
AVRUPA ORTAK PAZARINDA
TüKETiCn\rN KORUNMASI - AVRUPA DİREKTiFİ vE
ALMAN GENEL İŞLEM ŞARTLARI HAKKINDA KANUN

1.1.1993'den beri Avrupa Topluluğuna üye ülkeler arasıırda seıbest
ticareti mümkiin kılan Avrupa ortak Pazan, üye İilkelerden sadece ticari
futumlannda değişiklik beklememektedir. Aynı zamanda, kanuni çerçeve
şartlarda belirlenen o(ak asgari standadan güvence alüna almak için hem
içı hem dış ticaretin dayanüğı kurallann en geniş biçimde Avrupa Topluluk
Hukuku ile uyumlaştınlİnası gerekmektedi r.

5.4.l993'de yünirlüğe giren "Tüketici Sözleşmelerinde Düiist Olma-
yan Koşullar" haY*ındaki 93/13 no.Iu Direktif, Avrupa birliğnin ttiketicinin
korunması alanında tekdüze çerçeve prtlan oluşturma yolunda aldığı bir
örılemdir. Direktifin amacı, tüketicinin, Avrupa ortak Pazannda kendisi için
sağanan yeni imk8nlann kullanılmasına olan güvenini güçlendirmektir. Üye
devleder, bu arada Almanya da, tüketicilerin dürüst olİnayan sözleşme şart-
lannın kullarulmasından zarar görmelerini öIllemek amacıyla iç hukuk dü-
zenlerinde direktifin zorurılu kıldığı hukuki değşiktikleri yapmakla yüküm-
lüdürler. Direktifin 10. paragrafının 1. fıkrasına göre, 31.12.1994 taıihine
kadar direktifin içerdiği hükümler doğrulfusunda iç hukukta değişildik yapıl-
mış olacaktrr.

Direktifle amaçlanan koruma, Alman Hukukunda şimdiye kadar,
9.|2.1976'da yürürlüğe giren "Geııel İşlem Şartları Hukuku Hakkında
Kanaı" (AGBGB) vasıtasıyla sağlanmıştır ve önemli ölçüde Alnan Medeni
Kanunu'nun 242'inci pragrafında hükme bağlanan "dürüstlükve giiven ilke-
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.§ine" dayanmaktadırl. Aslında, Genel İşlem Şanlan Hakkında Kanunun
Avrupa Birliği direktifine uygun hale getirilmesi için büyük değişiklikler
yapılması gerekmemektedir ancak yine de bazı alanlarda uyumlaştıİmaya
ihtiyaç valdlr. Aşağıda her iki düzerıleme arasındaki ortak noktalar ve fark-
lılıklar ortaya konularak birbiriyle karşıla$ınlacak ve böylelikle Alman Hu-
kukunda yapılması geıekli değşikliklere işaret edilecektir. Yapılacak bu de-

ğişiktikler, tüketiciye sağlanan korumayı genişletici müiyette olduğu gibi,
bazı hususlarda yüriırlükteki hukuk ka§ısında bu korumayı dafaltİnaktadır.

Alman Hukukunda direktiften etkilenen hükümlerin değiştirilınesinde
daima, yeknesaklaştırmanın iımacınn, sadece tilketicinin korunması alaıun-
da asgari standartın oluşturulması alduğu göz önünde bulundunılmalıdır.
Bundaıı çıkan sonuç, Avrupa Birliğiııe üye iilkelerde tiiketiciye, bu standart-
tan aşan, daha kapsamh bir koruma sağlanmasının mümkün olmasıdır. Bu
nederıle, Alman Genel lşlem Şartlan }iukuku Hakkında Kanununun tiiketi-
ciye dürüst olnayan sözleşme koşullanrun kullan masına karşı direktiften
daha kapsamlı koruma sağlayan htiktimlerinin değştirilmesine ger€k yoKur.
Bu husus direktifin 8. paragrafında "ğe ülkelein, tüketicinin daha üst Seyi-
yede korunmasuıı sağlamak için daha sıh şqrtlar öngören kanuni düzenle-
meleri yapabilece&/erj" şeklindeki hiİknüyle de teyid edilmektedir.

Alman Hukukunda yürürlükteki kurallarla direktif arasındaki faıftJılık-
lan başlıca üç noktada ele almak mümHindür.

