GiRis

Ticarette mal veya hizmet sunan kigiler bu edimlerinin karsiligini pesin olarak
alabilecekleri gibi belirli bir vadeye de baglayabilirler. Bdéyle durumlarda alacakh
borclunun 6deme glcl konusunda kapsamli bir bilgiye sahip degilse, alacagina
karsilik bir teminat talep eder. Bu teminat ayni olabilecegi gibi sahsi teminatda olabilir.
Ticari iligkilerde guven problemi milletlerarasi ticari iliskilerde ¢ok daha fazla énem
kazanmaktadir. Ozellikle ikinci Dinya Savasi sonrasi gelisen teknolojiye paralel
olarak milletlerarasi alanda ticari ve iktisadi iliskiler artarak gelismistir. Bu kapsamda
bankacilik sektdri de gelismis ve 6zellikle milletlerarasi para transferleri artmistir.

Gelisen milletlerarasi ticaret iligkileri ile beraber gliven sorunlari da artmistir.
Bu sorunlarin basinda Ulke i¢cinde mevcut déviz kontrol kurallari, paranin konvertibil
olup olmamasi, para transferleri ile ilgili sinirlamalar, politik sebepler, dil sorunu,
uyusmazliklarda uygulanacak hukukun bilinmemesi gelmektedir. Bu sorunlar
milletlerarasi ticarette, sorunlarin yaratti§i endiseleri giderecek degisik miesseselerin
ve tedbirlerin gelismesine de katkida bulunmustur. Bu muesseselerden biri de

teminat mektuplandir.

Ozellikle milletlerarasi ticarette borglunun edimini hic veya geregi gibi yerine
getirmediginde, sahsi ve ayni teminatin yetersiz gérilmesi Uzerine banka garantileri
veya banka teminat mektuplari uygulanmaya baslanmistir. Banka teminat
mektuplarinda banka asil sézlesmenin taraflarindan birisinin (lehtar) talebi Uzerine
asll s6zlesmenin diger tarafina (muhatap), lehtarin borcunu hi¢ yada geregi gibi ifa
etmedigi takdirde ugrayacagi zararlari kendisinin karsilayacagdi yolunda teminat

vermektedir.

Kargilastirmali hukukta ve Turk hukukunda hukukgunun ilgisini her gegen gin
daha fazla ceken ve 6nemi giderek artan teminat mektuplari konusundaki ¢aligsmamiz
¢ bdélimden olusmaktadir. Calismamizin ilk bdélimde kisaca banka teminat
mektubunun tanimi, unsurlari taraflari ve teminat mektubu ile olusturulan hukuki

iligkinin niteligi ve bu kapsamda garanti s6zlesmesi Uzerinde durulacaktir.



Galismamizin ikinci béliminde ise kisaca yabanci unsurlu sézlesmelerden
dogacak borg iligkilerinde uygulanacak hukukun tespitine yénelik bilgi verildikten
sonra  milletlerarasi unsura sahip teminat mektuplarina uygulanacak hukukun

tespiti konusu islenecektir.

Calismamizin Gglncl boéliminde ise teminat mektuplarina uygulanacak
hukukun tespitinde karsilasgilan problemler ve bu kapsamda vasiflandirma, dogrudan
uygulanan normlar, kamu dizeni konulari Uzerinde durulduktan sonra, c¢alismamiz
inceledigimiz konularin genel bir degerlendirmesini ve sonuglarini iceren sonug kismi

ile tamamlanacaktir.



BIRINCIi BOLUM

BANKA TEMINAT MEKTUPLARI

|. GENEL OLARAK

Uygulamada banka kredi iglemleri genel olarak nakdi ve gayri nakdi kredi
islemleri olmak Uzere iki bélime ayrilir. Nakdi krediler, faiz karsihginda éding para
verilmesi seklinde kullandirilan kredilerdir. Gayri nakdi kredilerde ise, &din¢ para
verilmesi s6z konusu olmayip, bankanin itibarini ortaya koyarak, bir sahis lehine, bu
sahsin borcunu édememesi veya yulklendigi isi yapmamasi durumunda, bankanin
alacakli tarafa belli bir miktar paray1 tazmin etme garantisi vermesi s6z konusudur.

Bu garantiyi banka kars! taraf teminat mektubu vererek saglar’.

