ALTINCI BÖLÜM

TEMİNAT BORCU DOĞURAN SÖZLEŞMELER

BİRİNCİ KISIM

· 1. KEFALET SÖZLEŞMESİ
I. GENEL OLARAK
Kefalet sözleşmesi, teminat borcu doğuran bir sözleşmedir. Ancak ayni teminat değil, şahsi teminat borcu doğuran sözleşmedir. Türk Hukuk sisteminde ayni teminat sağlayan sözleşmeler ile şahsi teminat sağlayan sözleşmeler sürekli karıştırılır. Şahsi teminat borcu doğuran sözleşmelerde sınırlar önceden belirlenmektedir; ancak ayni teminatta sınır yoktur.
Ayni teminat borcu doğuran sözleşmelerde ayın kimi takip ediyorsa borç onun olur, şahsi teminat borcu doğuran sözleşmelerde borç şahsı takip eder.

BK. m. 128 (818 sayılı BK- bundan böyle eBK olarak anılacaktır- m. 110) ve 129 (eBK m. 111)’de üçüncü kişinin edimini taahhüt veya garanti sözleşmeleri de şahsi teminattır.

Kefalet sözleşmesi BK. m. 581 (eBK. m. 483) vd.’da düzenlenmiştir. Kefalet sözleşmesini kanun koyucu önemsediği için bu sözleşme türüne ilişkin hükümler oldukça geniştir.
eBK. m. 483, “Kefalet bir akittir ki; onunla bir kimse, borçlunun akdettiği borcun edasını temin etmeyi alacaklıya karşı taahhüt eder.” ve
BK. m.581, “Kefalet sözleşmesi, kefilin alacaklıya karşı, borçlunun borcunu ifa etmemesinin sonuçlarından kişisel olarak sorumlu olmayı üstlendiği sözleşmedir.” hükümlerini havidir.
eBK’daki tanım “kefilin, borçlunun borcunu ödemesini taahhüt ettiği” anlamı çıkacak şekilde kalem alınmışsa da bu tanım düzeltilmeye muhtaçtır. Yapılan tanımın “Borçlu borcu ödemezse kefil borcu ödemeyi taahhüt eder” şeklinde olması gerekir zira kefil, borçlunun borcunu ödemesi için gerekli olan her şeyi yapmasına rağmen borcun ödenmediğini ileri sürerek borcundan kurtulamaz.
Yine eBK.’da ‘borçlunun akdettiği borcun edası’ ifadesi ile asıl borcun sadece sözleşmeden kaynaklanabileceği anlayışı yaratılmıştır. Oysa parayla tazmin edilen her borç kefaletle teminat altına alınabilir. Bu nedenle yeni Kanun ile kabul edilen, borçlunun alacaklıya karşı her türlü borcunun kefil ile teminat altına alınabileceği anlayışı isabetlidir.
Tüm bu eleştirilerden sonra bir tanım vermek gerekirse, “Kefalet bir sözleşmedir ki,  onunla bir kimse (kefil) borçlunun borcunu ödememesi halinde bu borçtan şahsen sorumlu olmayı alacaklıya karşı taahhüt eder.”

II. KEFALET SÖZLEŞMESİNİN HUKUKİ NİTELİĞİ
· Aslında üç kişinin; ancak iki hukuki ilişkinin bulunduğu bir sözleşme türüdür.

· Kefalet sözleşmesinde ivazsızlık asıldır.    
·  Tek tarafa borç yükleyen bir hukuki işlemdir Tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmelere ilişkin hükümler kefalet sözleşmesine uygulanmaz. (BK. m. 97-eBK m. 81, BK. m. 123- eBK m. 106 uygulanmaz)
· Ani edimli bir sözleşmedir.
· Kefalet sözleşmesinde kefilin borcu fer’i borç, yani asıl borca bağımlı bir borçtur. 
III. KEFALET SÖZLEŞMESİNİN UNSURLARI
A.  Karşılıklı ve Birbirine Uygun İrade Beyanı (Anlaşma)
Kefalet sözleşmesi alacaklı ile kefil arasında kurulan bir sözleşmedir ve her sözleşmede olduğu gibi karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanı ile kurulur.
B. Borçlunun Borcunu Ödememesi Halinde Üçüncü Kişiye Verilen Şahsi Taahhüdü İçerir
Kefalet sözleşmesi borçluyu borçtan kurtaran bir sözleşme olmayıp; tam aksine borçlunun borca aykırı davranışına karşı alacaklıya güvence veren bir sözleşmedir
.
C.  Kefilin Borcunun Fer’i Nitelik Taşıması (Bağımlılık Unsuru)
Kefilin borcu asıl borca bağlı bir borçtur. Asıl borcun akıbetine tabidir. 

· Kefalet Borcunun Fer’i Olmasının Sonuçları

1) Kefile asıl borç miktarından fazla borç yüklenemez. Asıl borç miktarını geçen kısım geçersiz olur.

2) Alacak asıl borçluya karşı muaccel olmadan kefilin borcu da muaccel olmaz. Kefilin borcunun muacceliyet anı en erken asıl borcun muaccel olma anıdır. Örnek: asıl borç 15 Mayıs 2011’de muaccel olacaksa, kefilin borcu da en erken bu tarihte muaccel olur.

3)   Kefalet alacağı asıl borçtan bağımsız olarak temlik edilemez. Asıl alacağın temliki halinde ona bağlı fer’i haklar bu arada kefaletten doğan haklar da yeni alacaklıya geçer. 

