Uluslararasi Ticari Sozlegsmelerde Miicbir Sebep ve
Hardship Klozlan

1. Giris

Gun gectikce gelisen uluslararasi ticari iliskiler kapsaminda ortaya cikan ihtilaflara
getirilebilecek ¢6zUm arayislar igerisinde slUphesiz ki en etkin olani taraflarin sézlesme
hakimleri ile getirdigi ¢coézimlerdir. Bu calismanin amaci da uluslararasi ticarette yer alan
Micbir Sebep (Force Majeure) ve Hardship (Beklenmeyen Durum) kavramlarini netlestirerek
en dogru ifadelerle ilgili klozlarin olusturulmasina yardimci olmaktir.

Hangi sOzlesmelerin uluslararasi s6zlesme olarak nitelendirilecedi konusunda farkh gorusler
yer almaktadir. Cogunlukla kabul edilen gérise goére maddi unsurlari itibariyle uluslararasi
ticareti ilgilendiren akitler, sahsi veya cografi nitelikleri yoninden yabancilik vasfi tasiyip
tasimadigina bakilmaksizin uluslar arasi ticari sézlesmeler olarak nitelendiriimedir.

Roma Hukuku ile baglayan ve ginimuizde de gecerliligini koruyan “Pacta Sund Servanda”
(Ahde Vefa) ilkesi cergcevesinde sbézlesme hikimleri taraflar icin kanun hikminde
baglayicilik teskil eder. Fakat bu ilkenin her ihtimalde kayitsiz ve sartsiz uygulanacaginin
kabulli adalet ve hakkaniyete aykiri sonuclar doguracaktir.? Roma hukukundan bu yana yer
alan bir diger ilke, "impossibilium nulla est obligatio”, bizlere hi¢ kimsenin imkansizin ifasi ile
yukimld tutulamayacagini da belirtmekte ve bu dogrultuda ¢6zim arayislarina bir éncll
olusturmaktadir.®

Bu sekilde meydana gelebilecek adalete aykiri durumlarin engellenmesi amaciyla, artik
gunimiz hukuk dizenlerinin gogunlugu tarafindan da kabul gérmis olan “Clausula Rebus
Sic Stantibus” (Beklenmeyen Hal Kurali) ilkesinin yani sira, taraflar da meydana gelebilecek
olagan disi dedisikliklere karsi kendilerini koruma altina alma ve bir acik kapi birakma
anlayisinin gostergesi olarak s6zlesmelerinde micbir sebep ve hardship klozlarini kaleme
almaktadirlar.

Beklenmeyen durum ifadesi, yabanci doktrinde yer etmis olan “hardship” kavramini tam
olarak karsilamadidi icin bu ¢alismamizda “hardship” teriminin kullaniimasinin daha uygun
olacagl dusunulmustir. Calismanin devaminda “hardship” terimi islem temelinin ¢oktugu,
edimler arasi dengenin dnemli dlgiide bozuldugu, asiri ifa glcligu sonucunun ortaya ¢iktigi
durumlar igin kullanilacaktir.* Ayrica ilgili bélimlerde terim birliginin saglanmasi agisindan
mucbir sebep ve hardship klozlari igin, birlikte, “degisen durum klozlar” ifadesi
kullanilacaktir.

GUnUmuz ticari iligkilerinde uluslar arasi ticari sézlesmeler uzun sireli ifalari kapsamakta
olup, farkh ulkelerde yer alan ekonomik ve politik diizenlemelerde meydana gelebilecek her
turlG degigiklikten etkilenme ihtimalleri bulundugu igin, s6zlegsmelerde yer verilecek olan
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degisen durum klozlar bu ticari iligkileri garantiye almaktadir.> Ornegin Uretim yapan
Ulkelerden birinde deprem, sel, savas gibi hallerle s6zlesmenin ifasi tamamen imkansiz hale
gelebilecegi gibi, bu ve benzeri haller ifa karsiigi Ucreti de oldukga fazlalastirabilir, yeni
diizenlenebilecek yasalar malin sevkiyatina engel olabilir.° Uluslar arasi ticarette faaliyette
bulunan tacirlerin bu gibi durumlarin var olabilme ihtimalini degerlendirerek uygun klozlar
kaleme alarak risklerini paylasmalari en dogru yol olacaktir.

Daha da 6nemlisi taraflar karsilikli olarak olusturduklari sézlesmelerde micbir sebep veya
hardship olarak nitelendirilecek olaylari, bu olaylarin sézlegsmenin ifasina ve taraflarin hak ve
borglarina etkilerini agikga dizenlemezler ise sézlesmeye uygulanacak hukuk noktasinda
karisikliklar ortaya cikabilecektir.” Farkli hukuk diizenlerinde miicbir sebep kavraminin ayni
sonuglari dogurmamasinin olumsuz etkisi burada davaya etki edebilecektir.? Bu duruma iyi
bir 6rnek olarak; Alman Hukukunun sdzlesmenin degisen kosullara uyarlanmasina pek ¢ok
halde izin vermesine karsi Fransiz Hukukunun tam tersi bir anlayisla uyarlamaya c¢ok sinirli
hallerde izin vermesini verebiliriz.°

2. Uluslararasi Ticari Sozlesmelerin Hazirlanig Sureci

Taraflar arasinda bir sb6zlesme akdedilece§i zaman bazi hususlarin géz O6nlinde
bulundurulmasi gereklidir. Bunlarin arasinda en énemli olani sézlesmenin taraflarin isteklerini
tam olarak yansitmasi ve muhtemel bir uyusmazlik halinde gerekli ¢oézimleri iginde
barindirmasidir.*

Bugune kadar genel olarak hazirlanan sézlesmeler Uzerinde yapilan bir arastirma ile,
taraflarin s6zlesmenin konusu ve ifa kosullari Uzerinde anlasarak mizakere ettikleri fakat
ileride meydana gelebilecek risklere karsi herhangi bir hikim olusturmadiklari, bunun
sebebinin ise bu surecte herhangi bir aksilik ile kargilasmayacaklarina inanmak istemeleri
oldugu ortaya koyulmustur.**

Fakat ginUmuz dunyasinda ticari iligkilerin uluslar arasi boyutlar kazanmasiyla beraber artik
taraflar s6zlesmesel iliskilere baslarlarken kar, zarar ve risk analizi yaparak ve dahi bu
asamalarda iglerinde uzmanlasmis olan veri madencilerinden yardimlar alarak, bu analizlerin
sekillendirdigi bir takim istekler dogrultusunda karsilikli masaya oturmaktadirlar. Yani
denilebilir ki gegmise kiyasla artik bir ticari iliskiye girilirken taraflar dnlerini gérebilmek adina
pek cok yeni yontem dahilinde galismaktadirlar. Veri kaydinin ve iletisimin bu denli gelistigi
bir cagda bu tip islemler cok daha kolaylasmistir. Ornegin bir ticari satim sézlesmesinde
emtia gemi ile sevk edilecedi zaman hangi yolun hangi model gemi ile ve hangi dénemde
daha az riskli olabilecegi bir takim ge¢mis dénem verilerinin karsilastiriimasi ile kolaylikla
anlasilabilecektir. Bu dogrultuda taraflar risklerini en aza indirgemek adina sézlesmelerinde
bu sartlar ihtiva eden bir hikme yer verecek ve akabinde daha az kapsamli bir dedisen
durum klozu ile risk paylasip paylasmamak kendi inisiyatiflerinde olacaktir.
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Soézlesmelerin hazirlanmasindan belki cok daha énemli olan asama, s6zlesmelerin mizakere
edilmesidir. Bilindigi Uzere sb6zlesmelerin mizakere asamasinda genelde gulgli tarafin
dayattigi hikimlerin kabull gerceklesmektedir. Ticari anlamda zayif olan ve bu sézlesmeyi
yapma ihtiyaci dogmus olan tarafa dayatilan hikimler Kkarsisinda so6zlesmenin
imzalanmamasi riskini goze alamayan taraf bazi hukumleri aleyhine olsa da kabul etmek
durumunda kalmaktadir. Bunun oOnlenilebilmesi igin iki tarafin da ¢ikarlari géz &éndnde
bulundurularak hazirlanan model sézlesmeler veya model klozlar kullanmak bir ¢6zim
olabilecektir.