Teminat mektubu veren banka baslangicta édeme yapmamaktadir. Bu
nedenle de mektubun verilmesi bankacilik islemi seklinde gbérinidr. Fakat lehine
teminat mektubu verilen sahis yukimlaliguna yerine getirmezse, bankanin édeme
yapma riski oldugundan teminat mektubunun verilmesi bir kredi iglemidir. Teminat
mektubunun verilmesiyle banka, bu mektubu elinde bulunduran resmi ve 6zel
kuruluglara kargl lehine teminat mektubu verilen kiginin taahhlGdini yerine
getirmemesi halinde, mektupla belirlenen miktari derhal édemeyi kabul eder. Banka
bu mektup ile ileride olmasi muhtemel bir risk Ustlenmektedir.Fakat mektup
verildiginde herhangi bir 6demede bulunmamaktadir. Bu nedenle banka teminat
maktuplari, olasi borglanma kredileri olarak nitelendirilmektedir®.

Banka teminat mektubunun konusu olan krediler, saglam, guivenilir, masrafsiz
ve hizli bir sekilde elde edilebilen kredilerdir. Teminat verenin banka olmasi mektup
bedelinin ilk yazili talepte derhal gecikmeksizin édenmesi teminat alan icin dnemli bir
glvencedir. Bu nedenle banka teminat mektuplari milletlerarasi ticarette sikga
kullaniimaktadir.

' SANLI, C/EKSI,N.:Milletlerarasi Ticaret Hukuku,1.B, istanbul 2000, s.203-204.
2 SANLI / EKSI, age, s. 203.



Bankanin teminat mektubu ile Gstlendigi riskin gerceklesip gerceklesmeyecegi
belli degildir. Banka tarafindan Ustlenilen riske karsi bankayi korumak igin lehine
teminat mektubu verilen taraf bankaya ayni ya da sahsi teminatlar verilebilir. Bu
durumda bankanin kargl garanti almasi s6z konusudur. Kargl garanti veren teminat
mektubu dizenleyen kisi olabilecedi gibi bir baska banka da olabilir. Kargi garanti
veren bir banka ise iki banka arasinda kontrgaranti sézlesmesi yapilir.

ll. BANKA TEMINAT MEKTUBU TANIMI

Tirk hukukunda teminat mektuplar kanunla diizenlenmis degildir. Bu nedenle
kanuni bir tanim da bulunmamaktadir. Banka teminat mektubu, teminat veren banka
ile teminat alan muhatap arasinda, kefalet veya garanti niteliginde veya karma
nitelikte bir teminat iligkisi olusturur. Teminat mektubu bankalarin belirli bir igin
gerceklestiriimesini, bir malin teslimini veya bir borcun 6denmesini muhataba taahhit
eden musgterisinin, bu taahhidinin evvelce muhatap tarafindan saptanan kosullara
uygun olarak yerine getirmemesi halinde, belirli bir paranin banka tarafindan
muhataba 6denecedini garanti altina alan belgedir.* Fakat unutulmamalidir ki, banka
teminat mektuplarinin tam bir tanimini yapmak zordur. Cilnklu banka teminat
mektuplarinin kefalet veya garanti s6zlegsmesi biciminde dizenlenmesinin mimkin
olmasi bu iki tdr iliskiyi de kapsayacak sekilde bir tanimlama yapilmasini
zorlastirmaktadir.

lll- TEMINAT ILISKISININ TARAFLARI

A) Genel olarak

Bir banka teminat mektubu didzenlenmesinde Uc¢ tarafin menfaati vardir. Bu
taraflardan birisi lehine teminat verilen lehtardir. Teminat mektubu verilmesiyle
lehtara isin veriimesi kolaylasacagindan lehtarin faaliyet sahasi genisleyecektir.
Teminat veren banka ise teminat mektubu karsiliginda lehtardan bir komisyon elde
etmektedir. Ayrica teminat mektubu paraya cevrilse bile banka aldigi kontrgarantiden

> SANLI/ EKSI, age, s. 204.
4TA$POLAT, A.:Déviz Teminat Mektuplari,istanbul 1985,s.11.



6dedigi meblagi geri alabilecektir.Bir zarari s6z konusu degildir.Alacakl yani teminat
verilen muhatap agisindan bakildiginda teminat verenin banka olmasi muhatap igin

énemli bir giiven unsuru teskil etmektedir’.

