenleyen 1976 tarihli yasa acik¢a genel islem sartlarini s6zlesme hiikiimleri niteliginde oldugu diizenlem-
esini yapmis ve bdylece genel islem sartlarinin hukuki niteligi konusundaki bu yaniltic1 gériisiin tizerindeki
tartismalar1 sona erdirmistir.



b- Sozlesme Goriisii

Giiniimiizde hakim anlay1s, genel islem sartlarinin hukuki niteligini s6zlesme goriisii ile agiklamaktadir.
Sozlesme goriisiine gore, genel islem sartlari ne objektif normlar olarak, ne de 6rf ve adet, teamiil olarak nite-
lendirilemez, genel islem sartlarinin baglayiciligi i¢in, s6z—lesme taraflarinin bu konuda karsilikls, birbirine
uygun irade beyanlarinin bulunmasi gerekli—dir. Bireysel bir sozlesme iliskisinde genel islem sartlarinin
baglayici olabilmesinin yolu, taraflarin bu sartlarin sézlesmede yer almasina iliskin iradeleridir. Eger ortada
bdyle bir irade mevcut degilse, bu sartlarin bu sozlesme iliskisinde uygulanmasina imkén yoktur ki bu da
zaten sozlesme serbestisinin getirdigi en temel haktir.

Genel islem sartlarinin bir¢ok s6zlesmede kullanilmak tizere hazirlanmis bulunmasi, somut hukuki iliski
ile iligkilendirilmedikge, sadece hazirlanmis haliyle, hukuken hi¢bir anlam tasimamaktadir. Ciinkii heniiz
taraflarin karsilikli iradeleri olusmamuis, dolayisiyla sozlesme asamasina gecilmemistir. Dolayisiyla bu du-
rumda genel islem sartlar1 sadece, taraflardan birinin s6zlesme 6ncesi hazirladig: bir ‘taslak metinden 6teye
gecmez. Genel islem sartlarinin hukuken 6nem kazanmasi ancak bu sartlarin, taraflarin iradesiyle s6zlesme
kapsamina alinmasi durumunda gergeklesir.

c- Orf - Adet - Teamiil Goriisii

Genel islem sartlarinin yaygin bigimde kullanilmasi, bunlara 6rf ve adet niteligi kazan-dirmaz. Huku-

kun kaynaklarindan biri olan Orf ve Adet kurallari, toplumsal yasamda benzer durum ve davraniglarda
stirekli olarak uygulanan, bu yolla belirli bir zaman siirecinde top—lumda yerleserek koklesen, o toplu-

mun bireylerinde bunlara uymanin zorunlu oldugu konu-sunda bir inan¢ doguran, devlet tarafindan da
taninarak yaptirima baglanan hukuk kurallari—dir. Belirli bir konuda 6rf ve adet kuralinin var sayilabilmesi
i¢in, toplumda o kural uzun zamandan beri uygulana gelmis olmali, bu kurala uyulmas: gerekliligi herkes
tarafindan kabul edilmelidir. Isvigre-Tiirk Hukukunda, bu sekilde 6rf ve adetin ancak genel olarak mey-
dana gelebilecegi, yoresel 6rf ve adetin olusamayacagi kabul edilmektedir. Orf ve adetin unsurlar1 agisindan
degerlendirildiginde, dncelikle, igerdikleri kurallar anlam itibariyle benzerlik gosterse dahi, isin gerekleri
bakimindan is kollar1 arasinda degisiklikler olacag: ve hatta ayni is kolu icerisindeki sirketlerde bile ihti-
yaglara binaen farkli genel islem sartlar: kullanilabilecegi goz ontine alinmalidir. Bu sartlarin belirli bir cevr-
eye ait olusu, daha dogru bir deyisle ‘toplum’u kapsayan bir genelliginin olmayisi, onlarin 6rf ve adet hukuku
olarak kabul edilmelerinin dniine gegmektedir.

Buna bagli olarak, genel islem sartlarinin, orf ve adetin siibjektif unsuru olan ‘insanlarin bu kurallara
uyulmas gerekliligi konusunda genel bir kabullerinin bulunmasi’ gerekliligini de tasidiklar1 séylenemez.
Evet, belki bu inang bu sartlar1 kullananlarda var olmus olabilir; ancak bu inancin ‘toplumda’ var oldugunu
soylemek imkansizdir. Bunun yani sira genel islem sartlarini kullananlar i¢in bile bunu séylemek ¢ogu za-
man giictiir. Ornegin; bankalarda oldugu gibi s6zlesmelerde bulunan uzun genel igslem sartlarin tiiketicilerin
hepsinin okuyup onlar hakkinda bilgi sahibi olduklarini ve bunlara uyulmasi gerektigini bildiklerini soyle-
mek, tahmin edilebilecegi tizere, ¢ok zordur.