Batln bunlarin yani sira her sdzlesme risk ihtiva eder. Hatta bazi sézlesmeler nitelikleri
itibariyle tamamiyla bir riziko sézlesmesidir.> Ozellikle uzun sireli ve uluslararasi
sozlesmelerde ilerleyen zamanlarda sartlarin degismesi ihtimali cok daha yiiksektir. ** Iki
tarafin da tacir oldugu bu tip s6zlesmelerde bu durumun ticari risk olarak degerlendiriimesi ve
en profesyonel ¢cozimlerin saglanmasi gerektigi muhakkaktir. Degisen durum klozlari Uzerine
yapilan bir inceleme de gostermektedir ki, uluslararasi s6zlesmelerde bu klozlarin kullanim
sikhigi ulusal sézlesmelerin oldukga tizerindedir.**

Ayrica risk paylasiminda sdzlesmenin suresi de ayni sekilde etki gosterebilmektedir. Kisa
sureli s6zlesmelerde pazarlik konusunu sdzlesmesel edim ve maddi karsiligi olustururken
uzun sureli soézlesmelerde ileride meydana gelebilecek denge bozukluklar ve ifa
gucluklerinin tam olarak takdir edilmesi oldukga gugtir ve bu defa bu risklerin paylastiriimasi
pazarlik konusu olabilmektedir.*®

3. Degisen Durum Klozlarinin Faydalari ve Gerekliligi

Sozlesmeler dizenlenirken asiri ifa glcligu hallerinde duristlik kurallar ve iyi niyet ilkeleri
dogrultusunda gelistirilen “clausula” doktrini uyarinca taraflarin koruma altina alinacagi
muhakkak olup asil tartismali olan bu korumanin farkl Glkelerin hukuk sistemlerinde degisen
kapsamidir. Degisen durumlarda s6zlesmenin akibeti boyutunda uluslararasi ticaret hukuku
sisteminde henlz bir yeknesaklik saglanamadidi icin sdzlesmeye bu klozlar konulurken
oldukga iyi degerlendirmeler yapiimalidir.*

Sozlesmenin imzalanmasindan sonra degisen sartlar altinda uyarlamanin gerekliligi s6z
konusu oldugunda buna iliskin kanuni diuzenlemelerin esas itibariyle eksikligi, bu olgunun
farkli Ulkelerde farkli sonuglara baglanmis olmasinin getirdigi riskler, mahkeme masraflari,
uzun slUren dava suregleri ile taraflarin kaybettikleri zaman disinuldiginde bu klozlarin
gerekliligi daha da netlesmektedir. *’
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Mdicbir sebep meydana geldiginde durumun iyi niyet kurallarina gére uyarlanmasi oldukca
rahat olabilecekken hardship s6z konusu oldudunda burada ispat gug¢ligu ve uyarlama
zorlugu ortaya gikabilecektir.*®

Ayrica s6zlesmede, ihtilaf halinde basvurulacak mercii olarak resmi mahkemelerin secilmesi
halinde mahkemeler sdzlesmede hikim bulunmasa dahi iyi niyet kurallari cercevesinde
s6zlesmenin uyarlanmasi yolunu secebilmektedirler. Fakat ihtilaflarin ¢ézim yeri olarak
tahkim makamlari veya arabulucular tayin edildiginde bazi uluslar arasi nitelikli ihitlaflarda
hakemlerin, uluslar arasi sézlesmelerde degisen durumlara iligkin kloz bulunmasinin ¢ok
yaygin oldugunu, bu nedenle klozun yazilmadidi sézlesmelerde bilingli bir se¢im yapildigi
yoéniinde bazi uyarlamayi rededen olumsuz kararlari mevcuttur.”® Bu nedenle 6zellikle
ihtilaflarin ¢dézim yeri tahkim mercii olarak 6ngoérilmisse s6zlesmede degdisen durum
klozlarina yer verilmesi biiyiik 5nem tasimaktadir.?’

Bunlarin yani sira sdézlesmede taraflarin serbest iradeleri iradeleri ile yer almis bir degisen
durum klozu, taraflarin 6ngéremedidi ve kontrolleri diginda kalan bir engelle karsilagsmalari
halinde edimler arasi dengenin bozulmasi, bir tarafin asiri ifa gucgligline dismesi
durumlarinda klozun nasil uygunlanmasi gerektigini butin asamalari ile bildirebilecektir. Aksi
durumda hakimin sézlesmeye muidahalesi, taraflarin istemedikleri bazi durumlarin da ortaya
cikmasina sebep olabilecektir.

4.2. Degisen Durum Klozlarinin Niteligi

Calismamizin temelini olusturacak sekliyle belitmek gerekirse, bir sdzlesmede islem
temelinin cokmesiyle beraber ortaya ¢ikan iki temel kavram Mucbir Sebep (Force Majeure)
ve Hardship olarak degerlendirilebilinir.?* Klasik anlamiyla miicbir sebep borcun ifasini
imkansiz hale getiren durumlar olarak ifade edilebilecekken, farkh bir kavram olup
uygulamada siklikla karigtirilan hardship ise, borcun ifasini imkénsiz hale getirmeyip de
guclestiren ve sozlesmenin uyarlanmasi imkanini veren durumlar olarak nitelendirilir. Cogu
zaman hardship'e baglanan sonuglar ile mucbir sebebe badlanan sonuclar paralellik
gostermektedir.”? Bu noktadan yola cikarak inceledigimiz Uluslararasi sézlesmeler ve
ilkelerde mucbir sebep'e getirilen tanim ve sonuglar degerlendirildiginde klasik anlayistan
uzaklagildigi anlagiimaktadir.Hardship icin ise doktrinde iyi niyet kurallarinin gocugudur
denilerek uygun bir yakistirma yapilmistir.?®

Borglar kanunumuzda “ifanin Miimkiin Olmamasi” baslikli 117. madde hilkkmiinde

“Borgluya isnat olunamayan haller miinasebetiyle borcun ifasi mimkiin olmazsa, borg sakit
olur.” hikmu yer almaktadir. Burada klasik anlamiyla mucbir sebep ongoérulerek, ifanin
borclunun sorumlu olmadigi sebeplerle imkansiz hale gelmesi durumu ve sonucu
dizenlenmigstir. Fakat Turk hukukunda beklenmeyen hallere ve bunlarin s6zlesmeye etkisine
iliskin genel hukumler yer almamaktadir. Kanun koyucu bunun yerine sadece bazi