1- Kişi bakmından uygulama aları

2- Konu bakrmından uygulama alaııı

3- Öngörülen denetim kriteri

I. AVRUPA DiREKTİFiNiN KiŞi BAKIMINDAN UYGULAMA
ALANI_KORUMA İLKELERİNDEKi FARKLILIKLAR:

Alman Genel İşlem Şartlan Hakkında Kanunun ve direktifin temelinde
farklı koruma ilkeleri yer alİnaktadır. A]man Genel İşlem Şartİan Hakkında
Kanun, genel olarak, korunan kişiler açısından hiç bir faıt< gözetilmeksizin,
sözleşmenin içeriğini serbestçe belirleme özgürlüğünün köttiye kullanrlma-
sını önlemek istemektedir. Kanun sadece tiiketicileri değil, kendilerine kaşı

Çeviıicinin notu: Dürüst olmayan sözleşme şarılanna kaİşı tüketicinin korunması hakkın-
da, ülkemizde, Almanyada olduğu gibi biİ hukuki düzlnleme yokİrr. Mevcut hukuki
durumda, 8enel işlem şaltlaİını ihtiva eden §özıeşmeleıde, tüketiciıeİin dltü§t olmayan

södeşme koşullaiına korunmalannda yaraİlanılabilecek temel kural, Medeni Kanununun
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formüle edilmiş sözleşme şartlan kullanılan tüm gerçek ve tüzel kişileri
korumaktadrr. Bu husus, Almaıı Hukukunun; özellikle Ticaret Kanununun
diğer tiikeücilerc oranla düa az koruma sağladığı tacirlerin bile kural olaIak
Genel İşlem Şartlan Hakkında Kanunun 24'üncü paragrafı ile kanunun koru-
ma sağladlğı kişilere düil edilmesi gerçeğinden açıkça ortaya çıkar2.

Buna ka§ılık direktif, sadece tiiketicinin korunmasında bir araçtan iba-
rettir. Direktif, giiçlü pazar konumlan itibanyla müteşebbislerin, tiiketicile-
rin zayıflıklanndan keyfi olarak yanrlanmalanru, onlan sömürmelerini örüe-
mek istemektedir. Direktifin l'inci paragıafınin l'inci fıkrasına göre, içerik
denetiminin konusu tüketici ile müteşebbis ansında yapılan sözleşmelerdeki
(fiiketici sözleşmelerindeki) düriist olİnayan şartlardır. Direktifte tiİketici
kavramı, mesleki veya ticari faaliyetiyle ilgili olmaksızın stizleşmede taraf
olan gerçek kişi olarak taİumlanmışür, Müteşebbis ise ticari veya mesleki
uğnşısı ile ilgili olarak sözleşmeye taraf olan gerçek veya tiizel kişidir.

Sözleşme şartlannın denetimine yönelik kanuni düzerılemelerle kimle-
rin korunduğu, kimlerin yükümlülük alhna girdiğni tesbit edilirken, dirckti-
fin bu konuda sa{ece asgari şartlan ihtiva ettiği, aynnt ı düzerılemeleri üye
ükelerin hukuk sisternlerlne bıraktığı gözden kaçınlmamalıdır. Bu nedenle,
Alrnan Genel İşlem Şartlan hakkında kanunun kişi bakrmından uygulama
alanıyla ilgili hükümlerinde değişiklik yapılmasına gerek yoktur. Bunuıüa
birlikte, burada kanun tekniğiyle ilgili bir problem ortaya çılcnaktadır: Aca-
ba, biri, yürürlükteki kanunda mevcut olmayan, direktifin öngördüğü yeni
koruma ilkelerini ihtiva eden bir kanun, diğeri direktife oranla tiiketiciye
daha kapsamlı koruma sağlayan ve değiştirilmesi gerekmeyen yürürliikteki

2'ııci maddesindeki diirü§tıük kuİ8lıfu. Aync., sigoİta söpleşmeleİinde Tiı* Ticaİet Ka-
nununun 1466'ncı maddesi, kapıdan §atışlaıda 4077 sqyılı Tüketicinin Korunması Hak-
kında Kanununun 9'uncu maddesi" 8enel işlem şaıtı mahiyetindeki bazt §özleşme ş8t-
laıııın kullanllnasına kaşı tüketicileri koıuysn münfeİiİ hii&ümıeİe ömek 8österiıebilir.
Türk Hukukunda da bu alanda kanuni diizenleme yapılmasına ihtiyaç vardır.

