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I- Genel Olarak

Bugiin uluslararasi sozlesmelerde bagimsiz garanti onemli yer isgal
etmektedir. Fakat ozellikle garanti mukaveleleri i¢ hukukta bilinmektedir.

En fazla rastlanilan durum sudur; Avrupali ihracatgi firma, yabanci
bir kamu girigimcisi veya yabanci 6zel bir girisimci ile bir s6zlesme imzala-
maya hazirlanirken garanti alma egiliminde olup, bu daha fazla ingaat soz-
lesmesinde ve miihendislik sozlesmesinde ortaya ¢ikmaktadir. Satic1 veya
yabanci is sahibi bu Avrupah girisimeiyi tanimamaktadir. Onlar, Avrupalt
girisimeinin ciddiyetinden tam olarak giivence duymamaktadir. Eger bu
ciddiyetten emin olsalar belki teminat ihtiyac1 hissetmeyecekler. Ancak
giinliik hayatta Ongoriilmeyen bircok olay meydana gelebilmektedir. Bu
nedenle, kendilerini giivence altina alma istegi mevcuttur. Her seyden dnce
Avrupali girigimci sdzlesmeyi imzalamayabilir ve yiikiimliiliiklerini yerine
getirmekten imtina edebilir. Bunlar onemli tehlikelerdir. Ayrica sayet bu
tehlikeler dikkate alinmazsa sozlesme ifa edilmez ya da kotii ifa edilebilir.
Ayrica, is sahibi tarafindan paranin avans olarak verilmesi durumu ya da
Avrupal girisimci tarafindan malin tam olarak tesliminden once paranin
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timden verilmis olmas1 (garanti almaksizin) is sahibi igin biiyiik tehlikeler
olusturmaktadir.

Tiim bu durumlarda kuskusuz is sahibi veya yabanci satici karst
tarafin yiikiimlilitklerini tam olarak yerine getirmesini saglamaya yonelik ya
da ugranilan zararlarin tazmini igin dava acabilecektir. Fakat tiim bu cabala-
rin bos oldugu daha sonra ortaya gikabilir. Is sahipleri veya saticilar mahke-
melerde dava agmaktansa Avrupal miitesebbislerden kendi yararlarina ol-
mak iizere belli bir paranin teslimini istemektedirler. Bu hareket tarzi uzun
bir periyod boyunca paranin blokajin1 saglamakta ve bu bir nebze olsun is
sahiplerini ve saticilar1 korumaktaydi. Ancak bu durum Avrupal girisimciler
icin agir ve masrafh idi.

Sonug olarak, Avrupali girisimcilerin uyarilari neticesinde yabanci
saticilar ve is sahipleri banka garantileri ile yetinmek durumunda kalmislar-
dir. Bunun yaminda uluslararas: alanda gegerliligi olan sigorta teminatlari
garanti yerine gegmekteydi.

Uygulama, daha farkli garanti tiirlerini tamimaktadir, Bu garanti
tirlerine uluslararasi ticari alanda rastlanildig1 gibi ulusal ticari islerde de
rastlanmaktadir. Bu tip garantilerin baginda da basit ifadeyle banka garantisi
veya daha genis ifadeyle sozlesmeli garanti gelir. Ozellikle sigorta sirketleri
tarafindan daha az bigimde sozlesmeli garanti verilmektedir.

Garantinin ii¢ 6nemli akt6rii bulunmaktadir. Bu ii¢ aktr bir taraftan
satic1 veya is sahibi, diger taraftan miitesebbis ve nihayet garanti yiikiimlii-
liigtinii iizerine alan bankadir. Bu iiglii iliskide kesideci miitegebbis veya
miiteahhittir. Muhatap, satic1 veya is sahibidir. Banka ise bu iiclii iliskide
garanti veren konumundadar.

Genellikle is sahibi veya satici kesidecinin iilkesindeki bankadan
garanti istememektedir. Kendi iilkesindeki bankadan alinacak olan garantiye
daha dnem vermektedirler. Hi¢ olmazsa bu durumda kesideci kendi iilkesin-
deki bankanin kontrgarant olmasini ister. Kesideci 6zel bankasim (devamli is
yaptigi banka olabilir) kontrgaranti vermeye davet etmektedir. Kontrgaranti,
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is sahibi veya saticimn iilkesindeki yani edimi taahhiit eden bankaya (kesi-
deci lehine) verilir.

Ozelligi olan 6nemli miktarlardaki garantiler igin kesidecinin ban-
kas1 etrafinda bir pool garanti meydana getirilirl.