Genel islem sartlarinin bireysel bir s6zlesmede baglayiciligi, teamiile de agiklanamaz. Ciinkii teamiilden s6z
edebilmesi i¢in, hukuki islemin her iki tarafinin ilgili oldugu kisi ¢evre—sinde uygulamanin taninmasi ve bil-
inmesi gereklidir. Ancak genel islem sartlarinin gecerli oldugu tiim s6zlesmelerde taraflarin boylesine yakin
bir ¢evrede olup tiim kurallarin da bu denli bilinip benimsenmis oldugu bir kurguda olduklarini diistinmek
de hayli zordur.

6- GENEL ISLEM SARTLARININ SAKINCALARI

Giiniimiizde artik sozlesmeler, yiizyil 6ncesinin egemen hukuk anlayisinin 6ngordiigii bicimde ve taraflarin
sozlesme sartlar1 iizerinde yapacaklar1 pazarliklar sonucu gergeklesmemektedir. Genellikle girisimcinin
dayattig1 genel islem sartlar1 bicimindeki kayitlamalara tiiketici kendisini birakmak zorunda kalmaktadir.
Girisimci ise, bu kayitlar yoluyla, biitiin kosullar1 akla gelebilecek biitiin varsayimlari kendi lehine ol-

mak iizere benzetme, yerinde ise “nalinci keseri gibi yontarak” diizenlemekte ve tiiketiciyi “ kiskivrak”
baglamaktadir. Tiiketicinin piyasadaki edilgen konumu ve girisimcinin giiglii kadrosu karsisindaki etkisizligi,
titketiciye baska sans da tanimamaktadir.

Sozlesmelerin artik genellikle genel islem sartlari kullanilarak yapilmasi, s6zlesmelerin adalet teminatinin
tipik olarak bertaraf edildigi bir alan haline gelmistir. Zira tiiketiciler ile yapacaklar1 ayni tiirden ¢ok sayida
sozlesme icin isletmelerin 6nceden saptadig1 ve genelde yazili bir metne sokarak tiiketiciye aynen kabul



edilmek tizere sundugu genel islem sartlari, sozlesme iceriginin tek belirleyicisi olmaktadir. Miitesebbis,
¢ikarlarini en iist seviyede koruyabilmek i¢in sadece kendi lehine olan sartlar saptamakta, taraflar arasinda
makul bir denge kurmaya ¢alisan yedek hukuk kurallarinin tiimiinii bertaraf ederek kendi sorumluluk
alanina girmesi gereken sonuglar1 miisteriye yansitmaktadir. Tiiketici ise bu sartlar1 hi¢ degistirmeden kabul
etmek veya o sozlesmeyi hi¢ kurmamak alternatifi ile kars: karsiya kalmaktadir.

Miitesebbislerin pazarlik yapmamasinin yaninda, tiiketicinin isletme karsisindaki psikolojik zaafi, onun genel
islem sartlarini okuyup anlamasini, anlasa bile bunlar1 degistirmek yoniinde bir teklifte bulunmasini adeta
imkansiz hale getirir. Ayrica akdettigi her bir sozlesme igin tek tek sayfalarca uzunluktaki metinleri okumast,
diger isletmelerinki ile mukayese etmesi ve kendisi i¢in en elverisli olan1 bulmaya ¢alismasi ekonomik agidan
da akilc1 degildir. Isletmelerin birbirine benzer genel islem sartlar1 kullanmasi nedeniyle de tiiketici agisindan
daha elverisli sozlesme bulma imkani yok gibidir.