B) Teminat alan (muhatap)

Lehtarin talimatini alan banka, temel iligkinin alacaklisi durumunda olan
muhataba karsi tek tarafli bor¢ yUklenmektedir. Muhatabin garanti veren bankaya
karsi higbir yOkimlOligd bulunmamaktadir. Konumuz milletlerarasi uygulamada
banka teminat mektuplari ile alakali oldugundan, teminat mektuplarinin milletlerarasi
nitelik kazanabilmesi icin teminat verenin veya lehtarin veya muhatabin yabanci
olmasi gerekir. Teminat mektuplarina iliskin uyusmazliklara uygulanacak hukuk
kapsaminda, hakimin dogrudan uygulanan kurallar gereg@i dikkate almasi gereken
Tirk Parasinin Kiymetinin Korunmasi Hakkinda 32 Sayili Karara® gére paranin tird,
paranin transferi ve sinirlamalari konusunda yabanci-Turk ayrimi bir kenara
birakilarak, Turkiye'de yerlesik veya disarida yerlesik gercek veya tizel kisiler ayrimi
yapilmistir. Bu kapsamda Turkiye’de ikametgah sahibi gercek ve tlzel kisiler ile bir
takvim yili igerisinde devamli olarak alti aydan fazla Tarkiye’de oturanlar Tulrkiye'de
yerlesik kisiler olarak tanimlanmistir. Ayni karar geregi Turkiye'de yerlesik kisiler
sayllmayan gercek ve tizel kigiler disarida yerlesik sayilacaktir.

C) Teminat veren (banka)

Teminat mektubunun verilmesi ile teminat veren (banka), muhatap karsisinda
bor¢lu tarafi olusturmaktadir. Tlrk bankalarinin hem Turkiye’de yerlesik kisilere hem
de disarida yerlesik kisilere teminat mektubu vermeleri mimkindir. Yalniz lehtarin
veya muhatabin disarida yerlesik kisi olmasi durumunda verilecek teminat
mektuplarinda belirtilen kredi toplami  bankanin 6z kaynaklarinin yirmi katini
asamayacaktir. Oz kaynaklarin yirmi kati nispetinde kredinin hesabinda bankaca
verilen teminat mektuplari % 40 oraninda hesaba katilacaktir. Yurt disinda bir
yabanci banka bir teminat mektubu dizenlenmesiyle ilgili kontrgaranti gébnderecek

> SANLI / EKSI, age, s. 207.
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olursa bu kontrgarantiye istinaden dizenlenecek teminat mektubu yukaridaki
sinirlamalarin diginda kalacaktir.

Yabanci bankanin disarida yerlesik kisiler lehine Turkiye’'de yerlesik kisilere
teminat mektubu vermesi mimkindir. Fakat uygulamada daha ¢ok kontrgaranti

sistemi kullanilmaktadir.

Konsorsiyum olusturularak birden fazla bankanin riski paylagmasi yéntemiyle
de teminat mektubu verilmesi mimkindudr.Yurt disina verilecek teminat mektuplarinin
tutarinin fazla olmasi, riski bir bankanin ylklenmek istememesi konsorsiyum

olusturulmasinin nedenleridir’.

D) Lehtar

Lehtar garanti iligkisinin dogumuna sebep olan temel iliskinin borglusu kendi
fiillini ifa edecegdinin teminat altina alinmasini yani lehine givence verilmesini isteyen

kisidir.Garanti s6zlesmesinde lehtar sézlesmeye dogrudan taraf degildir®.

IV- BANKA TEMINAT MEKTUPLARININ GARANTI SOZLESMESI NITELIGI

Yukarida da ifade edildigi gibi banka teminat mektuplari Tirk hukukunda
kanunla dizenlenmis degildir. Teminat mektuplarinin  hukuki niteligi konusunda
cesitli goérlsler ileri sOrtlmOgstdr. Bir g6rlse gobre, teminat mektuplari kefalet
sbzlesmesi niteligindedir. Diger bir gérise gbre ise garanti sézlesmesi 6zelliklerini
tasimaktadir. Yargitay 1967 ve 1969 tarihli ictihadi birlestirme kararlari ile banka

teminat mektuplarinin garanti sézlesmesi niteliginde oldugunu kabul etmistir®.

Banka teminat mektuplari genellikle garanti s6zlesmesi niteliginde kabul
ediliyorsa da kefalet niteliginde veya hem kefalet hem de garanti sbézlesmesi
seklinde de dizenlenebileceginden bir teminat mektubunun hukuki niteligi tayin
edilirken tagidigi 6zellikleri dikkate alarak bir sonuca varmak gerekir.

! SANLI/ EKSI, age, s. 213.
8 DOGAN,V.:B_anka Teminat Mektuplari, 2.B,Ankara 2002, s.43.
® SANLI / EKSI, age, s. 216-217.