4)  Asıl borç sona ererse kefil de sorumluluktan kurtulur. (Bazı istisnaları olmasına rağmen burada bu istisnalara değinilmeyecektir.)
5)  Bazı istisnalar hariç asıl borçluya ait bütün def’i ve itirazları kefil de kullanabilir. Bu itiraz ve def’i hakları bağımlılıktan kaynaklanan alacaklıya ait def’i ve itirazlar ve kendisine ait def’i ve itirazlardır.(BK m. 591- eBK. m.497)
6) Asıl borcun şarta bağlı olması halinde kefilin kayıtsız şartsız borç altına girmesi söz konusu değildir. Asıl borç şarta bağlanmışsa kefalet de aynı şarta bağlanmış olur.

7) Asıl borcun borçlusu değişirse kefil rıza gösterirse sorumluluk devam eder, rıza göstermezse kefalet sona erer.
· Fer’ilik ve bağımlılık unsurunun istisnaları

Üç adet istisnası vardır:

· İflasın açılması

· Konkordato ilanı

· Mirasın tutulan deftere göre kabul edilmesi.

Bu üç halde asıl borç miktarı sınırlansa da kefalet borcu sınırlanmaz.

·  İflas açıldıktan sonra asıl borcun faizi durur, kefilin borcunun faizi işlemeye devam eder.

· Konkordato ilanı; Konkordato ilan edilince asıl borçlu sadece konkordatodaki mal varlığı ile sorumlu olur. Alacaklılar bu malvarlığı ile orantılı olarak alacaklarını alırlar ama kefil borcun tamamından sorumlu olmaya devam eder.

· Mirasın tutulan deftere göre kabul edilmesi; Mirasçı sadece tutulan defterdeki şekliyle mirası kabul ediyorsa bu oranda borçlardan sorumlu olur, kefil borcun tamamından sorumlu olur.

D. Kefilin Borcunun Tali Olması
Asıl borçlu takip edilip takip sonuçsuz kalmadan ya da rehne başvurulmadan kefalet borçlusu takip edilemez.
E. İvazsızlık Unsuru
Kefalet sözleşmesinde kefil herhangi bir nedenle borçluya kefalet etmiş olabilir, karşılık beklese bile ivazsızlık unsuru değişmez. Kefalet sözleşmesi tek tarafa borç yükleyen bir sözleşmedir, kefilin alacaklıya halef olması sözleşmede kararlaştırılmış olsa dahi bu karşı edim niteliği taşımaz.
Asıl borçlunun kefaleti sağlamak için kefile bazı menfaatler sağlaması kefalet sözleşmesinin ivazsız olma niteliğini gidermez. Bu tür bir menfaat kefil ile asıl borçlu arasındaki iç ilişkiye dahildir
.
IV. KEFALET SÖZLEŞMESİNİN GEÇERLİLİK ŞARTLARI
Diğer sözleşmelerden farklı olarak iki ilişkinin üç tarafı olduğu bir sözleşmedir. Bu sebeple geçerlilik unsurları da iki ilişki üzerine kurulmuştur. Hem asıl borç hem de kefalet sözleşmesi geçerli olmalıdır.
A. Esasa İlişkin Geçerlilik Şartları
1. Öncelikle geçerli bir asıl borcun olması gerekir. 

· Asıl borcun iptal edilebilir bir borç olduğu hallerde (gabin, hata vs. gibi) asıl borçlu iptal hakkını kullanmadığı sürece kefalet borcu devam eder. İptal yetkisinin kullanılmasıyla kefalet borcu da sona erer.
· Müstakbel ve şarta bağlı borçlarda durum: BK. m. 582 (eBK m. 485) hükmüne göre gelecekte doğacak (müstakbel) bir borca kefalet edilmişse borç doğmadığı sürece kefilin borcu da doğmaz. Borç doğduğun da ise kefalet sözleşmesi de hüküm ifade edecektir. Aynı şekilde şarta bağlı borçlarda şart gerçekleşmediği sürece kefil sorumlu olmaz. 

· BK m. 591 (eBK. m. 497) uyarınca kefil eksik borca kefalette kefil def’i hakkını kullanabilir. Kefil eksik borca kefalet etmiş ve def’i kullanmadan ödemiş ise asıl borçluya kaşı rücu hakkını kaybeder.
2. Geçerli bir kefalet sözleşmesinin yapılmış olması gerekir.

BK. m. 26 ve 27 (eBK. m. 19 ve 20) vd. hükümlerine göre kefalet sözleşmesi ahlaka, adaba, kişilik haklarına aykırı olmamalıdır.
Kefilin kefil olma ehliyetine sahip olması gerekir. Tam ehliyetliler kefil olabilirler. Sınırlı ehliyetsizler, mümeyyiz küçük ve mahcurlar kanuni temsilcileri izin verse dahi kefil olamazlar.Bu kurallara uymadan yapılan kefalet sözleşmesi geçersiz olur.
3. Kefalet sözleşmesinde irade sakatlığı bulunmamalıdır.

Asıl borca, asıl borçlunun şahsına, yapılan sözleşmenin niteliğine veya sözleşmenin esaslı unsurlarına ilişkin irade sakatlığı bulunmamalıdır.

Temsilci yoluyla yapılmışsa temsilcinin temsil yetkisi bulunmalıdır. Bu yetki olmadan yapılan kefalet geçersiz olur. 