'8 Jennifer M. Bund, Force Majeure Clauses: Drafting Advice for the CISG Practitioner
'® Draetta/Lake/Nanda, a.g.e., s. 203
20
Sanli,a.g.e, s.39
2 Rimke,a.g.e.
2 Baysal, a.g.e., s. 125, Fatma Itir Bingdl, Uluslar arasi Ticari Satimlarda Miicbir Sebep, Yayimlanmamis Doktora
Tezi, 2008, Draetta/Lake/Nanda, a.g.e., s. 177
> Hannes Rosler, Hardship in German Codified Private Law Compared to English Law, Cisg and the Principles, s.
14



sOzlesmeler bakimindan 6zel hikimler dizenlemistir. (Bk. M.82, 264, 282, 286, 344, 362-2,
517/1, 535/7)*

Bu asamada 6zellikle belitmek gerekir ki, hardship ile sonradan égrenildigi icin s6zlesmenin
ifasi asamasinda ortaya c¢iktigi izlenimi yaratan “hata” kavraminin karigtiriimamasi
gerekmektedir.?® Imkansizlik ve asir ifa giicliigii gibi hata da hataya diisen tarafi ifa
yukimliliginden muaf duruma getirmektedir.”® Hatanin sonucu, sézlesme yapilirken esasl
hataya dusen tarafin, Borglar Kanunu'nun 23. maddesine geregi, o sOzlesme ile bagli
olmamasi durumudur. Hata, gercekte istenilmemis olan bir seyin istenilmis gibi beyan edilmis
olmasina bir sebep teskil eder.?’

Degisen durum klozlar agik¢a kurulabilecegi gibi, bazi durumlarda bu tir klozlarin zimnen
olusturuldugu da kabul edilebilir. Bunun en belirgin érnegi spekulatif s6zlesmelerdir. Fakat
Ogretide, uyarlamanin yapilmayacagina dair agik agik hikme yer verilmesi halinde dahi
uyarlamanin yapildigi hukuk sistemimizde zimni bir uyarlama klozunun kabuliinin ne kadar
gegerli oldugu hakli olarak giindeme getirilmektedir.®

Ogretide Draetta tarafindan degisen durum Kklozlari igin ikili bir ayrim yapma yoluna
gidilmistir;

1) Taraflarin yikumluliklerine iliskin ekonomik degerleri koruma altina alan,

2) Sézlesmeyi dedisen duruma uyarlamaya calisan klozlar.”

Bu kapsamda bir degerlendirme yapildiginda; fiyat ayarlama sartlari ekonomik degerleri
koruma altina alan degisen durum klozlarinin uygulamada en sik rastlanilan drnegini teskil
eder.®* Bu tir klozlarda sbdzlesme bedeli, bir parametreye veya endekse baglanarak
taraflarin tekrar bir araya gelmesine ve konu Uzerinde karar vermesine gerek olmaksizin
belirli periyotlarda igletilen otomatik bir uyarlama kaydi altina alinmaktadir. Bdéylece
olusturulan sézlesme, sabit fiyat kayith sozlesmelerin tam tersi bir isleve sahip olur.
Hukukumuzda 6zellikle kira sézlesmelerinde UFE ve TUFE’ye baglanan kira bedeli, fiyat
endeksi kaydinin dnemli érneklerinden birini olusturmaktadir.

Taraflar belirlemis olduklan bu fiyat ayarlama sartlarinda baz alinan degerlerin fazlasiyla
adaletsiz bir sekilde degismesi durumunda tekrar bir araya gelerek yeni sartlarla s6zlesmenin
uyarlanmasi yéniinde de anlagmaya “diizeltici kayit” koyabilirler.** Bu durum 6zellikle déviz
kuru degisikliklerinde meydana gelebilecektir. Adaletsiz sonuglari dnlemek maksadiyla,
taraflar déviz kuru degisikliklerine iliskin bir alt veya (st sinir éngérebilirler.®> Bu sekilde
olusturulan bir duzeltici kayit s6zlesme adaletinin saglanmasina faydali olacaktir.

Sozlesmelerde yer alan sabit fiyat kayitlar ise fiyat ayarlama kayitlarinin tam aksi bir
durumuna o6rnek teskil etmektedir.®® Sabit fiyat kayitl sozlesmelerde taraflar degisen
kosullarda dahi sdOzlesme bedelinin degismeyecegine yonelik iradelerini ortaya
koymaktadirlar.
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Ogretide risk paylasimini éngoren bir takim uyarlama hiikimlerinin de degisen kosullar
karsisinda uyarlamaya maruz kalabilece@i savunulmaktadir. Uygulamada da buna rastlamak
mimkindir.** Hukuk diizeninde cok 6énemli bir yeri olan sdzlesme serbestisi ilkesinin
uygulamada bu sekilde yok sayilmasinin kaynagini iyi niyet kuralinin olusturdugu
kugkusuzdur. Zira sozlesme serbestisi ve taraflarin iradelerinin sinirini iyi niyet kurallari
olusturmaktadir.*® Fakat bu tir kararlari bir emsal olarak degerlendirerek somut olayin
Ozelikleri incelenmeksizin, her benzer durumda bu sekilde karar verilmesinin ahde vefa ilkesi
geregince uygun olmayacagi gorusindeyiz.

5. Degigsen Durum Klozlari Nasil Yaziimahdir?
5.1. Genel Olarak

Degisen durumlar karsisinda gerek Miuchir Sebep gerekse de hardship klozlari
olusturulurken 4 temel unsur ele alinir; Bunlar;

1) Klozlarin uygulanmasini baslatan olaylar,

2) Bu olaylarin taraf yukimlultklerine etkisi,

3) Uyarlama 6ncesi dngorulebilecek yukumlalukler,

4) Kloza baglanan hukuki sonuglardir.

Her iki kloz esas itibariyle ayri olusturulmay! gerektirse de uygulamada artik bir kloz
icerisinde ikisinin de diizenlenmesi cok sik karsilasilan bir durum haline gelmistir. ** Oysaki
daha dikkatli ve 6zenle hazirlanacak s6zlesmelerde ikisine de 6ngdrulecek yukumlultkler ve
baglanacak sonuglar agisindan farkhlik arz edecegi muhakkaktir. Bu sebeple biz her iki
duruma iligkin klozun sbzlegsme igerisinde ayri ayri yer almasinin daha yerinde olacagi
gorusundeyiz.

5.2. Mucbir Sebep Klozlarinin Olusturulmasi
I. Klozun Uygulanmasini Baglatan Olaylar

Bir micbir sebep klozu yazilacagi zaman taraflarin éncelikle hangi olaylarin muicbir sebep
teskil edecegini belirlemeleri yani micbir sebep olgusuna bir tanim ve kapsam getirmeleri
gerekecektir. Uluslararasi ticari s6zlesmelerde karsilagtigimiz Micbir Sebep klozlari genel
itibariyle dncelikle “Mucbir Sebep (force majeure)” kavraminin tanimini igeren bir cumle ile
baslamaktadirlar.