Teminat mektuplarinin garanti ya da kefalet s6zlesmesi niteliginde kabul
edilmesi iki sbézlesme arasinda bazi farkhliklar bulunmasi nedeniyle 6nem
tasimaktadir. Kefalet s6zlesmesi Borg¢lar Kanununda dizenlenmis olmasina ragmen
garanti sd6zlesmesi kanunda dizenlenmemigtir. Kefalet s6zlesmesinin gecerliligi yazili
sekilde yapilmasina ve belli bir miktarin gésterilmesine baghdir. Garanti s6zlesmesi
sekle bagh degildir. Kefalet asil borca baglh feri bir borcken garanti sézlesmesinde
garanti veren aslil bor¢ altina girmektedir. Kefil asil borcluya karsi ileri sirebilecedi
def’ileri alacakliya kargi ileri sirebilir. Garanti sdzlesmesi asil borgtan badimsiz

oldugundan garanti veren, lehine teminat verdigi kisiye ait itiraz ve defi ileri siremez.

IKINCi BOLUM
TEMINAT MEKTUPLARINA UYGULANACAK HUKUKUN TESPITI

I- SOZLESMEDEN DOGAN BORG ILISKILERINDE YETKILI HUKUKUN
TESPITI

A) Taraf iradelerine goére yetkili hukukun tespiti
1.Genel Olarak

Milletlerarasi unsurlu sézlesmeden dogan borg iliskilerinde karsilastirmali
hukuk ve Turk hukukunda ilk derece baglama kurali olarak taraf iradelerine yer
verildigi gérilmektedir (MOHUK m. 24 ). Guniimiizde sbzlesmeden dogan borg
iligkileri alaninda hemen hemen bitin Glkelerce kabul edilen bu ilke evrensel bir
nitelik kazanmistir. Bu ilkenin milletlerarasi ticari iliskilerde hukuki gavenlik ve hukuki
aciklik ihtiyacini kargiladigindan dolayi taraf menfaatlerine hizmet ettigi kabul
edilmektedir. Milletlerarasi ticari iligkilerde iligskinin tabi olacagli hukukun
kesinlestirilmis olmasi ticari iliskinin akibeti acisindan biyiik &nem tasimaktadir™.

' DOGAN, age, s.264.



2. Hukuk seciminin yapilis sekli

GUnimuzde taraflarin hukuk seg¢imi yaparlarken acgik irade beyaninda
bulunabilecekleri gibi zimnen de hukuk secimi yapabilecekleri kabul edilmektedir.
Acik irade beyani ile hukuk secimi taraflarin sézlesmeden dogan borg iligkilerine
uygulanmak Uzere belirli bir hukuku sectiklerinin tereddiide mahal birakmayacak
sekilde ag¢ik olmasi halini ifade eder. Eder sdzlesmeden dogdan borg iligkileri
taraflarinin, iligskilerine uygulanmak Gzere hukuk secimi yaptiklari agik olarak tespit
edilemiyor ve bir yorum sonucu hukuk sectikleri sonucuna ulasilabiliyorsa, zimni
irade beyani ile hukuk seciminden bahsedilir. Zimni irade beyani ile hukuk se¢iminde
taraflarin sézlesmeden dogan borg iligkilerine uygulanmak Gzere belirli bir hukuku
sectikleri s6zlesmede yer alan bir kisim hikimlerden sbézlesme disi birtakim
vakialarin degerlendiriimesinden anlasiimaktadir. Zimni hukuk seg¢imini dizenleyen
pozitif dlzenlemelere bakildiginda, sbézlesmenin hikimlerinden ve olayin
durumundan taraflarin hukuk secimi yaptiklari yeterli glivenlikte anlasilmasi gerektigi
kabul edilmistir. Taraflarin aralarindaki s6zlesmeden dogan borg iligkilerine
uygulanacak hukuku kendi iradeleri ile agik veya zimni olarak tespit etmedikleri
durumlarda sdzlesmeye uygulanacak hukukun taraflarin yetkili hukuk olarak
sectikleri varsayllan hukuk olmasi durumunda farazi hukuk seciminden
bahsedilir. GiUnimUzde farazi hukuk sec¢imi ilkesi artik kabul edilmemekte onun yerine
objektif baglama kurallarindan hareketle yetkili hukuk tespit edilmektedir'".

MOHUK 24’incii maddede yapilan diizenleme ile taraflarin &rtili olarak
hukuk secimine imkan saglanmistir. Ortili hukuk seciminde taraflarin iradeleri
mevcuttur. Ancak bu irade mevcut olmayip, olayin 6zelliklerinden ve hal ve sartlardan
tereddide yer vermeyecek sekilde anlagiimaktadir.