B. Şekle İlişkin Geçerlilik Şartları
1. Yazılı Şekle Bağlıdır
BK m. 12( eBK. m. 11) gereği kural olarak sözleşmeler şekle tabi değildir. Ancak kefalet sözleşmesinde bu kuraldan ayrılınarak geçerlilik şekli öngörülmüştür.
eBK m. 484, “Kefaletin sıhhati, tahriri şekle riayet etmeğe ve kefilin mes'ul olacağı muayyen bir mikdar iraesine mütevakkıftır.”

BK m. 583 (eBK m. 483)’ün “Kefalet sözleşmesi, yazılı şekilde yapılmadıkça ve kefilin sorumlu olacağı azamî miktar ile kefalet tarihi belirtilmedikçe  geçerli olmaz. Kefilin, sorumlu olduğu azamî miktarı, kefalet tarihini ve müteselsil kefil olması durumunda, bu sıfatla veya bu anlama gelen herhangi bir ifadeyle yükümlülük altına girdiğini kefalet sözleşmesinde kendi el yazısıyla belirtmesi şarttır.

Kendi adına kefil olma konusunda özel yetki verilmesi ve diğer tarafa veya bir üçüncü kişiye kefil olma vaadinde bulunulması da aynı şekil koşullarına bağlıdır. Taraflar, yazılı şekle uyarak kefilin sorumluluğunu borcun belirli bir miktarıyla sınırlandırmayı kararlaştırabilirler.

Kefalet sözleşmesinde sonradan yapılan ve kefilin sorumluluğunu artıran değişiklikler, kefalet için öngörülen şekle uyulmadıkça hüküm doğurmaz.”
hükümleri kefalet sözleşmesinin geçerliliğini yazılılık koşuluna bağlamıştır. Bu bir adi yazılı şekildir. Kanun koyucu tartışmaya mahal vermeyecek tarzda geçersizliğin müeyyidesini mutlak butlan olarak belirtmiştir. Yazılı şekle uyulmamışsa sözleşme mutlak butlanla batıldır. 
2. Kefilin Sorumluluk Miktarının Sözleşmede Belirtilmiş Olması Şarttır.
BK m. 583 (eBK m.484) hükmüne göre kefalet sözleşmesinin geçerli olabilmesi için mutlak belirlilik şarttır, belirlenebilir olma ise açıkça anlaşılıyorsa kabul edilebilir. Sorumluluk miktarı belli değilse kefalet sözleşmesi geçersiz olur.
3. Asıl Borç Da Sözleşmeye Kaydedilmelidir.
Ne tür bir borç için kefalet verildiği kefalet sözleşmesinde yer almalıdır. Herhangi bir borç için verilmiş soyut bir kefalet geçerli değildir.
4. Asıl Borçlunun Kim Olduğu Da Kefalet Sözleşmesinde Belirtilmelidir.
Asıl borçlunun kim olduğu açıkça kefalet sözleşmesinde gösterilmelidir. Zira onun malvarlığı ve ödeme gücü kefil için önemlidir.
5. Kefilin Borcunun Sebebi Kefalet Sözleşmesinde Belirtilmiş Olmalıdır.
Yani kefalet sözleşmeleri illetten mücerret değildir. Kefalet sözleşmesi de sebebe bağlıdır. Bu şart yerine getirilmemişse geçersiz olur.
6. Kefalet Tarihi Belirtilmiş Olmalıdır.
eBK’dan farklı olarak yeni BK’da kefalet sözleşmesinin geçerli olabilmesi için ayrıca kefalet tarihinin de belirtilmiş olması gerektiği hükme bağlanmıştır. Kanunun gerekçesinde de belirtildiği gibi BK m. 589/3’e göre kefil aksi kararlaştırılmadıkça borçlunun yalnızca kefalet sözleşmesi kurulduktan sonraki borçlarından sorumlu olacaktır. Bu nedenle kefalet sözleşmesinin yapıldığı tarihin sözleşmeden açıkça anlaşılması gerekir. Ayrıca BK m. 600’de düzenlenen süreli kefalet sözleşmesinde sürenin sonunun belirlenebilmesi açısından bu tarihin belirtilmesi gerekir.
V. KEFALET SÖZLEŞMESİNİN ÇEŞİTLERİ
Kefalet sözleşmesinin beş çeşidi bulunmaktadır;
· Adi kefalet

· Kefile kefil

· Rücuya kefil 

· Birlikte kefil 

· Müteselsil kefil

A. Adi Kefalet
eBK. m. 486, “Adi kefaletten kefilin borç ile mutalip olması ancak kefalet akdinden sonra borçlunun iflas etmesi veya hakkında takibat icra olunupta alacaklının hatası olmaksızın semeresiz kalması yahut borçlu aleyhinde Türkiye'de takibat icrasının imkansız hale gelmesi ile meşruttur.
     Alacaklının alacağı kefaletten evvel yahut aynı zamanda rehin ile temin olunmuş olduğu takdirde, adi kefalette kefil borcun evvelemirde merhundan istifa olunmasını talep edebilir. Fakat borçlu müflis ise yahut borçlunun iflası ilan olunmadıkça rehenin nakde tahvili kabil olmazsa bu hüküm cerayan etmez.” 
BK. m. 585, “Adi kefalette alacaklı, borçluya başvurmadıkça, kefili takip edemez; ancak, aşağıdaki hâllerde doğrudan doğruya kefile başvurabilir:

1. Borçlu aleyhine yapılan takibin sonucunda kesin aciz belgesi alınması.

2. Borçlu aleyhine Türkiye’de takibatın imkânsız hâle gelmesi veya önemli ölçüde güçleşmesi.

3. Borçlunun iflasına karar verilmesi.

4. Borçluya konkordato mehli verilmiş olması.

Alacak, kefaletten önce veya kefalet sırasında rehinle de güvence altına alınmışsa, adi kefalette kefil, alacağın öncelikle rehin konusundan alınmasını isteyebilir. Ancak, borçlunun iflasına veya kendisine konkordato mehli verilmesine karar verilmişse, bu hüküm uygulanmaz.