Garantilerin ayni tiirde olmasi da zorunlu degildir. Bir kismu ilk ta-
lepte 6demeli bazilar1 da belgeli garantiler bigiminde olabilir.

flk 6deme talepli garanti durumunda garantiden yararlananin basit
bir talebi iizerine garant konumunda olan banka itiraz etmeksizin ddeme
yapmak durumundadir. Hemen bu baglamda ortaya ¢ikan temel sorun, bu tip
bir garantinin lehine garanti verilen (muhatap) kisiye hakkin kétiiye kullan-
masinin zeminini hazirlayabilecek olmasidir. Bu ise kuskusuz sonunda kesi-
decinin aleyhinedir.

A. Bagimsiz Garantinin Incelenmesi
1. Diger Kurumlar ile Olan Benzerlikleri

Cok basit bir anlatimla ilk talepte tdemeli banka teminat mektupla-
rinda, teminat mektubu veren banka (garant) 1§ sahibi veya saticinin (teminat
mektubundan yararlanacak olanlar) ilk talebiyle odeme yapma yiikiimliiligi
altindadir. Banka teminat mektuplarinda iiclii bir iliskinin varhgma yukarida
deginilmisti. Bu tip ticlii iliskiler vekaleti, teminati, bir kimsenin igtirak et-
medigi hukuki bir muamelede bagka bir kimsenin yiikiimiinii ifa etmesi de-
mek olan “promesse de port-fort iligkisi, geri doniilemez senet ve kefalet
iligkisini hatirlatmaktadir.

Fransa’da hi¢ kimse dzellikle vekalet, promesse de port-fort ve temi-
nati ileri siirmedi (ilk talepte 6demeli banka teminat mektuplari acisindan)
Buna karsilik ilk talepte ddemeli banka teminat mektuplar daha ziyade geri

! Pool: Bazi mallarin fiyatint tespit etmek igin dagitimim sagglamak iizere olugturulan ortak
pazar
(DAYINLARLI, Kemal, Fransizca-Tiirke Hukuk Terimleri Sozliigl, Ankara 1981,
5.409).
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doniilemez senetli kredi agilmasi durumuna benzemektedir. Ciinkii teminat
mektubu veren banka tiim geri déniilemez senetli kredi acan bankalar gibi
odeme yapmak mecburiyetindedir. Dikkat edilmesi gereken nokta burada
kesideci ile teminat mektubundan yararlanan arasindaki iligkiyi etkileyen
olay ne olursa olsun bankanin yiikiimliiliigiinii yerine getirmek zorunda ol-
masidir. Bu, garanti iligkisinin bagimsiz bir (asil iligkiden) iliski oldugunu
bize gosterir.

[k talepte ddemeli garanti genellikle belgeli garanti seklinde degil-
dir.

2. Kefalet ile Farka

ik odeme talepli garantiye en ¢ok benzeyen kurum kuskusuz
kefalettir. Fakat Yiiksek Mahkeme iki kararinda, ilk talepte 5demeli teminat
mektubunun bir kefalet olmadigini ifade etmistir. Aymi kararlardaYiiksek
Mahkeme, ilk talepte 6demeli garantinin, garanti mektuplan ile ilgili hii-
kiimler tarafiidan idare edilen ve temel s6zlesmeye nazaran bagimsiz bir
iligki oldugunu ifade etmistir. Bu da kefaletten ayrilan en 6nemli yonidiir.

Kefalet CC. (Fransiz Medeni Kanunu) art. 2011 vd maddeleri
tarafindan diizenlenmistir. Kefalette baskasinin borcunu 6deme yikiimliliigu
vardir. Yiikiimliiliik talidir. Asil iligkiye (sozlesmesel iliskiye) siki sikiya
baglilik vardir. Oysa garantide bagimsiz (asil sézlesmeden ya da asil iligki-
den) bir iligki kargimiza ¢ikar.

Garanti durumunda, garanti veren banka hig bir sekilde bagkasinin
borcunu ddemeyi iistlenmis olmamaktadir. Almis oldugu yiikiimliiliik sahsi-
dir. Garanti veren bankanin borcu temel bor¢lunun borcunun konusundan
farklidir. Bu yon ile de kefaletten ayrlir. Bankanin ylikiimliiliigii bagimsizdir
ve tali degildir.

Garanti iligkisi daha 6nce belirtmis oldugumuz bir para blokaj1 siste-
minin yerini almaktadir. Ik talepte 6deme ylklimliiliigii bir para 6deme yii-
kiimliiliigiinden ibarettir. Sonug olarak; kefalette iki kisi mevcuttur; temel
borglu ve kefil aym borg igin yiikiimliiliik altindadir. Buna karsilik garanti
borcunda edimi taahhiit edilenin is sahibi veya saticiya karsi olan borglari
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tamamen farklidir. iste bundan dolayidir ki, tali nitelikli kefalete nazaran ilk
talepte 6demeli garanti verilerek garanti kargisinda korunan kimseler kefa-
letle korunan kimselere gore daha gii¢lii durumda olmaktadirlar.

