§.1. KEFALET SÖZLEŞMESİ
Kefalet sözleşmesi, teminat borcu doğuran bir sözleşmedir. Ancak ayni teminat değil, şahsi teminat borcu doğuran sözleşmedir. Türk hukuk sisteminde bu 2 tip sözleşme 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. mad 110 ve 111’de 3. kişinin edimini taahhüt veya garanti sözleşmeleri de şahsi teminattır. Kefalet sözleşmesi BK. Mad. 483 vd.’da  düzenlenmiştir. Kefalet sözleşmesine ilişkin hükümler oldukça geniştir ve kanun koyucu önemsemiştir. 
BK. Mad. 483 şu hükmü havidir:

“Kefalet bir akittir ki; onunla bir kimse, borçlunun akdettiği borcun edasını temin etmediği alacaklıya karşı taahhüt eder.”

Bu tanımda “kefil borçlunun borcunu ödemesini taahhüt eder” deniyor. Oysa bu kavram, yanlıştır. “Borçlu borcu ödemezse kefil borcu ödemeyi taahhüt eder” olması gerekir. Borçlunun borcunu ödemesi için gerekli her şeyi yaptım ödemedi deme şansına sahip olamaz.

Kanunda akdettiği borcun ifadesi ile  asıl borcun sadece sözleşmeden kaynaklanabileceği anlayışı yaratılmıştır. Oysa parayla tazmin edilen her borç kefaletle teminat altına alınabilir. 
Tüm bu eleştirilerden sonra bir tanım vermek gerekirse, 

Tanım: Kefalet bir sözleşmedir ki,  onunla bir kimse (kefil) borçlunun borcunu ödememesi halinde bu borçtan şahsen sorumlu olmayı alacaklıya karşı taahhüt eder. 
I. KEFALET SÖZLEŞMESİNİN HUKUKİ NİTELİĞİ
· Aslında 3 kişinin ama 2 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. Mad. 81-106  uygulanmaz)
· Ani edimli bir sözleşmedir.

II. KEFALET SÖZLEŞMESİNİN UNSURLARI
1)  Karşılıklı Ve Birbirine Uygun İrade Beyanı (Anlaşma): Kefalet sözleşmesi karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanı ile kurulur.

2) Borçlunun Borcunu Ödememesi Halinde 3. Kişiye Verilen Şahsi Taahhüdü İçerir.

3)  Kefilin Borcunun Fer’i Nitelik Taşıması (Bağımlılık Unsuru): Asıl borcun akıbetine tabidir. Asıl borç sona ererse sone erer, asıl borç doğmamışsa bu borç da doğmaz.

a) 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’ta muaccel olacak, kefaletin borcu da en erken bu tarihte muaccel olur.

3)   Kefalet alacağı asıl borçtan bağımsız olarak temlik edilemez. Örnek: Ahmet’in Mehmet’ten 100 lira alacağı var. Bekir’de kefil. Ahmet kefalet alacağını ayrıca temlik edemez. Asıl alacağın temliki halinde de kefalet alacağı da temlik edilmiş olur. Asıl alacak hukuki kurallarla temlik edilmiş ise kefalet alacağı da temlik edilene geçer.

4)  Asıl borç sona ererse kefalet alacağı da sona erer. Bazı istisnaları var ama hoca kafa karıştırmamak için girmiyor.

5)  Bazı istisnalar hariç asıl borçluya ait bütün def’i ve itirazları kefil de kullanabilir. Bu itiraz ve def’i hakları bağımlılıkta kaynaklanan alacaklıya ait def’i ve itirazlar ve kendisine ait def’i ve itirazlardır.

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.

4) Kefilin Borcunun Tali Olması. Asıl borçlu takip edilmeden kefalet borçlusu takip edilemez.
5) İvazsızlık Unsuru: Kefalet sözleşmesinde kefil herhangi bir nedenle borçluya kefalet etmiş olabilir, karşılık beklese bile ivazsızlık unsuru değişmez.

b) Fer’ilik ve bağımlılık unsurunun istisnaları

3 adet istisnası vardır:

· İflasın açılması

· Konkordato ilanı

· Mirasın tutulan deftere göre kabul edilmesi.

Bu 3 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.

III. 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 asıl borçlu bu hakkını irade fesadı vs.gibi hallerde kullanmadığı sürece kefalet borcu devam eder.

· Müstakbel veşarta bağlı borçlarda durum.

Müstakbel borca kefalet etmişseniz borç doğmadığı sürece sizin borcunuz da doğmaz. Şarta bağlı borçlarda şart gerçekleşmediği sürece kefil sorumlu olmaz. 

· Eksik borca kefalette kefil def’i hakkını kullanabilir. Kefil eksik borca kefalet etmiş ve def’i kullanmadan ödemiş ise asıl borçluya kaşı rücu hakkını kabeder.

2) Geçerli bir kefalet sözleşmesinin yapılmış olması gerekir.