2 Çeviıicinin nofu: Kural olaıak, Genel lşlem Şaıtlan Haktrnda Kanun, 23'üncü paıagra-

fıyla kapsam dışında buakılan konular dışında, kendisine karşı genel işlem şaıtlan kulla-
nılan kişi!ıin statü§üne bakılmak§lztn, l'inci para8İafııdaki tanıma uyan tiim genel işlem

şartlafl hakhnda uygulaıır. AGBGB § 24, kanunun kişi bıkrmından qygularna alanının
biı istisnasıdu. Bu Paragrafa göre, t8ciİin ticari işletme ve faaüyetiyle it8ili olarak ı.İaf
otduğu bit sözlı{mede, tacire ka.şı kullanılan genel iştem şartlan hakhndr, Kanunun
2,10,11 ve 12 nci paragıaflan uygulanmaz (§24f.l, cüml€ l). Bu hüknün zıt 8nlamından,
§özlelmenin tacitin ticaıi işletıne ve faaliyetiyle ilgili olmıması durumrında, onun muha-
tabı olduğu genel işıem şattlan haLkında da kanunun anılan hiikümleriıin uygulanacağı
tacit sıfatın! taşunıyan bir tiiketici gibi kanunun sağladığı himayeden yaraİlanıbileçeğ
onaya çıkmaktadtr.
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kanun hükümlerini ihtiva eden ilıi ayn kanun mu yapılmalıdır; yok§a, hem

direktifin içerdiği ilkeleri hem de yürürltikteki kanunun buna ters düşmeyen

hiikürrüerini tek bir kanun bünyesinde mi toplamak daha doğru olacaktı

Bu problem, sadece Almanya için değl, iç hukuktannı direktife intibak ettir-

meİ zorunda olan ve a5mı zamanda halen dürüst olmayarı sözleşme şarda-
nyla ilgiti hukuki düzenlemeleri yapm4 olan her Avrupa ülkesi için stizko-

nusudui. İngiıtere'de de kanunkoyucu kanun yapma tekniği bakrmlndan ben_

zer problemle karşı kaşıyadır.

Almuı Genel İşlem Şartlan Hakkrnda Kanun ile Avrupa Direktifinin

ortak yanlan, heriki hüuki düzenlernenin de dürüst olmayan sözleşme ko-

şullannın kullan masına başka hükiimlerin uygularrmasını önleyici biçimde

İaleme alınmamış olmalandır. Bu nedenle, akdi borç ilişkilerinde edim ve

kaşı edim arasındaki dengeyi korumaya yönelik borçlar hukukunun genel

hüiümıerinin de, bu hükümler yanlnda, aynı ölçüde uygulaffnası mümkün-

dür. Almarı Hukukunda sözü edilen bu genel hükümler, BGB §§ 134 -138

ve özellikle gabini düzenleyen hükümlerdir.

II. KONU BAKIMINDAN UYGLJLAMA ALANI:

Almarı Hukukunda diıektifle yapılması zorunlu hale gelen en öneırıli

değşiklik, Genel İşlem Şartlan Hakkünda Kanun'un konu bakımından uygu-

lama alanıyla ilgilidir. Alman Genel İşlem Şartlan Hakkında Kanun'un

l.pragrafina göıe, "eğer bir şart çok s6yıda kullanım için önceden haarlan,
mİş ve taraflardan biri (kullanıcı) tarafından sözleşmenin kuruluşu sırasında

diğer ıarafa ıunulmuş" ise genel işlem şartı niteliğini kazanır ve kanun bu

söİleşme şartlan hakkında uygulanır. Bu nitelikteki şartlan ihtiva eden söz-

leşmeİer, şimdiye kadar, standart sözleşme olarak nitelendirilıniştir, Genel

lşlem Şartlan Hakkrnda Kanun § 1/f.2'ye göre, taraflarca ka§ılıliı görüşme

sonucu kabul edilmiş şartlar genel işlem şaİt niteliğinde olmadıklarırıdan,

kanun, builar hakkında uygulanmaz, bu şartlar içerik denetimine tabi değil-

dirler.

Buna kaşılık, direktifin 3'üncü paragrafında kullanıları "dürüst olma,

yan Şartıar" kavramı, ileride kaç sözleşmede kulluıılacağı sorusundan ba-

ğımsız olank, "taraflarca üzeriııde görüşülüp nrnşılmadan" kabul edilen

İüm sözleşme şartlanru kapsar. bu haliyle düriist olmayan şartlar kavrarnı,

genel işlem şartlan kavramından düa geniş kapsamlıdır, çiinkü Alman Ge-

nel İşlem şartlan hakkında kanununun l'inci paragrafina göre, genel işlem

şartlndan büsedebilmek için, bu şartlann çok sayıda sözleşmede kullanrl-
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mak üzere, önceden formüle edilmesi gereklidir. Bu noktada, kanunda deği-

şiktik yapılarak. bir sözleşme şartının taraflarca görüşüüp tartışılmamış ol-
masını o şartın gerıel işlem şartı olarak kabul edilmesi için yeterli göriilİnesi,
dircktife uyum için gereklidir.