Sadece açığın kapatılması için kefil olunmuşsa, borçlu aleyhine yapılan takibin kesin aciz belgesi alınmasıyla sonuçlanması veya borçlu aleyhine Türkiye’de takibatın imkânsız hâle gelmesi ya da konkordatonun kesinleşmesi durumlarında, doğrudan doğruya kefile başvurulabilir. Sözleşmede, bu durumlarda alacaklının, önce asıl borçluya başvurmak zorunda olduğu kararlaştırılabilir.”
Kefalet sözleşmesi asıl kefalet tipi olarak kanun koyucu tarafından tanımlanmıştır. Kanunda sayılan istisnai haller dışında alacaklının ancak borçluyu takip edip de takip semeresiz kaldığı takdirde kefile başvurabilmesi haline adi kefalet denir. Alacaklı borçluya gitmeden önce kefile başvurmuşsa kefil, tartışma ya da rehnin paraya çevrilmesi def’ini ileri sürebilir. 
Kefil borçlunun yerine kaim olur. Kefil, hem kefalet sözleşmesinden doğan hem de borçlunun sahip olduğu her türlü def’i ve itiraz hakkını kullanabilir. Örnek olarak, asıl borçlunun ödemezlik def’i varsa kefil, bu def’ii alacaklıya karşı ileri sürebilir.

B. Kefile Kefil
eBK. m.489/1, “Kefile kefil, alacaklıya karşı kefilin taahhüdünü temin eden kimsedir ve kefil ile birlikte mes'uliyeti borçlunun taahhüdünü temin eden adi kefilin borçlu ile beraber olan mes'uliyeti derecesindedir.”
BK. m. 588/1, “Alacaklıya, kefilin borcu için güvence veren kefile kefil, kefil ile birlikte, adi kefil gibi sorumludur.”
Bir borcun takibinin neticesiz kalması sonucu kefile başvurulmasına rağmen bu takip de neticesiz kaldığı takdirde alacaklının üçüncü bir kişiye başvurma hakkı bulunması durumunda kefile kefil olma halinin varlığından söz edilir. Kefile kefil, alacaklıya karşı asıl kefilin borcuna kefil olan kişidir. Üçüncü kuşak borçlu da kendisinden önceki borçluların itiraz ve def’ilerine ile kendi itiraz ve def’ilerine sahip olur.  
C. Rücuya Kefil
eBK. m. 489/2, “    Rücua kefil olan kimse, borçludan alacağını alamayan kefile kefildir.”
BK. m. 588/2, “Rücua kefil, kefilin borçludan rücu alacağı için güvence veren kefildir.”
Asıl borçluya karşı yapılan takibin semeresiz kalması halinde alacaklının kefile müracaat ederek alacaklarını alması sonrasında kefilin borçluya rücu etmesi sonucu alacağını alamaması halinde müracaat edeceği bir başkasının bulunması haline rücuya kefalet denir. 
Rücuya kefil, kefilin asıl borçluya karşı rücu alacağını tekeffül eder. Rücuya kefalet sözleşmesi rücuya kefil ile kefil arasında imzalanır
.
D. Birlikte Kefalet
eBK. m.488, “Birden ziyade eşhas birlikte mütecezzi bir borca kefil oldukları takdirde bunlardan her biri kendi hisseleri mikdarınca adi kefil gibi ve diğerlerinin hisseleri hakkında kefile kefil sıfatı ile mesul olur. Kefiller, gerek asıl borçlu ile beraber gerek kendi beyinlerinde müteselsil olmaklığı iltizam etmişler ise her biri borcun tamamından mes'ul olup ancak diğerlerinin hissesi için onlara rücu hakkını haizdirler. Kefaletin, aynı borca diğer kimselerinde kefalet etmesi şartiyle vakı olduğuna alacaklının vukufu bulunduğunu kabule mahal olan hallerde bu şart tahakkuk etmezse, kefil mes'uliyetten beri olur.”
BK m. 587, “Birden çok kişi, aynı borca birlikte kefil oldukları takdirde, her biri kendi payı için adi kefil gibi, diğerlerinin payı için de kefile kefil gibi sorumlu olur.

Borçluyla birlikte veya kendi aralarında müteselsil kefil olarak yükümlülük altına giren kefillerden her biri, borcun tamamından sorumlu olur. Ancak, bir kefil, kendisiyle birlikte daha önce veya aynı zamanda müteselsilen yükümlü bulunan ve Türkiye’de takip edilebilen bütün kefillere karşı takibe girişilmiş olmadıkça, kendi payından fazlasını ödemekten kaçınabilir. Bir kefil, bu hakkı, diğer kefillerin kendi paylarını ödemiş veya ayni güvence sağlamış olmaları durumunda da kullanabilir. Aksine anlaşmalar saklı kalmak kaydıyla, borcu ödeyen kefil, kendi paylarını daha önce ödememiş olmaları ölçüsünde, diğer kefillere karşı rücu hakkına sahiptir. Bu hak, borçluya rücudan önce de kullanılabilir.