Seneler 6ncesinde Micbir sebep klozlarinin ilk ornekleri “Mucbir sebep taraflari isbu
s6zlesmeden dogan yukumlultklerden kurtarir.” Seklinde olusturulmakta iken ginimuzde ise
taraflarca belirlenmis belirli olgularin listesini iceren ¢ok daha detayli bir yapida hazirlanirlar.

i Yargitay 13. Hukuk Dairesi, 03.03.2005 E. 2004/14870 K. 2005/3171, (Kazanci Mevzuat ve ictihat Bankasi)
Yargitay bu kararinda “Taraflar arasinda 10 yillik kira s6zlesmesinde taraflar kanuni ve iktisadi sartlarda bir
degisiklik oldugunu ileri stirerek, kira bedelinin isbu mukaveledeki belirtilen miktarlarin fevkinde arttiriimasi
isteginde bulunmayacaklarini kararlastirmislardir. Sozlesmedeki bu hiikiim taraflarin uyarlama davasi agmasina
engel degildir. S6zlesmedeki bu kararlastirmaya ragmen edimler arasinda asiri bir nispetsizlik ¢gikmigsa kira
bedelinin giiniin kosullarina uyarlanmasi istenebilir.” Seklinde karar vererek uyarlama hikmiiniin diristlik
kurallari karsisinda uyarlanmasi durumuna bir 6rnek olusturmustur.

3 Rosler, a.g.e, s. 12

% Baysal,a.g.e., 5.202



Bu durumda baslangigta verilen tanimi mucbir sebep teskil edecegi disinulen dogal afetler,
savas, yangin ve benzeri durumlarin siralanmasi takip eder.*” Madde icerisinde belirtilen bu
tip durumlarin sinirh sayida olup olmadidinin sézlesme maddesi icerisinde belirtiimesi
gerekmektedir.*® Genel itibariyle uygulamada 6rnek olabilecek bir takim olaylar sayiimakta ve
benzeri olaylarin kabul edilebilirligi belirtimektedir. Bu sekilde olusturulan bir klozda érnek
olarak belirtimeyen bir engel ortaya ciktigi takdirde bu engelin muicbir sebep klozunda
sayllmis olan drnekler kapsaminda olup olmadiginin yorumlanmasi lazimdir. Doktrin burada
taraflarin  iradesinin  gereginden fazla daralabilecegini veya genigletebilecegini
elestirmektedir.®® Asagida yer alan sekilde olgularin siralamasi yeterli olabilecektir;

“Taraflar, Dogal Afetler (yangin, sel, deprem, firtina, kasirga ya diger dogal afetler dahil
olmak lizere), savas, istila, yabanci dismanlarin faaliyetleri, diismanliklar (savag ilan edilsin
ya da edilmesin), i¢ savas, isyan, devrim, ayaklanma, askeri harekat ya da el koyma, terér
faaliyetleri, kamulastirma, yaptirnm, blokaj, ambargo, is anlasmazlidi, grev, is kapatimi ve
benzeri durumlar dahil olmak lizere ancak bu durumlarla sinirli olmaksizin ylikdmliliiklerini
yerine getirememeleri halinde sorumlu tutulamazlar..”

Kloz hazirlanirken yazilacak her bir olayin iyi dustnulerek degerlendiriimesi lazimdir.
Ornegin bu tirde olan olaylardan “terér faaliyetlerini” degerlendirmek gerekirse, uluslar arasi
satimi ihtiva eden bir s6zlesmede “teror faaliyetleri” tanimi her iki tUlke igin farkhhk arz
edebilir.** Bu 6érnekte sdzlesmeye uygulanacak hukuk kapsaminda “terdr faaliyetleri” tanimi
taraflarca muzakere edilmeli ve kloz yazilirken bu dogrultuda anlasma saglanmalidir.

Mucbir sebep klozu ile beklenmeyen durum klozunun uygulanmasini baslatacak olan
olaylarin ayni olabilecegi muhakkaktir. Burada hangi klozun uygulanmasi gerekecegi olayin
ifa Uzerinde meydana getirdigi etki ile belirlenebilecektir. ifa imkansizlasmis ise (gegici bir
engel de dahil olmak Uzere) micbir sebep, ifa asir giclesmis ise beklenmeyen durum
klozunun uygulanmasi gerekecektir kanaatindeyiz.

Mdicbir sebep klozlarinda olayin gergeklestigine dair resmi mercilerden veya meslek
birliklerden yazi alinarak en kisa zamanda goénderilmesi gerekliligi belirtildigi takdirde, taraflar
arasinda islem guvenilirligi daha siki sartlarla saglanmis olacaktir.

II. Olaylarin Taraflarin Yikiimliiluklerine Etkisi

Mucbir sebep olarak klozun uygulamasini baslatan olaylarin taraflarin yukdmlaliklerine
etkisinin imkansizlik boyutunda olmasi gerekmektedir. Fakat eski Roma gunlerinden bu yana
“imkansizik” olgusuyla artik tam anlamiyla karsilagsilamaz olmustur.* Bu nedenle
uygulamada mucbir sebep ve hardship artik i¢ ice de@erlendiriimektedir. Biz bu
calismamizda mutlak kesin vadeli iglemlerde veya parca borc¢larinda olabilecegi gibi
imkansizhdin gergek anlamiyla yerini buldugu olgulari mucbir sebep digerlerini ise hardship
olarak ayirip nitelendirmekteyiz.

*Rimke, a.g.e. s.22, Semsi Baris Ozcelik, Borclunun Sorumlu Olmadigi Sebeplerle Borcun ifa Edilmemesi ve
Miucbir Sebep Kayitlari, Yayinlanmamis Doktora Tezi, Ankara, 2009,s.106

38 Baysal, a.g.e., 5.201

* Beitzke s.1751’den aktaran Ozcelik, a.g.e.,s. 107

0 Bknz. ibrahim Kaya, Terorle Miicadele ve Uluslar arasi Hukuk, Ankara, 2005

o Schwenzer, a.g.e.



Mdicbir sebep olayi ile borcun ifa edilmemesi arasinda uygun illiyet baginin bulunmasi klozun
hidkimlerinden faydalanmak igin bir zorunluluktur, salt bir olayin meydana gelmis olmasi
taraflarin ylukumluliklerinden muaf tutulmalari igin yeterli olamaz. Bu durum klozun metni
icerisinde de mutlaka belirtiimelidir. Eger muafiyet talep eden taraf olayin etkilerinin
Ustesinden gelebilecekken gelmemisse bu durumda sorumluluktan muaf tutulmasi
distinilemez.*

Fakat s6zlesmede mucbir sebep olarak nitelendirilen olaylarin s6zlesmeye konu edimi ne
sekilde etkiledigi ve gergekten genel kabulde oldugu Uzere edimin ifasinin imkansiz hale
gelip gelmediginin kabull son derece zordur. S6z gelimi edimi ¢esit borglardan olusan bir
s6zlesmenin ifasi asamasinda ortaya ¢ikan mucbir sebebin borcun c¢esit bor¢ olmasi
sebebiyle borglunun borgtan kurtulup kurtulmadi§i noktasinda tereddiitler ortaya cikabilir.*®
Zira taraflardan biri borglanilan ¢esit her zaman temin edilebilecedinden ifanin
imkéansizlagsmadigini iddia edebilir.

Doktrinde ifa tamamen imkansizlasmasa dahi bunun teknik anlamda imkansizlik kavramina
dahil edilmesinin gerekliligini belirten gérisler cogunluktadir.** Biz bu gériise katilmayarak,
borcun tamamiyla imkansizlasmadi§i her durumun hardship kavramina dahil edilmesi
gerektigine inaniyoruz.