Böylelikle, şimdiye kadar biöirinin kaşıtı olan standart södeşme "--"
bireysel sözleşme" kavram çifti, yerini "önceden hazırlanınış" - "görüşme
sonucu kabul edilmiş" sözleşme şartlan şek]indeki kavram çiftirıe bırakmış-
tır. Direktifin 3 ürrcü paragnfının 2'nci fıkrasına göre, bir sözleşme şartı ön-
ceden hazırlanmış ve bu sebeple tüketici bu şarün muhtevasma etki ede-
memişse; bu sözleşrne şartı görüşiilmeden, tarttş madan kabul edilen bir
sözleşme şartıdır. Genel İşlem Şartlan Hakkında Kanunun uygulama alanı-
nın bu şekilde genişletilınesinden doğan en önemli sonuç, öncelikle, sadece
standart sözleşmelerin değil, kaşılıklı görüşme sonucu yapılmayan bireysel
sözleşmelerin de, içerik denetimine tabi olabilecekleri ve olmak zorunda
olduklandır. Böylelikle, Almanya'da, karşılıklı görüşmeler sonucunda akde-
dilmeyen bireysel sözleşmeleıe Genel İşlem Şaıtlan Hakkırıda Karıunun
içerik denetimine ilişkin §§ 9-1l hükiimlerin kıyas yoluyla uygulaıup uygu-
lanmayacağı konusunda uzun yıllar süregelen tartışma da sona ermiştir. An-
cak, direktifin uygulama a|uıının "tüketici sözleşmeleriyle" 3 sınırlı olduğu,
bu nedenle de, anılan tartışmanın Genel İşlem Şartlan Hakkında Kanunun
uygulama alanın tamamı bakrmından sona ermediğini de gözden kaçırma-
malıdır.

Diğer taraftan, direktif, şimdiye kadar AGBGB §l/l'inci cümlede yer
alan, içerik denetimine tabi futulacak şaün, kullanıcı tarafından sözleşmeye
konulma§ı unsurundan da vazgeçmektedir. AGBGB de aıanan bu unsur,
belirli bir sözleşne şartıyla kimin ilgili olduğu sorusunun cevaplandınlması
yoluyla, AGBGB § l anlamında kimin o şartın kullanıcısı olduğunu belirle-
yici bir işleve süipti. İç hukukun direktife uygun hale getirilrnesinde şimdi,
kanun metninden, bir şartın konulması unsurunun çıkanlmasının gerekip
gerekmediği tartışıhr hale gelniştir. Pntikte bu soru özellikle, BGB § 313'e
göre noterin tasdikine tabi olan sözleşmelerde, bir sözleşme şartınn noter
tarafindan önerildiği durumlarda önem taşımaktadır. Direktif, bif sözleşme

şarhnın içerik denetimine tabi tutulabilİnesi için, böyle bir kıiter ihtiva etİne-
diğinden, AGBGB § l'in metninden de bu un§urun çıkarılmast uygun olacak-

3 Çeviıiciıin notuı Tarananndaı büini ıiıketicinin oluşturduğu sözleşmeler, tükeaici §özleş_

meleİi olatak nitelendirilrnektedü. Tiiketici sözteşmelerinin ayıncı özellikleri hakhnda
batınız: ZEVKLILER, Aydın, Ttüeticinin Korunması Hathnda Kınun, İzıniı,1996, s.l7
vd.
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tıİ. Dircktife göİ€ bir sözleşme şartrıun bizzat müteşebbis veya 3'üncü kişi
tarafindan önerilmiş olrnası arasında fa* yoktur. Kapsaml sonuçlar çıkar-
mak mümkün olmamakla birlikte, direktifin uygulama aluıınrn tiiketici ve
müteşebbis kavraİnlannın tanımıyla sınırlandınlmış olmasının temelinde de,

aynı anlayışın yer aldığı düşünülebilir.

Direktifin kapsamına girmeyen alanda, tiıketici veya müteşebbis tıırxm-
lanna uymayan kişiler arasıııda yap an sözleşmelerde, sözleşme şardannrn
denetlenmesinde "bir şarnn nraflardan birince sözleşnıeye konması" ınsu,
ru, Alman Kanun koyucusuııun direktifin düzerılenmesine aykrn düşmeksi-
zin öngördüğü bir ayıncı kriter olarak kabul edilebilir.

III. DENETIM KRITERLERiNDEKİ penrııııxıaR:

Bugiln yürilrlükteki Genel İşlem Şartlan Hakkında Kanunun 8-11 inci
paragraflan, genel işlem şartlannın içerik deneümine ilişkin esaslan ihtiva
etsnektedir. Bu hükümlerin de gözden geçirilmesi gereklidir.