3.Hukuk sec¢iminin sinirlari

GUnUmulzde, eger taraflar hukuk secimi yapmamislarsa, milletlerarasi ticari

iliglilerin milli hukuk diizenlerine degil, Ulke disiI milletlerarasi hukuka (lex marcatoria)

"' TIRYAKIOGLU, B.:Tasinir Mallara iliskin Milletlerarasi Unsurlu Satim Akitlerine Uygulanacak Hukuk,
Ankara 1996,s.27.



tabi olmasi gerektigi dislncesi giderek yaygin bir sekilde savunulmaktadir. Hatta
banka teminat mektuplarinin milletlerarasi ticari iligkilerin bir kurumu oldugu ve lex
mercatoria’ya ait oldugu savunulmaktadir. Lex mercatoria icerik olarak milletlerarasi
ticaret hukuku alaninda wuygulanacak yeknesak kurallardan olusmaktadir.
Milletlerarasi hukukun yeknesak, kendine 6zgl bagimsiz hukuk dizenini ifade
etmektedir. Batin bu yaklagsimlara ragmen kabul etmek gerekir ki milletlerarasi ticari
orf ve adetler milletlerarasi anlagmalar ticari iliskilerden dogabilecek bltiin hukuki
problemlere ¢6zim bulabilecek nitelikte kapsamli bir hukuki yapiyr henlz haiz
degildir.

Milletlerarasi unsurlu sézlesmelerden dogan borg iliskileri alaninda taraflara
taninmis olan irade muhtariyeti cercevesinde taraflar prensip olarak borg iliskisinin
esasina uygulanmak Uzere diledikleri Ulke hukukunu secebilme serbestisine
sahiptirler. Ancak bazi sézlesmeler bakimindan kanun koyucu, taraflarin arasinda
esitsizligin bulundugu durumlarda hukuk secimi imkanina kisitlamalar getirmistir.
Pozitif dlzenlemelerde sosyal igerikli sbézlesmeler olarak dlizenlenen tiketici
sbzlesmeleri, is sbzlesmeleri bu kapsamdadir. Milletlerarasi banka teminat
mektuplari kapsaminda sézlesmenin taraflarina taninmig olan hukuk secimi

serbestisine bir kisitlama ve yasaklama getirilmemistir'.

Milletlerarasi unsurlu sdzlesmelerden dogan borg¢ iligkilerinde taraflar,
sOzlesmenin birbirinden ayrilan farkh kisimlari igin  kismi  hukuk segimi
yapabilmektedirler. Bunun tek sinin taraflarin karsilikh bor¢ ve yukimltlUklerinde
karisiklik yaratacak bir durumun ortaya ¢ikmamasidir'.

B) Objektif esaslara goére yetkili hukukun tespiti

Taraflar agik veya zimni, iradeleri ile aralarindaki borg iligkisinin esasina
uygulanacak hukuku tespit etmemisler ise, hakim kanunlar ihtilafi alaninda kabul
edilmis olan objektif baglanma kurallarindan hareketle yetkili hukuku tespit edecektir.
MOHUK'un 24’ incii maddesi kapsaminda hukuk secimi konusunda taraflarin acik

2 DOGAN, age, s.288-292.
13 TEKINALP, G.: Milletlerarasi Ozel Hukuk, Baglama Kurallari, 7.B, Istanbul 2002, s.118-126



veya zimni bir iradesi yoksa, o sdzlesmeyle en siki iliskili olan hukukun uygulanacag,
bu hukukun, karakteristik edim bor¢lusunun sézlesmenin kurulusu sirasindaki mutad
meskeni hukuku, ticari veya mesleki faaliyetler geredi kurulan sbézlesmelerde
karakteristik edim borg¢lusunun isyeri, bulunmadigi takdirde yerlesim yeri hukuku,
karakteristik edim borglusunun birden cok igyeri varsa s6z konusu sdzlesmeyle en
siki iligki icinde bulunan igyeri hukuku olacagl kabul edilmektedir. Ancak halin bitin
sartlarina gore sézlesmeyle daha siki iligkili bir hukukun bulunmasi halinde s6ézlesme,
bu hukuka tabi olacaktir.

I) TEMINAT MEKTUBU ILISKISINDE YETKILI HUKUKUN TESPITI

A) Taraf iradelerine gore yetkili hukukun tespiti

Sbézlesmelerden dogan borg iliskilerine uygulanacak ilk derece baglama kurali
olarak kabul edilen ve 24’ inci maddede belirtilen irade muhtariyeti ilkesi banka
teminat mektuplari icin de uygulanacak midir? Banka teminat mektuplari bazi
tlkelerde pozitif hukukta, 6zelligi olan borg iligkileri kapsaminda degerlendirilerek, bu
kapsamda taraflara irade muhtariyeti taninmadigr goérilmektedir. Bizim
hukukumuzda  kanun koyucu banka teminat mektuplari bakimindan genel
prensiplerden ayrilmayi uygun gérmemigtir. Dolayisiyla banka teminat mektuplari
bakimindan ilk derece baglama kurali olan taraf iradeleri nazara alinacaktir. Taraflar
acikca veya ortiilli olarak hukuk secimi yapabileceklerdir'®.