Alacaklı, kefilin aynı alacak için başka kişilerin de kefil olduğunu veya olacağını varsayarak kefalet ettiğini biliyor veya bilmesi gerekiyorsa, bu varsayımın sonradan gerçekleşmemesi veya kefillerden birinin alacaklı tarafından kefalet borcundan kurtarılması ya da kefaletinin hükümsüz olduğuna karar verilmesi durumunda kefil, kefalet borcundan kurtulur.
Birbirlerinden bağımsız olarak aynı borç için kefil olanlardan her biri, kefalet borcunun tamamından sorumlu olur. Ancak, borcu ödeyen kefil aksine anlaşma olmadıkça, diğerlerine toplam kefalet miktarındaki payı oranında rücu hakkına sahiptir.”

Aynı ve tek bir asıl borç için birden fazla kişinin birlikte kefil olması halidir.
İki şekilde kurulabilir;
1. Adi birlikte kefil

2. Müteselsil birlikte kefil

A            B       C       D

“C” ve “D” birlikte “B” nin borcundan sorumlu olmuşlarsa birlikte kefalet söz konusudur.
1. Adi birlikte kefalet

Kefillerden her biri kendi payı için adi kefil, diğerlerinin payı için kefile kefil gibi sorumludurlar. Önceden açıkça bir tespit yapılmamışsa her biri eşit paylarla sorumludur. Kısım kısım sorumluluk söz konusudur, herkes kendi kısmından sorumlu olur. Örneğin 100 liralık borç için üç adet kefilin borçtan 30 – 20 – 50 lira ile sınırlı olarak sorumlu olmaları. 
2. Müteselsil birlikte kefalet

Burada kefiller kendi aralarında ya da hem kendi aralarında hem de borçluyla birlikte müteselsil kefil olmayı üstlenirler. Kefillerin her biri borcun tamamından sorumlu olurlar. Borcu ödeyen kefil diğerlerine rücu hakkına sahiptir.
E. MÜTESELSİL KEFALET
eBK. m. 487, “Kefil, borçlu ile beraber müteselsil kefil ve müşterek müteselsil borçlu sıfatı ile veya bu gibi diğer bir sıfatla borcun ifasını deruhde etmiş ise alacaklı asıl borçluya müracaat ve rehinleri nakde tahvil ettirmeden evvel kefil aleyhinde takibat icra edebilir.”

     Bu babın hükümleri, bu nevi kefalete de tatbik olunur.”
BK. m. 586, “Kefil, müteselsil kefil sıfatıyla veya bu anlama gelen herhangi bir ifadeyle yükümlülük altına girmeyi kabul etmişse alacaklı, borçluyu takip etmeden veya taşınmaz rehnini paraya çevirmeden kefili takip edebilir. Ancak, bunun için borçlunun, ifada gecikmesi ve ihtarın sonuçsuz kalması veya açıkça ödeme güçsüzlüğü içinde olması gerekir.

Alacak, teslime bağlı taşınır rehni veya alacak rehni ile güvenceye alınmışsa, rehnin paraya çevrilmesinden önce kefile başvurulamaz. Ancak, alacağın rehnin paraya çevrilmesi yoluyla tamamen karşılanamayacağının önceden hâkim tarafından belirlenmesi veya borçlunun iflas etmesi ya da konkordato mehli verilmesi hâllerinde, rehnin paraya çevrilmesinden önce de kefile başvurulabilir.”
Burada kefil tartışma ve rehnin paraya çevrilmesi def’ilerinden yoksun bulunmaktadır. Ancak eBK’dan farklı olarak alacaklının borçluya gitmeden kefile başvurabilmesi ancak borçlunun açıkça ödeme güçsüzlüğüne düşmüş olması veya ifada gecikmesi ve ihtarın sonuçsuz kalması şartlarına bağlanmıştır.

Yine BK. m. 586/2’de, eBK.’dan farklı olarak alacak taşınır rehniyle teminat altına alınmışsa fıkrada sayılan haller dışında alacaklı rehni paraya çevirmeden müteselsil kefile başvuramayacaktır.

Tacirler arasında aksi kararlaştırılmadıkça kefalet müteselsil kefalettir. Banka işlemlerinde ise genellikle genel işlem şartlarıyla müteselsil kefalet kararlaştırılır; ancak bu şarta rağmen adil bu işlemlerde söz konusu olan adi kefalettir.
· 2. KEFALET SÖZLEŞMESİNİN HÜKÜM VE SONUÇLARI
I. KEFİLİN SORUMLULUĞUNUN KAPSAMI
eBK m. 490, “Kefil borcun aslı ile beraber borçlunun kusur veya temerrüdünün kanuni neticelerinden mes'uldür.

     Kefil, alacaklının metalibini ifa ederek dava ikamesini bertaraf etmek için kendisine vakıt ve zamaniyle ihtar vuku bulmuş olmadıkça asıl borçlu aleyhinde ikame olunan dava masrafını edaya mecbur değildir.

     Faiz verilmesi şart edilmiş ise kefil ancak işlemekte olan faiz ile beraber işlemiş faizden bir seneliğini vermekle mükelleftir.”
BK m. 589, “Kefil, her durumda kefalet sözleşmesinde belirtilen azamî miktara kadar sorumludur.