Bu bağlarıtıda, öncelikle, direktifin 4'üncü paragrafinın 2'nci frkıasında
belirtilen sözleşme şartlan -ki burilar sözleşmenin esaslı unsurlan ve edim
kaşı edim arasındaki denge ile ilgilidir- açık ve arılaşılır biçimde kaleme
ünrnış iseler düa başlangıçta içerik denetiminin konusu dışında kalacaktır.

Dircküfin bu hükmüyle içerik denetiminin bu şekilde smırlandınlması,
Alman Hukukunda şimdiye kadar mevcut olan hukuki durum kaşısında bir
yenilik değildiı Tam tersine bu, sadece uygulamaya hakim olan arıIayışın
daha açık, net olarak ortaya konulnasıdır. Genel İşlem Şartlan Hakkında
Kanunun 8'inci paragrafının pek de açık olmayan metnine göre, Karıunun 9-
ll'inci paragraflan, kanun hükürrılerinden sapan veya oilan tamanlayan
kurallar içeren geııel işlem şartlan hakkında uygularuy'. Bu hükmü. Alman

4 Çeviıicinin notu: Formuler slizleşme çoçevesiııde. taıaflardan biıinin veya her ikisinin
asli edim yükümlerinin önceden tesbit edilniş olması halinde de, asli edim yükümlerine

ilişkin şaİtlaİ, kawamsal olaıak genel işlem şartı teşkil edeİler ancak AGBGB § 8 hük-
mü geleği bu şartlar içerü denetiminin konusu dışında kalıılar. 8 inci paıagıafrn konusu,
düzerıleyici hukuk kuIallaİından sapan, düüst olmayan sözleşme şadlandrİ ve Alman
Hükukunda doktrin, ABGBG'nin edim ve kaışı edim aıasındaki denkük llişkisini koru-

ma amaçt güttnediğini, bu nedenle asli edim yükümlerine ilişkin genel işlem şaıtlannın
8'inci paıagrafın konusu dışında kaldığı, bunlann kaouna göre içeıik denetimine tabi
tutulamayacağı hususunda gfuüş büüği içinctediı. (Aynntılı bilgi için baknız: ULMER/
BRANDNEPJIIENSEN, AGB€eŞ€tz, Kommentaı zuı Regelung de§ Rechts der Allge-
mehen Geschiifsbedingungen, 4. Auflage, § l, N.7; KoCIİ/STÜBING, Allgemeiıe
Geschiiftsbedingungen, § 8, N.l l). AGBGB, genel işlem şaıdaıı yoluyla sözleşme adale-
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Mahkemeleri uzun yıllar asli ediın yiikllmleriyle ve edim ve karşı edim ara-
sındaki ilişkiyle ilgili olmayan sözleşme şaltlan olarak yorumlamış, asli
edim yüHlmleri ve edim ve ka§ı edim ansındaki ilişkiyle ilgili sözleşme
şartıanırrn düa ziyade Borçlar hukukunun genel hiikümlerinin (BGB §§
l34, 138) uygulama alaruna girdiği kabul edilrniştir. Tüketicinin korunması
hakkındaki özel htiktlmlerin uygulama atanının belirlenmesinde asli edim
yi|ktlınlerini ve akdi yan yükiimleri düzenleyen kurallann birbirinden ayırd
edilİnesi problemi halen sürmektedir, bu noktada direküf hiçbir şeyi değiş-
ürmemiştir.

Diriisttük ve güven ilkesine aykrn Genel İşlem şartlanııın geçersizliği-
ni düzerıleyen Genel İşlem Şarftan Hakkında Kanunun 9'uncu paragrafırun
değiştirilİnesi gerekli değldir. Zira Genel İşlem Şartlan Hakkında Kanunun
9\mcu paragrafi, direktifin 3'üncü paragnfınin l'inci f*rasıııdaki düzenle-
meyle uyum içindedir. Burada, Kanunun genel krsmına ait olan "çenel işlem
Şartlar{' ve ld,ıİaf7aİca müzakere edilmemiş sözleşme şafüan arasrndaki kav-
ramsal faİtlrlık dikkate üffnaz, Bunun gibi, direktifin 3'İincü paragrafıııin
l'inci fıkrası, dürüstliik ve giiven ilkesine dayanmay da içeriç pratikte, bu
fıkrada arulan " önemli ve haksız oransızlık" , dijnjst]ük ve gtiven ilkesi ışığın-
da, zaten AGBGB § 9/f. 1 de mevcut o|an " uy guııuz şekilde zarara uğratan"
şartlar şeklinde anlaşıtacaktlr.