· BK. mad. 19 ve 20 vd. hükümlerine göre ahlaka, adaba aykırı olmamalı vs.

· Kefil olma ehliyetine uygun bir kefalet verilmiş olmalıdır.

· Tam ehliyetliler kefil olabilirler. 

· Sınırlı ehliyetsizler, mümeyyiz küçük ve mahcurlar kanuni temsilcileri izin verse de kefil olamazlar.

· Tam ehliyetsizler hiç yapamazlar.

· Kendisine yasal temsilci atanan kişiler olabilirler.

Bu kurallara uymadan yapılan kefalet sözleşmesi geçersiz olur.

3) Kefalet sözleşmesinde irade sakatlığı bulunmamalıdır.

Hem asıl borca, asıl borçlunun şahsında hem de yapılan sözleşmenin niteliğine göre 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 mad. 11 gereği  kural olarak sözleşmeler şekle tabi değildir. BK mad. 483’te yazılılık geçerlilik şartı olarak öngörülmüştür. Bu bir adi yazılı şekildir. Kanun koyucu tartışmaya mahal vermeyecek tarzda geçersizliğin müeyyidesini mutlak butlan olarak belirtmiştir. Yazılı şekle uyulmamışsa mutlak butlanla batıldır. Oysa BK. mad. 11’de hangi tür geçersizliğin olacağı tartışma konusudur. BK. mad. 484’te kanun koyucu mutlak butlan müeyyidesini getirmiştir.

2) Kefilin Sorumluluk Miktarının Sözleşmede Belirtilmiş Olması Şarttır.
Burada 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.

4) Asıl Borçlunun Kim Olduğu Da Kefalet Sözleşmesinde Belirtilmelidir.
Asıl borçlunun kimliği 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.

§.3. KEFALET SÖZLEŞMESİNİN ÇEŞİTLERİ

5 başlık halinde;

I) Adi kefalet

II) Kefile kefil

III) Rücuya kefil 

IV) Birlikte kefil müteselsil kefil

V) Müteselsil kefil

I) ADİ KEFALET
BK. mad. 486’da ana kefalet sözleşmesi olarak kanun koyucu tarafından tanımlanmıştır. Borçlu takip edilip de takip semeresiz kalınca borç için kefile başvurulmasına adi kefalet denir. Kefil borçlunun yerine kaim olurHem kefalet sözleşmesinden doğan hem de borçlunun her türlü def’i ve itiraz hakkını kullanabilir. Örnek, asıl borçlunun ödemezlik defi varsa kefil bu def’i alacaklıya karşı ileri sürebilir.

II) KEFİLE KEFİL
Bir borçlunun takibi neticesiz kalması sonucu kefile başvurduğunuz zaman bu takip de neticesiz kalırsa 3. kişiye başvurabiliyorsanız bu durum kefile kefildir. Yani kefile kefil, alacaklıya karşı asıl kefilin borcuna kefil olan kişidir. 3. kuşak borçlu da kendisinden önceki borçluların itiraz ve def’ilerine ve kendi itiraz ve def’ilerine sahip olur.  

III) RÜCUYA KEFİL
Asıl borçluya karşı alacaklının takip yapıp kefile müracaat etmesi sonucu kefilden alacaklarını almışsa, kefil borçluya rücu etmesi sonucu alacağını almaması sonucu müracaat edeceği biri varsa bunu rücuya kefil denir.

IV) BİRLİKTE KEFALET
Bir borcun tamamında veya bir kısmından birden fazla kişinin birlikte sorumlu olmasına birlikte kefalet denir.

2’ye ayrılır;

· Adi birlikte kefil

· Müteselsil birlikte kefil

A       B       C       D

“C” ve “D” birlikte “B” nin borcuna sorumlu olmuşlarsa

A) Adi birlikte kefalet

Kısım kısım sorumluluk söz konusudur, herkes kendi kısmından sorumlu olur.

Örneğin; 30 – 40 – 30 ( 100 liralık borç

B) Müteselsil birlikte kefalet

Müteselsil kefalette kefillerin her biri borcun tamamından sorumlu olurlar.

V) MÜTESELSİL KEFALET
Borçlunun borcuna karşılık kefil ödemezlik def’i kullanmadan ödeyeceğim veya önce borçluya müracaat hakkından vazgeçmişse müteselsil kefalet denir. Borcun tamamı borçluyu takip etmeden kefilden istenebiliyorsa buna müteselsil kefalet denir. Tacirler arasında aksi kararlaştırılmadıkça kefalet müteselsil kefalet olur. Bankalar genellikle genel işlem şartlarına müteselsil kefil yazarlar. Buna rağman adil kefalettir, genel işlem şartlarına aykırıdır.

§.3. KEFALET SÖZLEŞMESİNİN HÜKÜM VE SONUÇLARI
I. KEFİLİN SORUMLULUĞUNUN KAPSAMI
1) Kefalet sözleşmesinde gösterilmiş olan maksimum miktarla sorumlu olmasıdır. Bu sınır borcun fer’ileriyle birlikte aşılabilir mi? Evet aşılabilir. Kanuni yükümlülükler hariç sözleşmede belirtilen miktarla sorumlu olur. Asıl borca eklenecek olan kanuni yükümlülüklerden de sorumlu olur.