Aksi sözleşmede kararlaştırılmamışsa kefil, belirtilen azamî miktarla sınırlı olmak üzere, aşağıdakilerden sorumludur:

1. Asıl borç ile borçlunun kusur veya temerrüdünün yasal sonuçları.

2. Alacaklının, kefile, onun borcu ödeyerek yapılmalarını önleyebileceği uygun bir zaman önce bildirmesi koşuluyla, borçluya karşı yönelttiği takip ve davaların masrafları ile gerektiğinde rehinlerin kefile tesliminin ve rehin haklarının devrinin sebep olduğu masraflar.

3. İşlemiş bir yıllık ve işlemekte olan yıla ait akdî faizler ile gerektiğinde tahvil karşılığında ödünç verilen anaparanın işlemiş bir yıllık ve işlemekte olan yıla ait faizleri.

Sözleşmede açıkça kararlaştırılmamışsa kefil, borçlunun sadece kefalet sözleşmesinin kurulmasından sonraki borçlarından sorumludur. 

Kefilin, asıl borç ilişkisinin hükümsüz hâle gelmesinin sebep olduğu zarardan ve ceza koşulundan sorumlu olacağına ilişkin anlaşmalar kesin olarak hükümsüzdür.”
Kefil, kefalet sözleşmesinde gösterilmiş olan maksimum miktarla sorumludur. Kefil, kanuni yükümlülükler de dâhil olmak üzere sözleşmede belirtilen miktarla sorumlu olur. 
· Asıl borç

· Asıl borçlunun kusuru veya temerrüdüyle oluşan sorumluluklar.

Sözleşmede kararlaştırılmamışsa kefil cezai şarttan sorumlu olmaz. Bu kural eBK.’dan farklı olarak yeni kanunda maddeye eklenen son fıkrayla açıkça hükme bağlanmıştır.
· Dava ve takip masrafları

Dava açılmaması için gerekli önlemleri alma fırsatı kefile verilmemişse kefil bunlardan sorumlu olmaz. 

· Akdi faiz 
Sözleşmede faiz şartı varsa kefil işlemiş faizlerden 1 yıldan fazlasını ödemez. 
A. Kefil ile Alacaklı Arasındaki İlişki
eBK. m. 497/1, “Kefil, asıl borçluya ait bütün defileri alacaklıya karşı dermeyan etmek hakkını haiz ve bununla mükelleftir fakat kefilin taahhüdünün mahiyetine nazaran hariç kalması lazım gelen defiler, müstesnadır.”
BK. m. 591, “Kefil, asıl borçluya veya mirasçılarına ait olan ve asıl borçlunun ödeme güçsüzlüğünden doğmayan bütün def’ileri alacaklıya karşı ileri sürme hakkına sahip olduğu gibi, bunları ileri sürmek zorundadır. Yanılma veya sözleşme yapma ehliyetsizliği ya da zamanaşımına uğramış bir borç sebebiyle borçlunun yükümlü olmadığı bir borca bilerek kefalet hâli bu hükmün dışındadır.

Asıl borçlu kendisine ait olan bir def’iden vazgeçmiş olsa bile kefil, yine de bu def’iî alacaklıya karşı ileri sürebilir.

Kefil, asıl borçluya ait def’ilerin varlığını bilmeksizin ödemede bulunursa, rücu hakkına sahip olur. Buna karşılık asıl borçlu, kefilin bu def’ileri bildiğini veya bilmesi gerektiğini ispat ederse kefil, bunlar ileri sürülmüş olsaydı ödemeden kurtulacağı ölçüde rücu hakkını kaybeder. 

Kumar veya bahisten doğan bir borca kefalette kefil, borcun bu niteliğini bilmiş olsa bile, asıl borçlunun sahip olduğu def’ileri ileri sürebilir.”

Kefil asıl borçluya ait tüm def’ileri alacaklıya karşı dermeyan eder. Bütün bu itiraz ve def’ileri ileri sürmekle mükelleftir.
· Asıl borç ilişkisine ilişkin savunma imkânları
1) Asıl borcun doğumuna ilişkin itiraz ve def’iler söz konusu olabilir. Örneğin, A ile B arasındaki ilişkinin sebebinde sakatlık varsa kefil bu sakatlığı alacaklıya karşı ileri sürebilir.

2) Borcun kapsam ve hükümlerine ilişkin itiraz ve def’ileri ileri sürebilir.

-Muacceliyet itirazı

-Ödemezlik def’i

3) Asıl borcun sona ermesine ilişkin itiraz ve def’ileri ileri sürebilir.
· Kefilin Kefalet Sözleşmesine İlişkin Savunma Araçları
Sözleşmenin doğumuna ve devamına ilişkin itiraz ve def’ileri ileri sürebilir. Burada bu itiraz ve def’ileri kullanabilir, kullanma mecburiyeti yoktur. Bu, kefile tanınmış olan bir haktır, mükellefiyet değil.
Borç borçlunun iflası sebebiyle daha önce muaccel olsa bile kefil muacceliyet tarihinden önce ifaya zorlanamaz, ödeme yükümlülüğünün tarihi esas vade tarihidir.
· Alacaklının yükümlülükleri ve borçları

1) Borçlunun iflası halinde masaya başvurma ve kefile ihbar yükümlülüğü

Alacaklı iflası kefile bildirmelidir. Alacaklı borçlu iflas masasına yazdırmazsa kefile başvuramaz. Bu işlemleri yapmadıysa K’nın yükümlülüğü sona erer.