Kefil, asil bor¢lunun alacakliya karst olan def’ilerini ileri siirebilir-
ken, garantide bu imkan yoktur. Banka, edimi taahhiit edilenin is sahibi veya
satictya karg1 olan def’ilerini ileri siirememektedir ki, bu da kurumun yapi-
sina uygun sonugtur.

Bagimsiz garantinin niteligi kefaletten farkl olarak bazen tereddiitler
meydana getirir. Ozellikle banka ve ihracat¢t diger tarafa kars: birlikte so-
rumlu olduklarin: bildirdikleri zaman bu sorun ortaya cikabilir. Boyle bir
durumda bagimsiz bir borg degil, birlikte sorumluluk kavrami ortaya gikar.
Bu halde, 26 Ocak 1983 tarihli bir kararindaYiiksek Mahkeme, garanti ilis-
kisini kefaletin niteligine benzetmis ve fakat sonuclarinin uygulanmasi ba-
kimindan kefaletle bir paralellik kurmamustir.

Birden cok kimsenin bir alacakliya karst ayni borcun tamamini yii-
kiimlenmelerini veya birden ¢ok alacaklinin ayni borcu istemeye hakli ol-
duklarim gosteren bir durum olan solidarite (teselsiil), garanti verenin bor-
cunun bagimsizlik niteligini ortadan kaldirmaz. Yani, bankanin ve edimi
taahhiit edilenin birlikte sorumlu olduklarim belirtmeleri bankanin borcunun
piteligini degistirmez.

B. Bagimsiz Garantinin Temeli

Kanun hiikmiiniin bulunmamas: halinde bagimsiz garantinin kay-
nagim taraflarin iradesi olusturur. Bunun da temelinde sdzlesme ozglrlugi
ve irade serbestisi yatmaktadir.

C. Bagimsiz Garantiden Dogan Yiikiimliiliigiin Hukuki Niteligi

Bu nitelikler 4 tanedir. Bunlart su sekilde siralayabiliriz;
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1. Bagimsiz Yiikiimliiliik ve Yiikiimliiliiziin Tali Olmamasi

Bu ilk nitelige yukarida deginilmisti. Garanti verenin yikiimliilugii
tali bir yiikiimliilik olmayip asil ve bagimsizdir. Bankanin tali olmayan ve
bagimsiz borcu temel iliskiye nazaran zerk bir yap: arzetmesi, edimi taah-
hiit edilenin sahip oldugu def’ilerin de banka tarafindan ileri siiriilmemesi
sonucunu dogurmaktadir.

2. Banka Yiikiimliiliigii

Iik talepte ddemeli garanti Fransa’da banka niteliklidir. Sigorta
sirketleri bu tiirlii garantileri verebilirler.

3. Bir Para Odeme Yiikiimliiliigii

Garanti verenin yiikiimliiligii miinhasiran bir para borcudur. Garanti
veren edimini taahhiit ettigi asil bor¢lunun borcunu ifa etmek zorunda degil-
dir. Yani garanti verenin borcu bagimsizdur.

4. Bankann Yiikiimliiliiiiniin Miicerretligi

Garanti verenin yiikiimliiliigiiniin dérdiincii niteligi, yabanci hukukta
olduBu gibi Fransa’da da ¢ok tartigilmis bulunan garanti verenin borcunun
soyut mu yoksa sebebe bagl mi oldugu noktasindadir. Sebebe bagl ise se-
bebi nedir?

Fransa’da bir mahkeme 13 Mayis 1980 tarihli kararinda bu borcun
(garanti verenin yiikiimliiligiiniin) soyut oldugunu ifade etmistir. Buna kar-
silik 14 Mayis 1980’de Riom ve 9 Ocak 1981°de Montlucon mahkemeleri
garantinin sebebe bagli bir bor¢ oldugunu ifade etmislerdir. Yani garantinin
bir sebebinin bulunduguna karar vermistir. Bu kararlarda ilk talepte ddemeli
garantinin sebepsiz kurulamayacagiin alt1 ¢izilerek ortaya konmustur.
Doktrinde ayn1 zamanda, sayet garantinin sebebi varsa (sebebe bagli bir borg
ise) bu sebebin kaynag: asil sézlesme midir? yoksa garantinin bizzat kendisi
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midir? sorusu tartigtlmaktadir. Bazilar igin sorun onemlidir. Eger yiikiimlii-
liik sebebe bagh ise ve sebep mevcut dedilse ya da sebep gegersizse bu tak-
dirde garanti mukavelesi bozulabilir ya da yok hiikmiindedir seklinde nite-
lendiriliyor.