[ll. Mlcbir Sebep Klozu ile Ongorilebilecek Yukumlultkler
i. Bildirimde Bulunma YUkumlulagu

Mdicbir sebep klozlarinin iceriginde bulunan olaylardan biri gergeklestiinde ifa borglusu
mumkdn olan en kisa surede mucbir sebep durumunu ve ifa kabiliyetini yitirdigini ifa
alacaklisina bildirmelidir. ifa alacaklisinin bu durumdan haberi olmasi zarari azaltici bir tedbir
varsa almasi acisindan son derece biiyiikk 5nem arz eder.* ifa borclusu bildirimde bulunma
yukimlulGgana yerine getirmedigi veya geciktigi takdirde ifa alacaklisinin bu nedenle
ugradi§i zarari tazminle yikimli tutulmahdir. Ornek su sekilde diizenlenebilir;

“Alici mlicbir sebep durumunu ve ifa kesintisine iliskin tahmini sireyi Miigteriye derhal
bildirmek ile yikimlidir. Alici, hakli neden olmaksizin bildirimde bulunmadigi takdirde satici
nezdinde meydana gelecek her tiirlii zarari tazminle miikelleftir.”

Ayrica ifanin imkansizlagmasina sebep veren engel gegici engel niteliginde ise bu durumun
ne kadar devam edeceginin de ifa alacaklisina bildiriimesi yoninde yukumlulik éngoérulmesi
yerinde olacaktir.

ii. Yeniden Mizakere Etme YUkimlalugu

Modern miuicbir sebep klozlarinda yer alan yeniden mizakere sarti glin gectikce uygulamada
onem kazanmaktadir. Artik uygulamadan micbir sebep durumlarinda da beklenmeyen
duruma 0Ozgl birer sonug¢ olan uyarlama veya yeniden muzakere yaptinmlarinin
ongériildigiine siklikla rastlanmaktadir.*®

* Ozgelik, a.g.e., 5.108

®0z¢elik, a.g.e., s.109

*Ozcelik, a.g.e., s.109 dipnot no:319
®0guzman/0z, s.431

46Baysal, a.g.e., s.203



Taraflar mucbir sebep klozlarini kaleme alirken meydana gelen durumda olusacak olan
ihtilafin giderilmesi icin yeniden miizakere sureci yerine tahkim ve benzeri uyusmazlik ¢6zim
yollari da éngdrebilirler.””  Genel bir 6rnek asagida ki sekilde diizenlenebilir;

“Madde metninde belirtiimis olan miicbir nedenlerden herhangi birinin vukuu halinde ifanin
imkansizlagsmasini takiben taraflar bir araya gelerek s6zlesme kosullarini yeniden miizakere
etmekle ylkumildddirler.”

iii. S6zlesme Edimini Sigorta Etme YUkimluligu

Ozellikle s6zlesme ediminin taraflarca spesifik bir sekilde belirlenmis oldugu durumlarda, ifa
alacaklisi bu edimin sigorta ettirilmesi dogrultusunda bir yukumluluk 6ngorebilir. Zira parca
satiminda bedel hasarina iliskin Borglar Kanunu 183/1 maddesi uyarinca halin icabindan
veya Ozel sartlardan dogan istisnalar haricinde, satilan seyin yarar ve hasari s6zlesmenin
kuruldugu andan itibaren aliciya gecer.

Uluslar arasi s6zlesmelerde de uygulanacak hukuk olarak Turk hukuku secildigi veya 6rnegin
FOB kayith anlagmalarin yapildigi durumlarda bu kuraldaki riski bertaraf etmek isteyen ifa
alacaklisi edimin ifa bor¢lusunca sigorta ettirilmesini bir yakumlalik olarak kloza yansitabilir.
Bir alim-satim s6zlesmesinde sigorta yukumlulugune iliskin dizenleme su sekilde yapilabilir;

“Satici, satmis oldugu mal veya hizmeti, teslim edilme anina kadar olusabilecek her turll
zarar ve ziyana karsi, yeterli sekilde sigortalatmayi, aksi takdirde olusacak zarar ve ziyandan
alicinin sorumluluguna gidilemeyecegini kabul beyan ve taahhlit eder.”

Ayrica bir insaat s6zlesmesinde insaat sahibinin, belirli bazi riskler icin sigorta yaptirmasi
yukimlilagi ongériilebilir.*®

Emsal teskil etmesi acisindan degerlendirilecek olursa, Alman ifa Engelleri hukuku
incelendiginde alacakli ikame deger talebinde bulunur ise karsi edimini yerine getirmek
zorunda oldugu hususunun eklenmis oldugunu goéririz. Bunun yani sira ikame deger asill
bor¢lu ediminden duslk ise alacaklinin karsi ediminin de bu oranda dugurilmesi gerekliligi
diizenleme altina alinmistir.*

IV. Mlcbir Sebep Klozuna Baglanan Hukuki Sonug

Mucbir sebep durumunda ifada bulunamayan tarafa herhangi bir tazminat yukdmlalagu
0ngormek stphesiz iyi niyet ve dirdstlik kurallarina aykirilik teskil edecektir.

Mucbir sebep klozlarinda ifa edememe durumunun imkansizlikla neticelenen olaylarin bir
sonucu olmasina baglh olarak sb6zlesmeden donme yoluna gidilmesi gerekecektir. Bu
durumda sorumluluktan kurtulan ifa borglusu aleyhine herhangi bir tazminat yukimlalGginun
de dogmuyor olmasi mucbir sebep doktrininin en belirgin 6zelligini teskil eder. Boylece
mucbir sebebin meydana gelmesi ile ortaya cikan risk tamamiyla karsi taraf Uzerinde
kalmaktadir.>® Bu noktadan sonra alacakli artik aynen ifayi isteyemez, borclu da borglanmig

47Rimke, s.24, Ozcelik, a.g.e., s.113 dipnot:330

48Perillo, a.g.e., s.519

** Rona Serozan, Yeni Alman ifa Engelleri Hukuku, iUHFM,Cilt LVIII, Sayi 1-2, Yil 2000, s. 241
0 Rimke, a.g.e., .23



oldugu sézlesme edimini yerine getirme borcundan kurtulmus olur.®® Sorumluluktan kurtulma
kavramina cezai sartlarin da dahil oldugunu énemle belirtmek gerekir.>

Bunun yani sira sézlesme ediminin mumkuin kildig1 durumlarda taraflarin yeniden muzakere
ederek, s6zlesmeyi yeni kosullara uyarlayarak devam ettirmeleri de mimkindur. Zira ifanin
imkansizlasmasi ile borg sona ererken sézlesme sona ermemektedir.>

Alacakli, borglunun imkansiz hale gelen edim yerine elde ettigi ikame degerin veya boyle bir
degere iliskin talep hakkinin kendisine devrini talep ederek, klozu bu sekilde de hukuki
sonuca baglayabilir.>*

5.3. Hardship Klozlarinin Olusturulmasi

I. Klozun Uygulanmasini Basglatan Olaylar

Uygulamada olusturulan hardship klozlari ekonomik, teknik ve siyasi durum degisikliklerine
iliskin riskleri kapsamaktadir.® Ozellikle iilkemizde biyiik bir risk teskil eden fiyatlardaki
dalgalanmalara karsi da s6zlesme taraflari hardship klozlar yoluyla tedbir almaktadirlar.>®

Taraflar “sdzlesmenin esasina iligkin durumlarin temelden dedismesi” gibi genel bir ifade
kullanabilecekleri gibi daha somut ve s6zlesmenin niteligine gore gesitlilik gosterebilen farkli
durumlar da belirleyebilirler.®’

“Taraflarca ongorilmesi ve asiimasi mimkin olmayan, beklenmeyen bir durum sebebi ile
taraflarin agiri ifa gigligline diismesi durumunda, iyiniyet ve ddrustliik kurallari ¢gergevesinde
taraflar bir araya gelerek s6zlesme kogullarini yeniden miizakere etmekle yikimldddrler.”