Hukuk secimi yapabilmek icin énceleri gegerli olan, borg iligkisinin kigi ve yer
bakimindan yabanci unsur ihtiva etmesi kurali, son zamanlarda borg iligkisi yabanci
unsura sahip olmasa da taraflarin  bor¢ iligkisine uygulanacak hukuku tespit
edebilecekleri kabul edilmektedir. Bu konu teminat mektuplari bakimindan 6zellik
tasir. Milletlerarasi unsurlu bir hukuki muameleden dogacak riskleri givence altina
alan banka teminat mektuplarinin da yabanci unsur igerdigi kabul edilmektedir.
Teminat mektubunun taraflarinin  vatandasligi veya ikametgahi gibi klasik manada

'* DOGAN, age, s.300.
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yabancilik unsurunun varligi aranmamakta, milletlerarasi bor¢ iligkisinden

kaynaklanmasi yeterli olmaktadir’™.

Banka teminat mektuplarinda lehtar ile banka arasindaki iliskinin hukuki
mahiyeti vekalet s6zlesmesi olarak kabul edilmektedir. Dolayisiyla taraflar
aralarindaki vekalet sbézlesmesine uygulanacak hukuku serbestge tayin
edebileceklerdir, tayin etmedikleri taktirde asagida agiklanacak olan objektif baglama
kurallari gecerli olacaktir '°.

Yabanci dlkede bulunan muhataba teminat mektubunu ilk banka dogrudan
vermeyip, bu teminati  muhatabin bulundugu Ulkede bulunan yabaci garantér banka
araciligi ile veriyorsa, bu durumda yabanci garantdér banka kendi adina teminat
mektubu vermis olacaktir. Bdyle durumlarda muhatap ile garantdr banka arasindaki
garanti s6zlesmesinden dogacak uyusmazliklara, irade muhtariyeti geregi bankanin
ikametgah hukuku uygulanacak hukuk olarak segilmektedir. Bu durumda teminat
mektubuna iliskin uyusmazliklarda uygulanacak hukuk segilmez ise, objektif baglama
kurallari geregi karakteristik edim borg¢lusu olan garantér bankanin igyeri hukuku
uygulanacaktir. Bankanin isyeri hukuku disinda bir hukukun uygulanmasi isteniyorsa
hukuk secimi yapilabilir'”.

Uygulamada garantdr bankanin ilk bankadan kontrgaranti almadan teminat
mektubu  vermedigi go6rtlmektedir. Bu kapsamda iki banka arasinda mevcut
kontrgarantinin hukuki mahiyeti de garanti sézlesmesidir. Milletlerarasi kontrgaranti
sOzlesmesinin milletlerarasi unsura sahip oldugu aciktir. Bu durumda da iki banka
arasinda uygulanacak hukukun tespitinde ilk basamak olan irade muhtariyeti esasi
gecerli olacaktir.

Uygulanacak hukuk kapsaminda taraflar lex mercatoria’yi yetkili hukuk olarak
segebilirler mi meselesi 6nem kazanmaktadir. Milletlerarasi Ticaret Odasi (MTO)nin

banka garantilerine iligkin olarak yeknesak kurallarla ilgili yaptigi ¢alismalarda

> SANLI, C.:Uluslararasi Ticari Akitlerin Hazirlanmasi ve Uyusmazliklarin Géziim Yollari, istanbul
1996. s.26.

16 REISOGLU, S.: Banka Teminat Mektuplari, Kontrgarantiler, Ankara 1997, s.115
" DOGAN, age, s.307-309.
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uygulamada karsilagilan problemlere yeterince cevap vermedigi gerekgesi ile lex

mercatoria’nin hukuk secimine konu olmasi kabul gérmemektedir.