7- TUKETICININ KORUNMASI ZORUNLULUGU

Giiniimiiz piyasa ekonomisinin getirdigi ve tiiketicilerin maruz kaldig: ve genellikle genel islem sartlarinin
neden oldugu adaletsizligin giderilerek, tiiketicilerin karsilasabilecegi olas1 haksizliklarin 6nlenmesi sosyal
hukuk devletlerinin gorevidir. Ulkemizde giderek 6nem kazanan tiiketici hukuku heniiz tam anlamiyla
istenen etkinlige ve diizenlemelere sahip degildir. Tiiketiciler halen tam anlamiyla miitesebbislerin
dayatmalarina kars1 tam bir koruma kalkanina sahip degillerdir. Tiiketicilerin kendilerini koruyamamasindan
ve rekabet kurumunun da bu duruma etki edememesinden 6tiirii genel islem sartlarinin kullanildig:
sozlesmelerin yargisal denetime olan ihtiyacini ortaya ¢ikarmistir. Yarginin miidahalesi bozulan s6zlesme
adaletinin yeniden yerine oturmasi amaciyladir ve yargiclar da bu denetimi ii¢ farkli denetim yoluyla yapabi-
lecektir. Bunlar; yiiriirliik denetimi, igerik denetimi ve hitkmiin tiiketici lehine yorumlanmasidur.

8- ATILMASI GEREKEN ADIMLAR

Calismamizda konumuz ile ilgili mevzuatimizda ancak bir kanun maddesi ve bir yonetmelikten esinle-
nebildik. Bu da mevcut durumun eksikliginin agik bir gostergesidir. Mevcut diizenlemeler hem bu kon-

uda gelismis diizenlemelere sahip iilkelerin kaynaklariyla ¢elismekte hem de kendi icerisinde geliskiye
dismektedir.

Mevcut diizenlemeleri birbiriyle uyumlu hale getirecek, AB yonergesine paralel bir yasal diizenleme iilkemiz
acisindan elzemdir. S6z konusu diizenleme sonuca etkili olabilecek bir diizenleme olmalidir. Bunun yaninda
titketicilerin tekil ve buna bagh olarak da isteksiz ve giigsiiz olmalarini géz oniine alarak tiiketici 6rgiitlerine
de bu konuda bazi haklarin taninmas: faydali olacaktir.

I - SONUC

Son olarak Genel Iglem Sartlarini genel bir cerceveden 6zetlememiz gerekirse;

Sozlesme hitkmii ileride ¢ok sayidaki benzer sozlesmede kullanilmak amaciyla hazirlandi m1?, S6zlesme
hitkmii 6nceden mi hazirlandi?, S6zlesme hitkmii diizenleyen tarafindan tek basina hazirlanarak ya da
hazirlattirilarak kars: tarafa m1 sunuldu? Sorularina “ Hayir” cevabini veriyorsak GIS s6z konusu
degildir. Eger cevaplarimiz “Evet” ise “Kapsam Denetimi” asamasina gegilmelidir.

“Iliskilendirme Denetimi” yapilmalidir. Buna gore; Diizenleyen GIS’in varligi hakkinda karsi tarafa agikca
bilgi verdi mi?, Diizenleyen kars1 tarafa sézlesmenin yapilmasi sirasinda GIS'in igerigini 6grenme imkani
sagladi m1? Sorularina “Hayir” cevabi veriyorsak GIS yazilmamis sayilir. Eger cevaplarimiz “Evet” ise “Yiiriir-
lik Denetimi” agamasina gegilmelidir.

Burada da ilk 6nce, kars1 taraf GIS'i bilingli olarak kabul etti mi? Sorusuna “Hayir” cevabini veriyorsak GIS
yazilmamis sayilacaktir. Eger cevabimiz “Evet” olursa ve ikinci olarak GIS s6zlesmenin niteligine ve isin
ozelligine yabanci mi1? Sorusuna cevap “Evet” ise GIS yazilmamis sayilacaktir. Cevap “Hayir” olursa “Yorum
Denetimi” agamasina gecilmelidir. Tamamlayici, Bireysel s6zlesme hiikiimlerine 6ncelik taniyan, daraltict
ve diizenleyen aleyhine yorum ilkeleri gibi yorum ilkeleri ile gerekli denetimden sonra son olarak “I¢erik
Denetimi” asamasina gecilmelidir.

Gis kars1 tarafa diiriistliik kuralina aykir1 olarak zarar verici mi?, GIS kars1 tarafin durumunu agirlastirici
nitelikte mi?, GIS diizenleyene tek yanli olarak karsi taraf aleyhine s6zlesmenin bir hitkmiinii degistirme ya
da yeni diizenleme getirme yetkisi veriyor mu? Sorularina “Evet” cevabu veriliyorsa GIS kesin gegersizdir.
Cevap “Hayir” olursa GIS gecerli olarak hiikiim ve sonuglarini doguracaktir.