Eger hardship klozlarina genel hukuk cercevesinden daha genis bir anlam yuklenilmesi
isteniyorsa, kloz genel ifadelerle yazilmayarak, sdzlesmenin niteligine goére o6zellik arz
edebilecek bir takim rizikolarda tek tek sayma ydntemi ile belirlenmelidir.>®

Hardship kavrami alisilagelmis micbir sebep kavramina goére daha genis olaylar da
icerebilecegi icin ifa strecinde ortaya ¢ikabilecek pek ¢ok engel bu kapsama dahil edilebilir.
Bu engellerin neler olabileceginin olusturulmasi surecinde sdzlesmenin turd, suresi,
sozlesme konusu edimin niteligi yada ilgili sektorlerde siklikla karsilagilan engeller gibi
unsurlar sézlesmeden soézlesmeye farkliik ve cesitlilik arz ederler.”® Ornegin insaat
sozlesmeleri bu kapsamda olduk¢ca c¢esitli hukimlerin olusmasina temel olabilecek
niteliktedirler, o kadar ki ingaat sézlesmelerinin uyarlanmasina, italya ve Isvicre gibi bazi
tlkeler 6zel 6nem godstererek kanuni diizenleme altina almislardir.*

Burada listeleme vyapilirken bazi spesifik olaylara da yer verilmesi her ne kadar olay
ongorulerek hukim meydana getirilmis hissini uyandirsa da asil olan 6ngorilemezligin,

! Rona Serozan, S6zlesmeden Dénme, istanbul, 2007, s. 261
> Schwenzer, a.g.e.

> Ozcelik., a.g.e., s. 56

>* Ozcelik, a.g.e., 5.66

> Baysal,a.g.e., s.201

56Draetta/Lake/Nanda,a.g.e., s.174

> Baysal, a.g.e., s.195, Farnsworth a.g.e.,s. 678

8 Perillo/Kalamari,a.g.e.,s.550, Farnsworth, a.g.e.,s. 676, Ewan McKendrick, Chitty On Contracts, Londra, 2004,
s. 898

> Ozcelik, a.g.e., s.104

% Draetta/Lake/Nanda, a.g.e., s.181
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ihtimal verilen olayin gerceklesip gerceklesmeyecedine, ne zaman gerceklesecegine ve
sonuglarina iliskin olmasidir.®*

Mucbir sebep olaylarinda oldugu gibi hardship klozunu da kaleme alirken ileride
gerceklesmesi muhtemel her bir rizikonun eksiksiz olarak 06ngorilebilmis olmasi
distnilemez. Bu durumda doktrinde “ejusdem generis (ayni tur)” isimli ilkenin géz éninde
bulundurulmasi gerekliligi belirtimektedir. Bu ilke dogrultusunda rizikolari sayarken “ve
benzeri” niteliginde genis bir ifade kullanilirsa sayilan rizikolara benzeyen durumlarin
haricinde kalan rizikolarin beklenmeyen durum kapsamina dahil edilemeyecegi, bu sebeple
Ongorilen rizikolari sayarken “sinirli sayida olmamak Uzere” ibaresinin eklenmesi gerekliligi
vurgulanmigtir.®?

Il. Olaylarin Taraf Yiuikumluliiklerine Etkisi

Hardship klozlarinda ongorulen olaylarin taraf yukimlGliklerine etkisi mucbir sebep
klozlariyla farklilik arz etmekte olup daha detayli bir incelemeyi gerektirir. Burada, micbir
sebepte oldugunun aksine taraflarin ifa yukidmlalikleri agisindan bir “imkansizlik” s6z konusu
degildir. Meydana gelen olay bir tarafin asiri derecede ifa gigligine dismesine sebebiyet
vermis olmalidir.

Bu olaylar sdzlesme yapilirken mevcut olan ve sbdzlegsmenin ifasi asamasinda da mevcut
halini koruyacagina inanilan durumda buyudk dedisiklikler meydana getiren olaylardir.
Hardship klozlarinin uygulamasini baslatan olaylar agisindan éngdortlemezlik kistasi macbir
sebep klozlarina kiyasla doktrin ve uygulamada ¢ok daha fazla tartismaya neden olmaktadir.
Bu durum icin en yaygin beklenmeyen durum olarak doviz ile borglanilan sozlesmeler
agisindan, aniden patlak veren bir ekonomik kriz ile yukselen kurlardan etkilenen borglunun
durumunu 6rnek olarak verebiliriz.

Bu ve benzeri durumlarda, 6zellikle de borglunun tacir oldugu sézlesmelerde, meydana
gelen krizin gercekten 6ngoériulemez olup olmadidi sorusunu yanitlamak igin her olaya 6zgu
farkli durumlar uzman bilirkisiler marifetiyle degerlendiriimelidir.®> Somut olay adaletinin
ancak bu sekilde saglanmasi mumkin olacaktir.

Hardship klozlarinda engelin ne zaman basladiginin ve edimler arasi dengenin ne zaman
bozuldugunun tespiti 6nemlidir.** Bu asamada sozlesme akdedildigi anda var olan
imkansizhdin etkisi de tartigsilmahdir. Bizim de katildigimiz goruse gore, imkansizlik
sbzlesmenin imzalandigi anda var olsa dahi muaf tutulabilmek igin imza aninda bunun
bilinmiyor oldugunun ispati yeterli olacaktir.®®

®! Draetta/Lake/Nanda, a.g.e.,s.181

62 Perillo, a.g.e.,s.550, Farnsworth,a.g.e. s.676

6 Y.H.G.K., E.2003/13-599, K.2003/599, T. 15.10.2003, Kazanci Mevzuat ve igtihat Bankasi “Tiirkiye'de yillardan
beri ekonomik paketler agilmakta, ancak istikrarli bir ekonomiye kavusulamamaktadir. Devalliasyonlarin
Ulkemiz agisindan onceden tahmin edilemeyecek bir keyfiyet olmadigi, kur politikalarinin her an degisebilecegi
bir gercektir. Devalliasyon ve ekonomik krizlerin aniden olusmadigi, piyasadaki belli ekonomik darbogazlardan
sonra meydana geldigi bilinmektedir. Davaci tacirin ekonomik krizin isaretlerinin belli oldugu bir donemde,
Subat 2001 krizinden bir ay 6nce tasinmazda kiraci olarak oturmakta iken Ustelik bir miizayaka olmadan yabanci
para lzerinden kira s6zlesmesi yapmasi, basiretli bir tacir olarak davranmadigini géstermektedir. Bu itibarla
tacir olan davaci yéniinden, uyarlamanin temel kosullarindan biri olan "Sonradan ortaya ¢ikan olgularin tahmin
edilemez nitelikte olmasi veya olgular tahmin edilebilmekle birlikte, bunlarin sonuglarinin somut olaya
etkilerinin bu derecede agir olabileceginin 6ngoériilememis olmasi" unsuru gergeklesmemistir.”

ot Schwenzer, a.g.e.