· Asıl borç

· Asıl borcun kusuru veya temerrüdüyle oluşan sorumluluklar.

Sözleşmede kararlaştırılmamışsa kefil cezai şarttan sorumlu olmaz.

· Dava ve takip masrafları

Dava açılmaması için gerekli haklar verilmemişse kefil bunlardan sorumlu olmaz. Bu fırsat verilmemişse sorumluluğu olur.

· Faiz BK. mad. 480/II

Sözleşmede faiz şartı varsa kefil işlemiş faizlerden 1 yıldan fazlasını ödemez. Emredici bir hükümdür. Kefil sözleşmede 5 yıl faizi üzerime alıyorum diyemez.

A) Kefil ile Alacaklı Arasındaki İlişki
BK. mad. 490/I; kefil asıl borçluya ait tüm def’ileri alacaklıya karşı dermeyan eder. Bütün bu itiraz ve def’ileri ileri sürmekle mükelleftir.

Asıl borç ilişkisine ait savunma imkanları nelerdir? Bu savunma imkanları kefil için hem hak hem yükümlülüktür.

1) Asıl borcun doğumuna ilişkin itiraz ve def’iler söz konusu olabilir. Örnek, sebebin belirtilmesi gerekir demiştik. A ile B arasındaki ilişkinin sebebinde sakatlık varsa kefil 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.

B) 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 mecburiyetine sahip değildir. Bu haktır, mükellefiyet değildir.

Borç borçlunun ifası sebebiyle daha önce muaccel olsa bile kefil muacceliyet tarihinden önce ödemek zorunda değildir, ödeme yükümlülüğünün tarihi esas vade tarihidir.

C) Alacaklının yükümlülükleri ve borçları

1) Borçlunun ifası 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.

D) Kefil ile asıl borçlu arasındaki ilişki

1) Borçlunun kefile ödemeyi ihbar yükümlülüğü vardır.

B, A’ya borcunu ödediyse kefile bunu bildirmek zorundadır.

2) Asıl borçludan teminat verilmesini ve borçtan kurtarılmasını isteme hakkı vardır.

Şartları:

· Asıl borçlu kefile karşı olan taahhütlerine aykırı davranması. Örnek, borçlu kefile karşı yükümlülük altına girmiş ve yükümlülüğü yerine getirmiyorsa.

· Asıl borçlunun temerrüde düşmesi

· Kefilin üstlendiği tehlikenin aşırı ölçüde artması.

3) Kefilin rücu hakkı

BK. mad. 496/I- kefil borcu öderse alacaklının haklarına halet olur. Dolayısıyla borçluya karşı alacaklı pozisyonuna gelir.
a) Rücunun şartları:

· Bunun önşartı da ödemezlik def’ini ileri sürmüş olmasıdır. Kefil ödemezlik def’ini ileri sürmemişse halef olmaz.

· Geçerli bir kefalet sözleşmesi de olmalıdır.

· Alacaklıya olan borcunu ifa etmesi gerekir (kefilin)

· Asıl borç muaccel olmalıdır.

II. KEFALETİN SONA ERMESİ
· Asıl borcun sona ermesi

· Asıl borç ilişkisi herhangi bir nedenle sona ermişse

· Asıl borç yenilenirse yenileme anında kefil yenilemeye katılmıyorsa kefalet borcu sona erer.

· Tecdit, kendiliğinden yenilenme

Örnek, A borcunu 1 yıl sonra ödeyemezse % 10 faiziyle yenilenecek. Kefilin rızası yoksa kefalet sözleşmesi sona erer.

A) Kefalet Sözleşmesine Özgü Özel Sona Erme Nedenleri
1) Belirli süreli kefalet sözleşmesinde süre sonunda 1 ay içinde herhangi bir icra takibi olmamış, mahkemeye başvurulmamış, hukuki yollara başvurulmamışsa kefalet sözleşmesi sona erer (BK. mad. 493).

2) Süresiz kefalet sözleşmesindeasıl borcun muacceliyetinden itibaren 1 aylık bir süre söz konusudur. Yani 1 ay içinde işlem yapılmamışsa.

3) BK. mad. 501; Asıl borç muaccelliyet kazanınca kefil alacaklıya karşı borcu ödemek isteyebilir, alacaklı kabul etmezse kefalet sözleşmesi sona erer. 

§.4. KEFALET SÖZLEŞMESİNİN GARANTİ SÖZLEŞMESİNDEN FARKLARI
1) Kefaleti garantiden ayıran en önemli ayırım, fer’iliktir. Kefilin aksine garanti veren esas borç ilişkisinden doğan defi ve itirazları ileri süremez. Bağımsız bir borca sahiptir.

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

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