Baska bir ¢oziim tarzi olarak sebebe bagli olmasi gereken garanti
sozlesmesi sebepten yoksunsa 8 Kasim 1972 tarihli Yiiksek Mahkeme karari
ile artik kefalet alamindaki ¢oziimlerin uygulanmasi gerekir. Yiiksek Mah-
keme bu noktada tahvili uygulamustir. Yiksek Mahkemenin bu karan kesin-
likte tartigmaya agiktir.

Banka yiikiimliiligiiniin sebebi, banka ile imzalanan garanti verilme-
sine yonelik yaptlmis olan sozlesmede kendini ortaya ¢ikarmaktadir.

II- Taraflar Arasindaki Hukuki Tliski
A- Garantide Ozellik Arzeden Durumlar

1. Garanti Veren Bankaya Kesideci Tarafindan Verilen Emrin
Hukuki Niteligi
Banka, ihracatgimin (kesideci) talebi ile garanti ylikuimliiligiini al-

maktadir. Kesideci ile banka arasinda kurulan iliski genellikle vekalet gibi
incelenmektedir.

Bunun sonucu olarak eger bir vekalet iligkisi varsa miivekkilin veki-
lin masraflarin1 karsilamasi gerekecektir. Fakat burada esas olan vekil mii-
vekkil iligkisi degildir. Zira banka kendi adina ve hesabina olarak ve bagim-
s1z bir borcu iistlenmektedir.

Bu noktada karsilagilan problem, belgeli kredi acildif1 zaman kesi-
deci ile banka arasindaki iligkilerin belirlenmesi noktasindadir. Doktrin bu
konuda vekalet gibi hareket edileceginde 1srarlidir.

Kontrat, kesideci ile banka arasindadir. Bu sozlesme ile banka ga-
ranti yiikiimliiligiinii tizerine almay1 yiikiimlenmekte ve kesideciye kars1 bir
kredi agrms olmaktadir. Sorun, uygulamadan ¢ok teori bazindadir. Bankaya
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kesidecinin emir mektuplari yoneltmesi, garanti veren bankaya kesidecinin
hesabindan (geri doniilemez bir izin ile) ddemede bulunmas: konusunda bir
izni de ihtiva etmektedir.

2. Kontrgaranti Durumu

Esas olarak sorun, kesidecinin iilkesindeki bankadan kontrgaranti
verilmesi halinde ortaya ¢ikmaktadir. Banka teminat mektubu ile muhtemel
zararlar giivence altina alinmis olan muhatabin iilkesince bu teminat mek-
tubu kabul edilmemektedir.

Kesidecinin bankasi muhatabin bankasina tiim agiklayic1 bilgileri
nakletmeyi yiikiimlenmektedir. Mesela kesidecinin bankasi bu baglamda
muhatabin bankasina iilkedeki pazarin 6zellik arzeden tim kosullarin1 tam
ve dogru olarak nakletmelidir. Boylece muhatabin bankasi bilgilenmis ola-
cak ve garanti yiikiimliiliigii altina girecektir.

B- Garantiye Bagvurmadan Onceki Hukuki fliskiler

Garanti sozlesmesinin imzalanmasmdan sonra temel sozlesmedeki
degisiklik ve garantinin siiresi problemi vardir. Yani garanti sozlesmesi im-
zalanip sonuglandiktan sonra temel sozlesmedeki degisiklerin garanti soz-
lesmesine etkisi ne olacaktir?

1. Garantinin Siiresi

Garantinin siiresi problemi uygulamada en fazla sorun cikaran
husustur. Kesidecinin ve bankanin menfaatine olarak garanti sozlesmesinin
gegerlilik siiresi sinirhdir.

Belirli bir tarihin saptandigim varsayalim. Yani vadeli garanti
sozlesmesi yapilmug varsayilsin. Bu tiir bir diizenlemenin mantiki sonucu
mutlaka garanti ile temin edilmis olan riskin bu belirlenmig olan tarihten
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once meydana gelmis olmasidir. Siirenin daha elastik olarak saptanabilmesi
miimkiindiir.

Ornegin, Suriye yasasina gore garanti sozlesmesinin son tarihi sa-
dece bildirici niteliktedir. Ozellikle bu iilkede garantinin etkisinin yok olmast
bir garanti sdzlesmesinin klozuna baglanmaktadir. Aslinda bu, temel soz-
lesme iligkisinin garanti sozlesmesinden bagimsiz olmasmmin bir neticesi
olup, asil sozlesme ifa edilse dahi garanti akdi yiiriirliikte kalmaya devam
eder.