& Farnsworth,a.g.e., s.662
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Ayrica ifa glcliginin kismi ifa imkansizhdl olarak ortaya ¢iktigi durumlarda meydana
gelecek ihtilaflarin 6niine gegmek amaciyla hardship klozuna bu dogrultuda da agiklayici bir
hikim konulmasi faydali olacaktir.

Dikkat edilmesi gereken bir diger durum olarak eger asiri ifa gucligu ve hatta muicbir sebep
klozlari agisindan ifa imkansizligi durumlari borglunun kusurlu bir davranigi ya da
eylemlerinden sorumlu oldudu ifa yardimcilarinin davranisindan kaynaklaniyorsa borglu artik
bu klozun korumasindan yararlanamamalidir. Bu durumda kloz metnine ispat yliki asagidaki
sekilde yazilabilir;

“ hardship klozunun uygulanmasini talep eden taraf, s6zlesmenin akdedilmesi sirasinda g6z
oniinde bulundurulmasi kendisinden beklenemeyecek ve kendi kontrolli disinda gelisen bir
olaydan dolayr sbézlesmeden dogan ylikimliiliiklerin yerine getirilmesinin son derece
glclestigini ispat etmekle yikimldddr.”

Hardship kabul edilen olaylarin hardship olup olmadiginin ve bu olaylarin taraf
yukimluliklerine etkisini taraf yukidmlaliklerine etkisinin degerlendirmesi icin 3.bir kisinin
yetkilendiriimesi de miimkiindiir.®® Béylece bu konuda ortaya gikabilecek bir ihtilafin halli ile
zaman kaybi yasanmayacaktir.

Bir olayin 6ngorilemez olmasi ile taraflarin kontroli disinda kalmasi ayni sey dedgildir. Bu
nedenle klozun igerisinde ikisinin de ayri ayri belirtiimesi gerekliligi vardir.

lIl. Hardship Klozu ile Ongériilebilecek Yiikiimliiliikler
i. Bildirimde Bulunma YUkimlulugu

Hardship klozlari kapsaminda muafiyet talep eden taraf ifasinda gecikme olacagini veya
kismi ifada bulunabilecegini karsi yana ihbar etmekle yukimli tutulmalidir. Bunu takiben bir
taraf bildirimde bulunma yukimluligina yerine getirmediginde bunun sonuglarinin neler
olacag! da acik bir dille diizenlenmelidir.” Taraflar hardship klozlarinda bildirimde bulunma
yukimluligandn yerine getiriimemesine karsin uygulanabilecek etkin bir ¢6zim olarak bu
klozun uygulanamamasini tercih edebilirler.®® Boylece ihbarda bulunarak ifa
yukimluligunden kurtulacak olan sbézlesme borglusu hakli bir nedeni olmaksizin ihbarda
bulunma yukimlulugina yerine getirmedigi durumda bu kloz ile elde edebilecedi muafiyetten
mahrum kalacaktir. Bunun yani sira micbir sebep klozlarinda oldugu gibi ifa borglusu
bildirimde bulunma yukumlaligunu yerine getirmedigi veya geciktigi takdirde ifa alacaklisinin
bu nedenle ugradidi zarari tazminle yakimli tutulabilir.

Hardship olusturan engel eder gecici nitelikte ise ifa borglusu olan taraf ifa engelinin tahmini
ne kadar slrecegini de ifa alacaklisina bildirmelidir.

ii.Yeniden Mizakere Etme YUkUmlGlGgu

Hardship klozlarinda, taraflarin ihtilaf halinde durumu mahkemeye tasimadan énce bir araya
gelerek yeniden mizakere etme ile yidkimli olduklar kararlagtirilabilir.  Yeniden
muzakerelere girismek hususu taraflarca gerceklestiriimesi gereken bir 6dev olarak
Ongorilebilecedi gibi, bir yukimlilik olarak da belirlenebilir. YUkamliltk olarak belirlenmesi

% Draetta/Lake/Nanda, a.g.e., s.196
& Farnsworth, a.g.e., s.677
® Draetta/Lake/Nanda, a.g.e., s. 196
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halinde yeniden muzakereye igtirak etmeyen taraf aleyhine tazminat borcunun dogmasi
kararlastirilabilinir.®®

Yeniden miuizakere sonug itibariyle her gsekilde sdzlesmenin uyarlanmasi sonucuna
baglanmis degildir. Bu durum sézlesmeyi dizenleyenlerin takdirindedir, yeniden mizakere
girisimleri olumsuz olarak sonuglanirsa soézlesmenin feshedilecedi seklinde bir sonu¢ da
baglanmis olabilir. Bunun disinda mizakere sirecinin olumlu sonug¢lanmasi demek zaten
taraflarin aldiklar yeni kararlar cergevesinde s6zlegsmeyi uyarlayarak ayakta tutmusg olmalari
demektir.

Egder kloz ile taraflara bir yeniden muizakere &devi yikletiimis veya uyarlama usull
ongorulmug ve bunlar icin belirli bir stre tayin edilmigse tayin edilen bu sure zarfinda
s6zlesmenin akibetinin ne olacagi dusinidimelidir. Doktrinde katildigimiz goérise goére
s6zlesmenin bu asamada askida olarak degerlendiriimesi gerekliligi belirtimektedir.”

IV.Hardship Klozuna Baglanan Hukuki Sonug

Hardship klozuna badlanan hukuki sonu¢ kapsaminda olmasi gereken sodzlesmenin
uyarlanmasidir, s6zlesmenin sona erdirilmesi istisnai olmalidir.”* ifa zamaninin ertelenmesi
ya da slUre uzatimi seklindeki hukuki sonuclara yer verilmesinin yaninda bir uyarlama
surecinin ongorulmesi hardship klozlarinda en sik rastlanan sonugtur. Bunun yani sira
erteleme igin bir Ust sinir verilebilir ve bu Ust sinir asildiginda sdzlesmenin sonlandiriimasi
yoluna gidilecegi 6ngérilebilir.

Soézlesmenin degisen sartlara uyarlanmasini taraflar kendi aralarinda gergeklestirebilecekleri
gibi tarafsiz Gglnca bir kisinin veya devlet mahkemelerinin uyarlamasi yéniinde de irade
beyan edebilirler.”

Hardship klozlarinda ifa alacaklisi zararinin riskini Gzerine alip beklemeyi tercih ettigi takdirde
aynen ifada da israr edebilme sansina sahip olabilir.”®

Sonug itibariyle hardship klozlarinin hukuki sonucu genelde sdzlesme hikimlerinin revize
edilmesidir ve bu revizyonun igerigi kloz metni ile taraflarin anlagsmasina birakilir. Uyarlama
yapilamadigdi takdirde ise s6zlesmeden donme veya fesih yoluna gidilmesi tercih edilebilir.