Diğer önemli endüstri toplumlanıxn tiıketicinin korunİnası hakkındaki
benzeri hukuki diizerılemelerinde de, benzer hiıkiimler vardır. Bu konuda,
U.S.A. ömek verilebilir, U.S.A. da geçerli olan "Uniform Convercial Code"
da5 kullarulan "unconscienable" kavramı, '!oşırııc t' vcya "uygunsuz şekilde
zarara ugratan" Şeklinde yorumlanır.

tinin ortıdan kalkmısını, edim ve ka§ı edimle ıe§bit ediıen menfaıder dengesiniı tıraf-
tardan bin (tiiketici) aleyhine bozuIrnısırı önlemek i§teİnekGdiİ. Edim ve Laışı ediın
ııasıııdaki denge, yan edim yokttnleriİle it§kin siizleşme şardaııyla bozulmamüdır.
Eğ€ı yan yükiimleı üüolann paylaşımı konusundaki siizleşme şaıtlan, asli edim
yiüümleıinin bir unsuıu ise, içerü denetiminc tabi değildiı. Genel işlem şaıtı, a§ü edim
yükümünün alanı dışıııda kaldığı ölçüde ve or.nd., içerik d.netimine tabi tutuluİ. Diğer
taraftaı\ gözden kaçfıımaması 8eİeken bİ nokts daha vaİd[: sözıeşmelelde Hel unsu-
ru, a§li edim yiikümü oln8sma rağmen, si8otta siizleşmeleıi kıtalog satışlarında olduğu
gibi, çoğu kez genel işlem şaİtı şeklind. kaıaİıaştmlıİ ve_Alnaı Genet \leın Şaıtlıı
Hakkrnda Kınunun genel kısmı. asli edim yfüümü belfulerne§ine ıığöen bu şardaı hak-
kınd& uygulanır ve kanuna 8öİ€ içerik deııetimine de ıabi futuluİıaı (KocH/sTÜBNG,
§ 8, N.9, l0).

5 Unifoım Commeçial Codq Geıel Ticaret Kanunu
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Direktifin 4'üncü paragrafindaki hüküm, Genel işlem Şadan Hakkrnda
Kanunun 9'uncu paragrafında değişiklik yapılmasını gerektirmektedir. Di-
rektifin bu hükmüne göre, stizleşne şartlannın içeriğinin denetlenmesinde
sözleşmenin yapılması sırasında mevcut olan hal ve şartlar da dikkate alına-
caktır. Bunlar başlıca. taraflar arasındaki ekonomik ve entellektüel güç iliş-
kisi veya ttiketiciyi zarar tetüikesine maruz bırakan etkerıleİdir. AGBGB,
bugiine kadaı somut olayda etkili olan hal ve şartlardan ziyade, kullaııcının
menfaatleri kaşısında müşterinin menfaatlerinin tartılma§ına yönelik genel

bir değerlendirme yapılmiısını öngörmekteydi. Bu genel değerlendirmede

sözleşmenin konusu, amacı ve türü dikkate alınıyordu. Sadece somut olayda
sözleşmenin kurulmasında etkili olan hal ve şartiar içerik deneüminde dik-
kate alınmıyordu. Bu husus, şimdiye kadar mevcut olan hukuki durumdan

olduğu kadar, ekonomik açflan zayt olan tarafın, genel işlem şaıtlanıun
kullanıcısı olmasının şüpheli görülmesinden de kaynaklaıımaktaydı. Direk-
tif, şimdiye kadar geçerli olan "uyguıı olmayan (eıit" kriteri yeine "uygun

olmayan hal ve şarılar" kriterinin geçirilmesini ve kiylelikle bizzat söz-
leşme rnemiyle ilgili olmasa da, sözleşmenin yapılmasıııa etkili olan somut
olaydaki hal ve şa(lannda dikkate alınmasına izin veren hatta bunu şart
koşan yeni bir antayış getirmektedir. Kanun tekniği bakımından bu değişik-
liğin nasıl gerçekleştirileceği henüz açıklık kazanrnamıştır.

Genel İşlem Şadan Hakkında Kanun'un l0'uncu ve ll'inci pragrafla-
rında yer üan "yasak şarılar" listesinde önemli değişiklik yapılması gerck-
memektedir. Bu husus öncelikle, direktifin 3'tİncü paragrafınin 3'üncü fık-
rasından olduğu olduğu gibil direktifin ekindeki ıistede sayılan sözleşme

şartlannın içerik denetimine tabi tutulabilecek, dürüst olnayan sözleşme

şartlan olarak kabul edilebilecek şartlara dehlet edici, ömek kabilinden sayF
lan şartlar olınalanndan da ortaya çıkar. Dürüst olrnayaİı sözleşme şartlan
konusundaki bu uyan, Avrupa Birliği ülkelerini direktife uyumlaştrma ça-
balannda doğrudan doğruya bağamaz; en azından Avrupa topluluk huku-
kunda Genel İşlem Şartlan Hakkında Kanun'un l0. ve 11. paragraflarının
olduğu gibi muhafaza edilmesine engel teşkiltden sebep mevcut değildir.
Buna rağnen direktifin yürürlüğe girmesi, Alman kanun kolucu için, ka-
nunda belirtilen tipik şartlarda değişiklik yapılmasına bir vesile olmalıdır.