2) Ödemeyi kabul külfeti

Bu külfettir. Kefil alacaklıya borcu ödemek isterse alacaklı almıyorum derse borçtan kurtulmuş olur, bu külfeti yerine getirmezse kefili borçtan kurtarmış olur.

3) Teminatları ve ispat vasıtalarını saklamak ve kefile nakil ve tevdi

Kefil borcu ödemişse K savunma araçlarını alacaklıdan isteyebilir, bunları esas borçluya karşı kullanabilir. Alacaklı vermeyi reddederse K borçtan kurtulur.
B. Kefil İle Asıl Borçlu Arasındaki İlişki
1) Kefilin alacaklıya yaptığı ödemeyi asıl borçluya ihbar yükümlülüğü vardır.(BK m. 597- eBK. m. 498) ihbar yükümlülüğünü yerine getirmeyen kefil borçlu alacaklıya tekrar ödeme yaparsa rücu hakkını kaybeder, ancak kefilin alacaklıya karşı sebepsiz zenginleşmeden doğan hakları saklıdır.
2) Asıl borçludan teminat verilmesini ve borçtan kurtarılmasını isteme hakkı vardır.( BK m. 595- eBK m. 503)
· BK m. 595- eBK m. 503’ ün Uygulanma Şartları:

· Asıl borçlunun kefile karşı olan taahhütlerine aykırı davranması. Örneğin, borçlu kefile karşı yükümlülük altına girmiş ve yükümlülüğü yerine getirmemişse.
· Asıl borçlunun temerrüde düşmesi

· Kefilin üstlendiği tehlikenin aşırı ölçüde artması.
1. Kefilin Rücu Hakkı
eBK. m. 496, “Kefil eda ettiği şey nisbetinde alacaklının haklarında, ona halef olur. Bu halefiyet kaidesinden evvelce feragat etmek caiz değildir. Şu kadar ki kefil ile borçlu beynindeki hukuki münasebetlerden mütevellit  dava ve defi hakları mahfuzdur.”
BK m. 596, “Kefil, alacaklıya ifada bulunduğu ölçüde, onun haklarına halef olur. Kefil, bu hakları asıl borç muaccel olunca kullanabilir. 

Kefil, aksi kararlaştırılmamışsa, rehin hakları ile aynı alacak için sağlanmış diğer güvencelerden sadece kefalet anında var olan veya bizzat asıl borçlu tarafından, sonradan özellikle bu alacak için verilmiş bulunanlara halef olur. Alacaklıya kısmen ifada bulunan kefil, rehin hakkının sadece bunu karşılayan kısmına halef olur. Alacaklının rehin konusu üzerinde geriye kalan alacak hakkı, kefilin rehin hakkından ön sırada gelir. 

Kefil ile asıl borçlu arasındaki hukuki ilişkiden doğan istem ve def’iler saklıdır. 

Bir alacağın güvencesini oluşturan rehin paraya çevrildiği veya borç rehin veren malik tarafından ödendiği takdirde malik, kefile karşı rücu hakkını, ancak kefil ile kendisi arasında böyle bir anlaşma varsa ya da rehin sonradan bir üçüncü kişi tarafından verilmişse kullanabilir. 

Kefilin rücu hakkına ilişkin zamanaşımı, kefilin alacaklıya ifada bulunduğu anda işlemeye başlar. 

Kefil, dava hakkı vermeyen veya yanılma ya da ehliyetsizlik sebebiyle asıl borçluyu bağlamayan bir borç için ödemede bulunduğu takdirde, asıl borçluya karşı rücu hakkına sahip değildir. Ancak, kefil zamanaşımına uğramış bir asıl borçtan sorumlu olmayı borçlunun vekili sıfatıyla üstlenmişse asıl borçlu, ona karşı vekâlet sözleşmesi hükümleri uyarınca sorumlu olur.”
Kefil borcu ödediği takdirde alacaklının haklarına halef olur. Dolayısıyla borçluya karşı alacaklı pozisyonuna gelir.
a. Rücunun şartları:

· Geçerli bir kefalet sözleşmesi de olmalıdır.

· Alacaklıya olan borcunu ifa etmesi gerekir (kefilin)

· Asıl borç muaccel olmalıdır.
· BK m. 597(eBK m. 498)’ ye göre, borcu ödeyen kefilin bu durumu asıl borçluya bildirmesi gerekir aksi halde alacaklıya tekrar ödeme yapan borçluya rücu hakkını kaybeder.

· BK. m. 591/3 (eBK m. 497/2) hükmü uyarınca kefil asıl borçluya ait def’ileri biliyor veya bilmesi gerekiyor ise bunları alacaklıya karşı ileri sürmemişse borçluya rücu hakkını kaybeder.
II. KEFALETİN SONA ERMESİ
A. Asıl Borca Bağlı Sona Erme Sebepleri
· Herhangi bir nedenle asıl borç sona ermişse kefalet de sona erer. (BK m. 598/1- eBK. m. 492)
· Asıl borç yenilenirse yenileme anında kefil yenilemeye katılmıyorsa kefalet borcu sona erer. Örneğin, A borcunu bir yıl sonra ödeyemezse sözleşme % 10 faiziyle yenilenecek. Kefilin rızası yoksa kefalet sözleşmesi sona erer.