Muhatabin ¢ogu defa bankaya karsi talepte bulunarak garanti
yiikiimliiliigiinden dogan borcunu ifa etmesini istemesi ve bankay1 zorlamasi
olayina rastlanmaktadir. Muhataplar bankaya verilen basit bir bilgi karsili-
ginda garanti siiresinin uzatilmasini istemektedirler. Fakat bunun temel s6z-
lesmedeki siirenin uzatiimadan yapildigina dikkat etmek gerekir. Garanti
sozlesmesi siiresinin uzatilmasim bankaya kabul ettirmek i¢in muhatap ge-
nellikle bankaya 6deme yoniinde talepte bulunacagin belirterek onu tehdit
etme yoluna gitmektedir.

2. Temel Sozlesmenin Degismesi

Temel sozlesmenin degismesi sozkonusu olabilir. Bir fabrika kur-
mak icin anlagma imzalayan miitesebbis ve is sahibi sozlesmede degisiklik
yapabilir. Mesela bunlar sonradan yapilacak bir degisiklikle fabrikada kuru-
lacak iinite say1sim besten iige indirebilirler ya da tam tersi olabilir.

Kati uygulanan hukukta temel sozlesme degisikligine muhataba
karg1 yitkiimliilik altina girmis olan banka tarafindan muhalefet edilmesine
imkan yoktur. Fakat belirtmek gerekir ki, eger temel sozlesmede bir degisik-
lik yapilacak olursa bunun banka tarafindan da kabulii gerecektir. Zira,
banka daha 6nce yapilan temel sdzlesmeye gore garanti vermistir. Sozles-
medeki durumu baz alarak yiikiimliilik altina girmistir. Garantinin de s0z-
lesmeye uygun olarak degistirilmesi i¢in bankamn temel sozlesmedeki degi-
siklige mza gostermesi geregi kagimmazdir. O halde asil sozlesme ile ga-
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ranti sozlesmesinin bagimsizligini hi¢ olmazsa bu nokta itibariyle cok kati
sekilde uygulamamak gerekir.

[k talepte 6demeli garantilerde muhatap, garanti siiresinin uzatilma-
sim saglamak, temel sozlesme degisikliklerinin banka tarafindan kabuliinii
temin etmek icin garantiye bagvurup talep kozunu kullanabilir.

C- Garantiye Basvurunun Kapsami ve Sekli

Genellikle garanti s6zlesmesinde talepte bulunmanin sekli Ongoriil-
mektedir. Bu sekil sézlesmede yazili bir 6deme talebinde bulunulmasi sek-
linde ifade edilmis olabilir. Fakat 6zel olarak bankalar arasinda
kontrgarantiler durumunda 6deme talebi her tiir teknik iletisim vasitalan ile
olabilir.

1- Garantiye Bagvurulmasindan Dogan Taraflar Arasindaki Hu-
kuki iligkiler

Banka, garanti isleminin merkezindedir. Bu nedenle banka tim
dikkatini muhatap ve kesideciyle kendisi arasindaki iliskiye verir. Fakat ke-
gidecinin ve muhatabin iligkileri kuskusuz ayni1 zamanda incelenmelidir.

2- Garanti Veren Banka fle Muhatap Arasindaki Mliskiler

Ik talepte 5deme yiikiimliiliigiinii iistlenen bankanin temel islevi
odemede bulunmaktir. Bu 6deme yiikiimliiliigii konusunda garanti veren
bankalar agisindan kesideciyi ve muhatabi bir kenara birakirsak farkliliklar
vardir.

Bankalar yiikiimliiliiklerine son derece baghdirlar ve onlar kesideci
ile muhatap arasinda meydana gelebilecek hi¢ bir uyusmazhga karismak
istemezler. Hatta o kadar ki kesideci, ddemeyi engelleyici bir tutum igine
girerse banka bu 6demeyi engelleyici mahkeme kararina karsi miiracaat et-
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mekte tereddiit gostermez. Bunun da temelinde yatan diisiince, asagida degi-
nilecegi gibi bankanin ulusal ve uluslararasi itibarinin korunmas: kaygisidir.