B) Obijektif esaslara gére yetkili hukukun tespiti

Taraflar yabancilik unsuru tasiyan sdzlesmelerden dodan uyusmazliklara
uygulanacak hukuk konusunda acik ve 6rtlli bir hukuk secimi yapmamiglarsa,
sdzlesmeye en siki iliskili hukuk uygulanacaktir. MOHUK m. 24'te sdzlesmenin
kuruldugu sirada karakteristik edim borclusunun mutat meskeni hukukunun, ticari ve
mesleki faaliyetler ¢ergcevesinde kurulan akitlerde ise karakteristik edim borclusunun
isyeri, bulunmadid taktirde yerlesim yeri hukukunun sézlesmeyle en siki iligkili hukuk
oldugu kabul edilmistir. Ancak halin bltin sartlarina gbére sézlesmeyle daha siki
iligkili bir hukukun bulunmasi héalinde sézlesme, bu hukuka tabi olacaktir.

Yukarida agiklandigr gibi objektif baglanma kuralinin ilk basamagini
s6zlesmenin siki irtibat halinde bulundugu Ulke hukuku olusturmaktadir. Siki irtibatin
tespitine ydnelik olarak  kanunda bazi karineler belirlenmistir. Bu karineler
karakteristik edim borclusunun mutat meskeni hukuku, ticari ve mesleki faaliyetler
cercevesinde kurulan akitlerde ise karakteristik edim borg¢lusunun is yeri bulunmadigi
taktirde yerlesim yeri hukuku, aksi ispat edilebilir bir karine olarak tespit edilmigtir. Hal
ve sartlara gére s6zlesme karakteristik edim bor¢lusunun mutat meskeni hukukundan
veya ticari ve mesleki faaliyetler cercevesinde yapilan sbzlesmeler bakimindan
karakteristik edim borglusunun igyeri, bulunmadigi taktirde yerlesim yeri hukukundan
baska bir hukukla daha siki irtibatli ise s6zlesmeden dogan borg iliskisine bu hukuk

uygulanacakiir.

Lehtar ile banka arasindaki teminat mektubu temin etme sézlesmesine ki, bu
sOzlesme vekalet s6zlesmesi olarak kabul edilmektedir, uygulanacak hukuku taraflar
kendi serbest iradeleri ile tespit etmemislerse objektif baglama kurallarina gére tespit
edilecek hukuk borg statlisii olacaktir. Tlrk hukukunda vekalet s6zlesmesi icin 6zel
bir baglama kuralina yer verilmemistir. Buradaki vekalet s6zlesmesinde karakteristik
edim bankanin edimidir. Bu kapsamda bankanin isyeri hukuku en siki irtibatli hukuk
olarak daha siki irtibatli bir hukuk yoksa uygulanacaktir.

12



Kontrgarantilerde muhataba bu Ulkede faaliyet gdsteren baska bir banka
aracihgl ile teminat mektubu verilmektedir. ilk banka ile ikinci banka arasinda
uygulamada hukuk secimi yapilmamaktadir. Bu kapsamda uygulanacak hukukun
tespiti icin objektif baglama kurallarindan yararlanilacaktir'®. ilk banka ile ikinci banka
arasindaki iligki vekalet s6zlesmesidir. Bankalar arasindaki iliskide karakteristik edim
tevkil edilen bankanin edimidir. Bundan dolayi ikinci bankanin is yeri hukuku en siki

irtibath hukuk olarak daha siki irtibath bir hukuk yoksa uygulanacaktir.

Garantér banka ile muhatap arasindaki iligskide taraflar yetkili hukuku tespit
etmedikleri durumda banka ile muhatap arasindaki teminat mektubu iliskisinde
karakteristik edim bankanin edimi olacaktir. Burada bir garanti s6zlesmesi mevcuttur.
Banka teminat mektubu ve garantilerde banka kendi faaliyet alaninda bir muamele
yapmaktadir. Dolayisiyla, banka garantilerinde garanti veren bankanin muamele
merkezinin bulundugu Ulke hukuku yani isyeri hukuku sdzlesmenin en siki irtibatli

bulundugu yer hukuku olarak nazara alinacaktir.

Kontrgaranti sézlesmelerinde  milletlerarasi unsurun bulunduguna slUphe
yoktur. Bu s6zlesmeler kapsaminda objektif baglama kurali olarak en siki irtibatl yer
hukuku uygulanacaktir. Burada en siki irtibatll yer hukuku karakteristik edim
borclusunun igyeri hukuku olacaktir. Burada kontrgaranti vermek karakteristik
edimdir bu kapsamda kontrgarantdér bankanin is yeri hukuku uygulanacaktir. Tabii
yukarida agiklanan siki irtibatli yer hukukunun tespitine yénelik karinelerin daha siki
irtibath bagka bir hukukun mevcut olmasi durumunda bu karinenin gegersiz olacagi

unutulmamalidir.