B. Kefalet Sözleşmesine Özgü Özel Sona Erme Nedenleri
1. Belirli süreli Kefalet Sözleşmelerinde Sürenin Sona Ermesi

eBK. m. 493’ e göre belirli süreli kefalet sözleşmesinde süre sonundan itibaren 1 ay içinde herhangi bir icra takibi yapılmamış, mahkemeye başvurulmamış, hukuki yollara başvurulmamışsa kefalet sözleşmesi sona erer 
BK m. 600 hükmü ise eBK.’dan farklı olarak sürenin sonunda kefalet sözleşmesinin derhal sona ereceğini düzenlemiştir.

2. Süresiz Kefalet Sözleşmesinde Sona Erme
eBK. m. 494, “Kefalet gayri mahdut bir zaman için akdolunmuş ise asıl borç muacceliyet kesbettikten sonra kefil alacaklıdan bir ay zarfında icra veya mahkemeye müracaatla hakkını takip etmesini ve uzun müddet fasıla vermeksizin takibata devam etmesini talep edebilir.

     Bir borcun muacceliyet kesbetmesi alacaklı tarafından borçluya ihbar vukuuna mütevakkıf olmadığı takdirde, kefil, kefaleti tarihinden bir sene sonra alacaklıdan bu ihbarın yapılmasını ve borç muacceliyet kesbedince yukarıda zikrolunduğu veçhile icraya veya mahkemeye müracaatle hakkını takip etmesini talep edebilir. Alacaklı, kefilin bu talebini nazara almazsa kefil kefaletten beri olur.”
BK. m. 601, “Süreli olmayan kefalette kefil, asıl borç muaccel olunca, adi kefalette her zaman ve müteselsil kefalette ise, kanunun öngördüğü hâllerde, alacaklıdan, bir ay içinde borçluya karşı dava ve takip haklarını kullanmasını, varsa rehnin paraya çevrilmesi yoluyla takibe geçmesini ve ara vermeden takibe devam etmesini isteyebilir. 

Borç, alacaklının borçluya yapacağı bildirim sonucunda muaccel olacaksa kefil, kefalet sözleşmesinin kurulduğu tarihten bir yıl sonra alacaklıdan, bu bildirimi yapmasını ve borç bu suretle muaccel olunca, yukarıdaki fıkra hükümleri uyarınca takip ve dava haklarını kullanmasını isteyebilir. 

Alacaklı, kefilin bu istemlerini yerine getirmezse, kefil borcundan kurtulur.” 

Buna göre asıl borç vadeye bağlanmış ise borcun muacceliyetinden itibaren bir ay içinde kefil alacaklıdan, borçluya karşı takibe geçmesini isteyebilir. Alacaklı bunu yerine getirmediği takdirde kefil borcundan kurtulur.
Alacak vadeye bağlanmayıp muaccel olması alacaklının borçluya yapacağı bildirim yapmasına bağlı ise kefil, kefalet sözleşmesinin kurulduğu tarihten itibaren bir yıl sonra alacaklının bu bildirimi yaparak borcu muaccel hale getirdikten sonra borçluya karşı takip yapmasını isteyebilir. Alacaklı bunu dahi yerine getirmezse kefilin sorumluluğu sona erer.
3. Kefilin Muaccel Borcu Ödemeyi Teklif Etmesi Halinde Sona Erme
eBK. m. 501, “Borç muacceliyet iktisap edince, kefil her zaman alacaklıyı borcun ifasını kabule veya kendisini kefaletten tahlise icbar edebilir. Alacaklı edayı kabul etmez yahut haiz olduğu teminatı ita ve nakilden imtina eylerse kefil kendiliğinden kurtulur.”
BK. m. 593, “Borçlunun iflası sebebiyle olsa bile, borç muaccel olduğu takdirde kefil, alacaklıdan yapacağı ödemeyi kabul etmesini her zaman isteyebilir. Bir borca birden çok kişinin kefil olması durumunda alacaklı, kefillerden biri tarafından yapılacak kısmi ödemeyi, bunu öneren kefile düşen paydan az olmamak koşuluyla, kabul etmek zorundadır.

Alacaklı haklı bir sebep olmaksızın ödemeyi kabul etmekten kaçınırsa, kefil borcundan kurtulur; birlikte müteselsil kefalette ise, kefillerin sorumluluğu kendilerine düşen pay miktarınca azalır.

Alacaklının rızası varsa kefil, asıl borcu muaccel olmasından önce de ödeyebilir. Ancak, bu durumda kefil, asıl borçluya karşı rücu hakkını borcun muaccel olmasından önce kullanamaz.”
Buna göre asıl borç muaccelliyet kazanınca kefil alacaklıya karşı borcu ödemek isteyebilir, alacaklı ödemeyi kabul etmezse kefalet sözleşmesi sona erer. 
· 3. KEFALET SÖZLEŞMESİNİN GARANTİ SÖZLEŞMESİNDEN FARKLARI
· Kefaleti garantiden ayıran en önemli ayırım, fer’iliktir. Kefilin aksine garanti veren esas borç ilişkisinden doğan def’i ve itirazları ileri süremez. Bağımsız bir borca sahiptir.

· Kefalet sözleşmesinin geçerliliği yazılı şekilde yapılmasına ve kefilin sorumlu olacağı azami meblağın sözleşmede belirtilmesi şartına bağlıdır. Garanti sözleşmesinde şekil serbestîsi geçerlidir. Garanti verenin borcunun sınırının sözleşme metninde gösterilmesi gerekli değildir, belirlenebilir olması yeterlidir.

· Kefil ödemede bulunduğu oranda alacaklının haklarına halef olur ve borçluya rücu edebilir. Garanti verenin ise, kanuni bir halefiyet hakkı yoktur.
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