D- Banka Yiikiimliiliigiiniin Kapsam ve Miieyyidesi

Banka, ilk talepte odemeli garantide talebin sekle uygun olarak
muhatapga gergeklestirilmesinden sonra bu talebin hakli bir nedene dayali
olup olmadigim arastiramaz. Bankanin tdeme yiikiimliiliigii esastir. Banka-
nin ddeme yiikiimliiliigiine esas sozlesmeden kaynaklanabilecek bir def’i
imkam engel olamaz. Temel sozlesmeden kaynaklanan def’iyi sadece kesi-
deci muhataba kars: ileri siirebilir. Bu, garanti sozlegmesinin bagimsiz bir
borg iligkisi (temel akde nazaran) meydana getirdiginin bir gostergesidir.
Bankanin temel sézlesmenin yoklukla malul oldugunu ileri siirerek ddemede
bulunmaktan imtina etmesi miimkiin degildir. Ayrica, muhatabn sézlesme-
den dogan borcunu uygun bir sekilde ifa etmemesi halinde de banka ode-
mede bulunma yiikiimliiliii altindadir. Bankanin vdeme yiikiimliiligi asil
sozlesmenin ifasimin miimkiin olmadig1 hallerde de devam etmektedir.

Hukukun c¢ok kati uygulanmasi halinde bankanin, kesidecinin
miisaadesinden sonra édeme yapma mecburiyeti yoktur. Yani garanti veren
banka tdeme icin kesidecinin miisaadesini beklemek durumunda degildir.
Oysa, garanti veren bankanim kesideciye bildirimde bulunmas: gibi (6deme
yapmadan evvel) bir aliskanli1 vardir. Yapilan bu bildirim ¢ok 6nemli olup,
kesidecinin, muhatap tarafindan yapilabilecek haksiz &deme taleplerinin
oniine gegmesini saglayabilecek girisgimlerde bulunma imkant elde etmesini
saglar.

Banka kural olarak talep iizerine ertelemeksizin hemen ddemede
bulunmalidir. Ancak garanti sozlesmesinde talepte bulunulmasindan sonra
belli siire icinde 6demede bulunacag kararlagtiriimigsa banka bu kadar siire
bekleyebilir. Bu siire kesideci i¢in muhatap ile goriisme ve hata varsa (talep
hakli nedene dayanmiyorsa gibi) bunlarin diizeltilebilmesi igin firsat saglar.

Bankanin tim bu kati 6deme yiikiimliilikkleri, kaynagni yapmis
oldugu garanti sozlesmesi ve bu sozlesmenin niteliginde bulmaktadir.
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Banka, garanti sdzlesmesi imzalamakla geri doniilemez (cayilamaz) belgeli
kredi mektubu imzalayan bir bankanin durumu ile gok benzeyen bir konuma
girmektedir.

Eger garanti sozlesmesinde ifade edilmis ise banka ddemeyi doviz
cinsinden yapmalidir.

1- Bankamn Odeme Yiikiimliiliigiiniin Simr

Bankanin ddeme yiikiimliiliigii ile ilgili kurallar, hi¢ bir sekilde ilk
talepte 6demeli garanti sdzlesmesini imzalayan bankanin yikiimliiliigiiniin
siirt ile ilgili bir diizenleme ihtiva etmemektedirler. Bankaya yiiklenen
odeme yiikiimliiliigii bazi sinirlar tarafindan cercevelenmektedir. Doktrinde
cogunlugun fikrine gore, temel sézlesme kamu diizenine aykin ya da ahlaka
mugayir ise bankanin 6deme yapmay: reddetme yiikiimliiliigii vardir. Or-
negin, temel sozlesmenin konusu uyusturucunun goriiniimiiniin degistiril-
mesi ve haghas kiiltiirii ise yukarida belirtilen temel goriis devreye girebilir.
Tiim bu hallerde banka 6deme yapmay: reddetmelidir. Fakat dogal olarak,
kamu diizenine aykirilik bulunmadik¢a bankanin $deme yiikiimliiligii esas-
tir.

2- Muhatabin Hakkim Kétiiye Kullanmasi ve Hilesi

Tk talepte 6demeli garanti iligkisinde muhatabmn talebi agik bir se-
kilde hakkin kétiiye kullamlmasi ya da bir hile teskil ediyorsa banka Gde-
mede bulunmayacaktir. Bu durum 6zellikle su 6rneklerde karsimiza ¢ikar;

Muhatabin, teslimatin yapilacag: iilkedeki giimriikten mal cekilmis
olmasina kargin malin teslim edilmedigini ileri siirerek garantinin ifa edilme-
sini talep ettigi durumlarda ya da mahkeme tarafindan ihracat¢inin tim yii-
kiimliliiklerini yerine getirdigini saptayan kararina ragmen muhatabin yine
de garantinin ifas: icin bankaya talepte bulunmas: halinde onun acikca hile-
sinden ve hakkim kétiiye kullanmasindan bahsedilir. Fakat hile ya da hakkin
kétiilye kullanilmasi ¢ok agik olmalidir. Nitekim Liiksemburg Istinaf Mah-
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kemesi 27 Kasim 1980 ve 16 Mart 1983 tarihli kararlarinda tahkikat onlemi
ile banka 6demesinin durdurulmast isteminde hile ya da hakkin kétiiye kul-
lantlmasinin agik (bariz) olmadigina karar vermistir. Dolayisiyla talep red-
dedilmisgtir.