Yapılacak değişiklik bakımından, mevcut Kanundaki teknik aynen ko-
runmalı, dürtist olmayan sözleşme şardan olaıak görülen şardar yine ömek
kabilinden, sınırlaylcı olmadan sayılmalıdır, Bu, sadece mükemenin yürür-
lükteki hukuka uygun bir karar vbrmesini kolaylaştırmakla kalmaz; aynı
zamanda diğer hukuk sistemlerindeki benzer huküi düzenlemelerle, öme-

Proİ. Dr. Dr. h. c. Er$,in DEWSCH
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ğinl aynı metodlann kullanıldığı USA'nn "Unifurm Commercial Code" i|e
ulıınu da sağlar.

tV. DİREKTiFiN USUL HUKUKUNA lLiŞKlN SoNUÇLARI

Alınan Hukukunda, maddi hukuka ilişkin değişiklikler yuında, Usul
Hukukunda da, direktif hükümlerine uyum sağlanması için, dar kapsamlı da
olsa değişiklikler yapılmas1 gereklidir.

Bu bağlantıda, özellikle direktifin 7. paragTafınin 2'inci fıkrasında
öngörillen, sözleşme şartlannın soyut yöntemle denedenmesi ilgi çekicidir.
İdari yöntem veya muhakeme yöntemi olarak düzenlenebilecek b,ır yöntem

çeıçevesinde "genel kullanım amacıyla hazırlanmış" södeşne şartlan denet-
lenecektir. Bu nedenle. önceden formüle edilıniş bireysel sözleşme şartlan
düa baştan soyut yöntemle denetimin konusu dış!İıda kalabilir. Bu denetim
yöntemi, fiilen, AGBGB § 13'de olduğu gibi birlik davası açılması yoluyla
uygulanacaktır. Direktif, düriist olrnayan sözleşme şartlanna kaşı sadece
birlik davası açılmasını öngörmemekte, üye devlederin dürİİst olmayan §öz-
leşme şardanyla mücadelede uygun ve etkili başka tedbirler alabilecekleri-
ni, hatta almakla yükümlü olduklanru da bildirmektedir (Direktif, § 7/f.l).
Diıektifteki bu dtizenleme olumludur, çünkü, halihazırda birlik davası ile
belirli genel işlem şafilannın kullarulması çoğu kez başanyla ö enmiştir.
Özellikle, azırnsanmayacak sayıdaki birçok olayda, tiiketici dava masrhfla-
nndan üıktiiğiı için, bu dava düriİ§t olmayan sözleşme şadanyla mücade-
lede önem taşmaktadır. Bu duruma, Alrnan Federal Mahkemesinin yakın
bir tarihte, 29.3.1994 de verdiği karar ömek gösterilebilif. Alman Federal
Mükemesinin bu kaıan, kredi kartlan şirketinin kullandlğı genel işlem şar-
tına ilişkindi. Bu karara konu olan olayda, kıedi kartlan şirketi, kaıt sahibine
sagiman kıedinin aylık borç bildiriminden itibaren 2l giin içinde g€ri
ödenmemesi halinde. toplu limit aşım ücreti ödeneceğine ilişkin genel işlem

şartliınna dayannrıştı ve tüketici birliğinin açuğı dava üZerine federal mah-
keme bu genel işlem şartınn hükümsüz olduğuna karar vermişti. Bu olayda,
tüketici birliğnin AGBG § 13'de öngörüen dava yetkisini kullanmamış
olması halinde mütemelen müşteri dava masraflanndan ü*ecek ve dava
konusu genel işlem şartı geçerli olarak kalacaktı. Birlik davası açılarak söz
konusu genel işlem şartııun iptal edilmesinden dolayı müşteri sadece 5 Mark
tutannda zarara maruz kalmıştır.