5. CISG Kapsaminda Degigsen Durum Klozlarinin Durumu

Tirkiye Biyik Millet Meclisi, 2.4.2009 tarih ve 5870 Sayili Kanunla™, Tirkiye’nin
Milletlerarasi Mal Satimina lliskin Sézlesmeler Hakkinda Birlesmis Milletler Anlasmasi’na
katiimini uygun bulmustur. Bu tarihten itibaren Anayasamizin 90. Maddesi uyarinca CISG
pozitif hukukumuzun bir pargasi haline gelmigtir.

69 Baysal, a.g.e., s.195

70 Draetta/Lake/Nanda, a.g.e., s. 198

& Schwenzer, a.g.e.,

72 Sanli, a.g.e., s.37

73 Rona Serozan, ifa ifa Engelleri Haksiz Zenginlesme, istanbul, 2002, s. 211
* Resmi Gazete, 14.4.2009
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Uluslar arasi ticari sdzlegsmelerde, 6zellikle de Turkiye'nin CISG'e taraf olmasiyla beraber
Uluslar arasi mal satimina iligkin olanlarda Mducbir Sebep ve Hardship klozlarinin
olusturulmasi 6nem kazanmaktadir. °

CISG hukimleri kapsaminda bor¢lunun sorumlu olmadigi sebeplerle borcunu ifa edememesi
durumu Borglar kanunumuzdan farkh bir sekilde dizenlenmigtir. Fakat CISG 79 ile
olusturulan bu dizenlemenin taraflarin sézlesme ile kararlastirmis olduklari sorumluluk
rejimini etkilemedigi goz 6niinde bulundurulmalidir.”

Sadece sdzlesmesel rizikonun dagiliminin sézlesme hikimleri ile kararlastiriimis olmadigi
durumlarda CISG md. 79 devreye girecegi icin biz bu calismamizda CISG’de yer alan
diizenlemenin detaylarina yer vermiyoruz.

6.Model Sézlesmeler ile Ongériilen Klozlar

Uluslar arasi ticari iligkilerde model sézlesmelerin kullaniimasi oldukga yaygindir.”” Bu
standard sozlesmeler bazen bir birlik tarafindan hazirlanmakta olup ¢cogu zaman ise blyuk
sirketlerin avukatlar tarafindan hazirlanarak ekonomik olarak daha glgsuz olan tarafa
imzaya sunulmaktadir. Birliklerce hazirlananlara drnek olarak GAFTA (Grain and Feed Trade
Association) ve FOSFA (Federation Of Oils, Seeds and Fats) verilebilir.

Ayrica bilindigi Uzere islem temelinin ¢dkmesi insaat sézlesmeleri agisindan blyidk énem
arzetmekle beraber uyarlamaya iliskin FIDIC model s6zlesmesinde sunulan ¢dzimlerin
oldukga detayli bir igerige sahip oldugunu da belirtmek gerekir.

Milletlerarasi Ticaret Odasi (ICC)'nin 421 numarah yayininda mucbir sebep/hardship klozlari
konusunda 06rnek birer kloz yayinlanmistir, bu klozlar incelendiginde sdzlesmenin
uyarlanmasinin sonug olarak diizenlenmedigi gériilmektedir.”

ICC hardshipe iligkin olarak olusturdugu model klozunda taraflarin makul bir slre igerisinde
yeniden miizakere etme ddevi ile yiikiimlii olduklarini belirtmistir.”

Taraflar sOzlesmelerine uygulanacak hukuk olarak Unidroit ilkelerini de belirleyerek
anlagabilirler. Bu ilkeler kapsaminda herhangi bir standard form ya da model kloz
ongorulmemesine karsin sézlesmeye uygulanacak hukuk olarak secildiginde Force majeure
ve Hardshipe iligkin ilkeler de belirlenmis olacaktir. Genelde CiSG’e taraf iilkelerde akdedilen
sozlesmelerde Unidroit ilkelerine yapilan atif ile CISG’in beklenmeyen duruma iligkin boglugu
doldurulmaktadir.®

Model sozlegsmelerle olusturulan klozlar genel yapilari itibariyle incelendiklerinde buyuk
dlclide birbirlerine benzerlik gostermektedirler. ilgili maddelerde oncelikle “Pacta Sund
Servanda” nin tanimina ve énemine yer verildigi gorilir. ifanin bir taraf igin zorlasmis olmasi
gergegdi higbir zaman sdzlesmenin uyarlanmasi igin yeterli gérilmeyerek, farkli kavramlarla
ifade edilse dahi, “asiri ifa gli¢ligu” uyarlama igin bir 6n kosul olarak aranmistir. Her zaman

7 Rosler, a.g.e., s.1
76 Yesim Atamer, Uluslar arasi Satim Sézlesmelerine iliskin Birlesmis Milletler Antlasmasi Uyarinca Saticinin
Yikimlilikleri ve Sdzlesmeye Aykiriligin Sonuglari, istanbul, 2005, 5.455
7 Rimke, a.g.e., s.24
78 Rimke, a.g.e., s.24
79
Schwenzer, a.g.e.
80 Bund, a.g.e.
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icin ifa gu¢ligu olusturan durumun engellenemez olmasinin yani sira 6ngoérilemez olmasi da
sart kosulmustur. &

7. SONUC :

ic hukukumuzda oldugu gibi uluslar arasi hukukta da taraflar, sorumluluklarini gerektirmeyen
bir sebeple ifa imkansizhgina veya asir ifa gugligine dustikleri durumlarda hukuk
sistemlerince bir koruma altina alinabilirler. Ama bu korumalarin dizeyi ve yeterliligi
s6zlesmeye uygulanacak hukuka gore farklilik gosterebilecektir.

Ozellikle kiresellesen dinyada iletisimin ve ticaretin gittikce uluslar arasi nitelik
kazanmasiyla beraber gelisen uzun sireli sézlesmelerin, farkl Ulkelerde yer alan ekonomik
ve politik dizenlemelerde meydana gelebilecek her tirli degisiklikten etkilenme ihtimalleri
cok yuksektir. Taraflarin dikkatle ve 6zenle hazirlayacaklari degisen durum klozlari bu ticari
iliskileri garantiye almak noktasinda en etkili ¢oziim olacaktir.®?

Uluslar arasi ticarette faaliyette bulunan tacirlerin her tirlG risk unsurlarini son derece
dikkatle degerlendirerek en uygun klozlari kaleme almalari tavsiye edilmektedir.

Degisen durum klozlari kaleme alinirken sézlesmenin tirl ve sézlesme konusu ifaya iligkin
meydana gelebilecek riskler dikkatle degerlendiriimeli; gerek mucbir sebep gerekse de
hardship uygulanmasini baglatacak olaylar siralanirken bu risklere 6zellikle yer verilmelidir.
Eger ifa engeli olusturan olaylara degisen durum klozlari igerisinde yer verilmig olursa, ihtilaf
halinde zaten sozlesme klozu oncelikle uygulanacagi icin cesitli tartismalarin ve zaman
kaybinin yolu kapatilmis olacaktir.®

Bunun yani sira ifa alacaklisinin zararinin en aza indirgenebilmesi icin kloz ile olusturulacak
yukUmlulGklerinde 6zenle hazirlanmasi faydali olacaktir. Kloza baglanan hukuki sonucun da
klozun uygulanacagi durumlarda ihtilafa mahal vermemek acgisindan son derece agik ve net
olmasina dikkat edilmelidir.

81
Schwenzer, a.g.e.
82 -
Rimke, a.g.e.
® Ewan McKendrick, Contract Law, Oxford,2004, s. 878
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