Eger sozlesmenin yoklugu konusunda mahkemenin kesin bir karar1
var ise banka 6deme talebini reddedebilmektedir. Ayrica, bankanin 6demede
bulunmamasint sikayet eden muhatabmn davranigini, malin teslim edildigini
ispatlayan ya da malin teslim edilecegi {ilkedeki giimriikten cekildigine dair
belge karsisinda agik bir hakkm kotiiye kullanilmas1 ya da hile olarak nite-
lendirmek gerekir.

Her ne olursa olsun genel olarak hile ya da hakkin kotiiye kullanil-
masi banka i¢in 6demeyi reddetme bakimindan istisnai durum olugturmakta-
dir. Hile ya da hakkin kétiiye kullanilmas: sadece garanti sozlesmesinin ic-
rasi cercevesinde incelenmesi gereken bir kavramdir.

E- Bankamn Odemede Bulunmasim Engellemek Igin Kesideci
Tarafindan Kullamlan imkanlar

Bankanin édemede bulunmaktan imtinaya hakli oldugu durumlarin
varlig esnasinda kesidecinin garanti veren bankanin ddemede bulunmasini
hangi tedbirler ile 6nleyecegini bilmek ¢ok onemlidir. Kesideci birgok ens-
triiman1 devreye sokabilir. El koyma, 6demeyi yasaklama ve iigiincii kisiye
tevdi.

flk imkan el koymadir. Kesideci muhataptan alacakli oldugunu ileri
siirerek bor¢ miktarim karsilayacak kadar menkul mallan iizerine el koyma
karani aldirip kendi giivenligini saglayabilir. Bu girigim sistematik olmaya-
bilir. Ciinkii, yararli bir bigimde el koymay: gerceklestirmek igin el koyan
kisi alacagini ispat etmelidir. Kesideci bdyle bir el koyma karar1 alarak ban-
kanin 6deme yapmasina engel olabilir.

Kesidecinin bagvurabilecegi bir bagka yol garantinin ddenmesini
engellemektir. Bu da ddemeyi yasaklama seklinde olabilir. Yasaklama kegi-
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deciden gelen basit bir yazidan kaynaklanabilir. Ancak bu tiir yazilar genel-
likle bankay1 6deme yapmaktan alikoyamaz.

Bankanin 6demede bulunmaktan imtina etmesini saglamak icin en
giivenilir yol kesidecinin mahkemeye bagvurmasidir. Mahkemeden elde
edilen 6demenin yapilmasim yasaklayici kararlar bazen ilan edilir. Bu ya-
saklama yeni mahkeme kararina kadar ya da esas hakkindaki karara kadar
gecerligini korur.

Hakimin yabanci bir banka hakkinda 6demeyi yasaklama karar1 ver-
mesi miimkiin olmaz. Ciinkii hakimin buna yetkisi yoktur. Fakat bu tiir éde-
meyi yasaklayict kararlarin daha &nce de ifade edildigi gibi acikca hakkin
kotiiye kullanilmasi ya da hile teskil eden durumlar kargisinda verilebilecegi
kabul edilmektedir. Bu bakimdan, eSer muhatabin talebi agik sekilde hakkin
kotilye kullanilmasi veya hile sayilamiyorsa, mahkeme tedbir niteliginde
odemeyi engelleyici bir karar veremez. Kesidecinin boyle bir talebini mah-
keme reddetmelidir. Aym sekilde muhatabin hilesi veya hakkim kotiiye kul-
lanmast durumu mevcut degilse garanti miktarint karsilayacak kadar bir
paranin hakim karariyla depo edilmesine de imkan yoktur. Ciinkii 6demenin
yasaklanmasi ya da teminat amach depo kararlar1 aymdir. Belgeli kredi ala-
ninda Yiiksek Mahkeme 14 Ekim 1981 tarihinde aldig1 bir kararla ne el
koymaya ne de tedbir olarak iigiincii kisiye tevdiine mahal olmadigina karar
vermistir. Garanti sozlesmesi icin de aym durum benimsenmistir. Boyle
olmakla birlikte yukarida belirtilen esaslara aykiri yargisal ictihatlar ortaya
¢ikmugtir. Fakat bu aykiri igtihatlar da temelini NCPC art. 872 ve 873’ten
almaktadir. Bu maddelere gore, hakim, yakin bir tehlikeden dogabilecek
zararlar1 6nlemek igin acil durumlarda tedbir karar1 verebilmektedir.