6 x|B,69l93
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V. DİREKTiF VE ALMAN MİLLETLERARASİ ÖUL HUKUKU:

Direküfin 6'ncı paragrafı, bir kanurılar ihtilafı kuralı itıtiva eEnektedir.
Dircktifin 6'ncı paragrafınin 2hci fıkrası, üye ükeleri, "İözleşmeye ı[y*uıa-
nacak hukuk olarak iiçüncü bir ülkenin hukukunun seçilmesi yoluyla, tfke,
ticiye bu direktiİle sağlanan haüarın yitirilmemesi ve Sözleynenin İİye İılke-
lerin hukuklarıyla sıkı bağlann içinde ,ltalması için" gerekli tedbirlefi almak-
la yükümlü kılmaktadır.

Direktifın bu hükmü doğnılrusunda Alnan MillPtterarası Özel Huku-
kunda ,bir değişiklik yapılrnası gerckli değildir. EWG- Roma anlaşmasınrn

akdi borç ilişkilerine uygulanacak hukuk hakkındaki 5.pangnfına uygun
olarak, 1986 yılında EGBGB8 nin yeniden düzerüerpn 29 uncu paİagrafi bu
açıdan tüketicinin korunmasııı taEninker biçimde düzerüemektedir. Bu hü-

küm, maddede belirtilen şanlar altıııda hukuk seçimi yoluyla hiç bir ttiketici-
nin, mutad meskeninin bulunduğu ülkenin ttiketicinin korunmasınr düzeıüe-
yen emredici kurallann sağladığı himayeden yoksun bırakılamıyacağııu hük-
me bağlamaktaür. Bu açıdan, Alnan Milletlerarası Özel Hukukunda uyum-
laştırma ihtiyacı bulunmamaktadır.

7 lsveç de "ConsumeI ombudsman" (=ıüketici vekili) olarak adlandınlan kişi, tiıketici adına
dava açma yetkisine sahiptiı ve bir tiir kamu dava§ı açmaktadır. Bu dava Anglo-Ame-
rikan hukuk sisteminde "Class-Action" (sınıf davası) olarak biünen, az çok ondan faıklı
bir davadır.

8 EGBGB: Einführungsgesetz§ zum BüIge.üchen Gesetzbuche (Alman Medeni Kanununı
Giriş Kanunu)

Direitifin metnirden, t{ıketicinin koruİıİnası amacıyla başka tedbiderin
de alınabileceği, özellikle lskandinav ülkelerinde olumlu neticeler vermiş
tedbirlere de yer veıebileceğ aİılaşılmaktadır. Dircktif § 7/f.2'ye göre, soyut
denetiın yönteminin, iç hukuka görc tiıkeücinin korunmasında haklı men-
faati olaİr kişi ya da kurutuşlar tarafindan da işletilebiıınesi, hal ve şartıara
gör€, isveç'te uzun zamandır başarılı bir şekilde uygulanan tiİkeüci vekili
(=consumer ombutsman)7 uygulamasııa da yer verilmesine imkan tarnya-

caktrr.

Kısa zaman önce İskandinav ülkelerinin, özellikle eski ETFA devlet-
lerinin Avrupa Biıtiğne giımelerinin, gelecekte "Ombudsman" ğbi bir
müesses€nin Avrupa Topluluğu Hukukuna girmesine etki edip etsneyeceği
zamanla göriİlec€ktir.
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soNUÇ

Sonuç olarak, tiiketici sözlesnesinde düriıst olmayan şartlar hakkında
dir€ktifin Alınan Genel lşlem Şartlan Hukuku Hakİında Kanunda sadece
marjinal değişiklikler yapılnıı§ıtu gerekürdiği söylenebilir. En örıemli yeni-
lik AGBG § l ile ilgilidir ve genel işlem şaıtlanıun tarımından, "çok sayıda
sözleşmede kullaıum için önceden hazırlanmış olma waurunun çıkarılması"
gerekmektedir.

Bunun yarıünda sözıeşme şartıannın içeriğinin denetlenmesinde. sözleş-
menin yapılması sırasında sözleşmenin yapılmasına etki eden, somut olay-
daki mevcut hal Ve şartlann da dikkate alınması g§rekecektir.

Usul Hukuku bakımından, dirclcifin 7'nci paragrafının 2'nci fıklasında
öngörüen soyut denetim yöntemi Alrnan Hukukuna da kabul edilecektir ve

birlik davası imkanıyla da uygulanması yaygrıla§tınlacaktr.

Kanun tekniği bakımından bu değşikliİlerh nasıl yapılacağı henüz çö-
züınlenmemi$ir. Sadece Genel İşlem Şartlan Hukuku Hakkmda Kanunun
tadili veya bunun yarusın sadece dircktifin farklı hükürrılerine yer veren
ikinci bir kanunun mu çıkarilmasırun yerinde olacağt Almarıya da halen
bilimsel tartışmanrn konusudur ve tırtışmanın nasıl sonuçlanacağııru keslirc-
bilmek henüz mümkiin değildir.