Banka &demesinin mahkeme karari ile yasaklanmasi sadece garan-
tiye bagvurmanin yani, édeme talebinde bulunmanin acik bir sekilde hakkin
kétitye kullanilmas: ya da hile ile hakli gosterilebilir. Sadece bu ihtimallerin
varlig1 halinde tedbire karar verilebilir. Béylesine bir karar, 6deme talebinde
bulunulmasindan evvel bir 6nlem olusturmaktadir.

Odemenin mahkemece yasaklanmas1 tedbiri, sadece kesideciyi
ilgilendirmemekte aym zamanda bdyle bir karar bankanin yersiz bir éde-
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mede bulunmasina da engel olmaktadir. Fakat bu durum, bankanin ozellikle
uluslararas1 saygmhgma ve giivenilirlifine zarar getirmektedir. Bu nedenle,
banka ozellikle uluslararas saygmhgini da diisiinerek mahkemeden ddeme-
nin yasaklanmasina iligkin kararimi geri almasi icin dilekce ile soz konusu
mahkemeye miiracaat etmektedir. '

F. Kontrgarantinin Kendine Ozgiiliigii

Kontrgarantinin hukuki rejimi sorunu onlarin icralarindan dolay1 ayri
bir incelemeyi gerektirmektedir. Kontrgarantinin kendine ozgii bir yapisi
bulunmaktadir. Garantiyi veren bankaya verilmek iizere iligki icerisinde yer
alan ikinci banka tarafindan kontrgaranti verilmektedir. Bu ise bir tiir garanti
veren bankanim garantisini olusturmaktadir. Garanti iliskisinde oldugu gibi,
kontrgaranti de asil iligkiden bagimsizdir. Ancak kontrgaranti ayrica ilk ga-
ranti sézlesmesinden de bagimsiz bir hukuki iligkiyi ifade etmektedir.

Kontrgarantinin bagimsizligi, kendini ilk garanti hakkinin kotiye
kullanilmasi seklinde tezahiir eden talep ile yerine getirilmesinin istenme-
sinde gosterir. Kontrgarantinin yerine getirilmesi istenirken hakkin kotiiye
kullanilmas ya da hileden bahsedebilmek igin ilk garantiyi veren banka ile
muhatap arasinda hileli gizli bir anlagmanin ispat: gerekir.

G. Kesideci icin Odemede Bulunan Garanti Veren Bankamn
Miiracaat imkam

Kesideci icin yiikiimliilik altina giren banka ddemede bulunduktan
sonra bunu geri almay1 arzulayacaktir. Bu nedenle de banka, kesideciye mii-
racaat edebilecektir. Bankanin s6z konusu hakki ddemede bulunduktan sonra
ortaya ¢ikacaktir. Efer para doviz cinsinden odenmisse, Fransiz bankasi o
dovize denk gelen miktarda frank’in kendisine verilmesini kesideciden iste-
yebilecektir. Cevirme, kesideci tarafindan fiili 6deme giiniindeki degere gore
yapilmalidir. Fakat, bir mahkeme kararinda, bankanin édemede bulundugu
andaki dviz kurunun dikkate alinmas: gerektigi ifade edilmistir ki, bu son
derece tartigilabilir bir karardir.
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H. Garantinin Odenmesinden Sonra Kesidecinin Sahip Oldugu
Haklar

Banka tarafindan garanti bedeli 6dendikten sonra kesideci eger hak-
siz surette bu bedelin ddenmis oldugunu diisinmekteyse kendisinin sahip
oldugu iki imkandan soz edilebilir.

Oncelikle, kesideci muhataba karsi dava acip kendisine 6denmis
olan paramin iadesini talep edebilir. Bu noktada ispat kiilfeti kesideciye ait
olup, muhataba haksiz surette 6demenin yapilmis oldugunu ispat etmesi
gerekecektir. Ispat kiilfetinin yer degistirmis olmas: deliller agisindan uy-
gundur.

Ikinci olarak, sigorta hukukunu yakindan ilgilendirmektedir.
Kesidecinin dis ticaret ile ilgili olarak ticari risklerini sigortalayan sigorta-
ciya miiracaat olanadi bulunmaktadir. Ayrica bdyle bir policenin garanti
veren banka tarafindan teminat olarak almmasi da miimkiindiir.