" TIRYAKIOGLU, age, s.218-221.
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UCUNCU BOLUM

TEMINAT MEKTUPLARINA UYGULANACAK HUKUKUN TESPITINDE
KARSILASILAN PROBLEMLER

I- .GENEL OLARAK

Milletlerarasi banka teminat mektuplari yani Turk bankasi tarafindan disarida
yerlesik kisilere teminat mektubu verilmesi veya yabanci banka tarafindan Turkiye'de
yerlesik kisilere teminat mektubu verilmesi halinde bu teminat mektuplarinin hukuki
niteligi  hakimin hukukuna (lex fori) gbre tayin edilecektir. Yani davaya bakan
mahkeme kendi hukukunu uygulayarak banka teminat mektubunun hukuki niteligini
tayin edecektir '°.

Hukuki islemlerin sekli konusunda ana kural olan iglemin sekli gegerliliginin
yapildigi yer hukukuna tabi olmasi kurali geleneksel bir prensiptir. Ancak bu kurala
bazi istisnalar getirildigi de gérilmektedir. Yapilan bir hukuki islem o iglemin esasina
uygulanacak hukukun aradigi sekil sartlarini tasiyorsa bu islemin sekil agisindan
gecerli bir hukuki islem oldugu kabul edilmektedir (MOHUK m. 7). Banka teminat
mektuplar konusunda da bu temel prensipler gegerlidir. Banka teminat mektuplari
yapildiklari yer hukukuna veya esasa uygulanacak hukuka gbére sekil acisindan
gecerli olarak kurulmuslarsa bu garanti sézlesmeleri ve teminat mektuplari her yerde
gecerli olacaktir®.

Sekil  kavramindan neyin anlagilmasi gerektigi hususunda pozitif
dizenlemelerde bir agiklik bulunmamaktadir. Doktrinde neyin sekil neyin esas olarak
kabul edileceginin bir vasiflandirma meselesi oldugu hususunda géras birligi vardir.
Vasiflandirma ise kural olarak lex fori (hakimin hukukuna)'ye gbére yapilacaktir.
Ancak hakimin yapacag! bu vasiflandirma taraf menfaatlerine uygun dismuiyor ise

bu durumda borg¢ statlisiniin nazara alinmasinda fayda olacaktir.

" SANLI/ EKSI, age, s. 226. i
20 TURHANG T.: Isvigre Devletler Ozel hukuku Federal Kanununda Sézlesmeden Dogan Borglara
Uygulanacak Hukuk ve Tirk Hukuku, AUHFD. 41(1989-1990), s.119-149
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Tirk hukukunda hak ve fiil ehliyeti ilgilinin milli hukukuna tabi tutulmustur. Turk
hukukunda islem guvenligi sebebiyle istisnalar mevcuttur. Kendi sahsi statilerine
gbre islem ehliyetine sahip olamayan yabanci gergek kisiler islem yaptiklari tlke
hukukuna gére fiil ehliyetine sahip iseler bir kisim iglemler bakimindan iglemin
yapildigi Ulke hukuku vyetkili kiinmakta iglemin ehliyet acisindan gecersiz

kiinmasina engel olunmaktadir®.

Banka teminat mektuplarinda ya da genel anlamda garanti sdézlesmelerinde
lehtar ve muhatap gercek kisi olabilir. Lehtar ve muhatabin fiil ehliyeti kendi milli
hukuklarina gore tespit edilecektir. Kendi milli hukuklarina gére s6zlesme yapabilme

ehliyetine sahip iseler garanti sézlesmesini yapabileceklerdir.

Tlzel kisilerin hak ve fiil ehliyetleri ise statllerindeki idare merkezi hukukuna
tabi tutulmaktadir (MOHUK m.9). Ana statiilerindeki idare merkezi ile fiili idare
merkezi farkh Ulkelerde bulunmasi halinde fiili idare merkezinin bulundugu Ulke
hukuku nazara alinacaktir. MOHUK 9uncu maddede tiizel kisilerin hak ve fiil
ehliyetleri ana statldeki idare merkezi hukukuna tabi tutulmus ancak fiili idare
merkezinin Tarkiye’de bulunmasi durumunda Turk hukukunun uygulanacagi kabul

edilmistir.

Banka garanti sbézlesmeleri kapsaminda bankanin garanti sézlesmesi
yapabilme ehliyeti kural olarak fiil ehliyeti icinde mitalaa edilmeli ve idare merkezinin
hukukuna tabii tutulmalidir. Bankanin fiil ehliyetinin baglamasina ve sona ermesine
temsile yetkili organlarin olugsmasina, temsil yetkilerinin sona ermesine ve bankanin
faaliyet alaninin tespitine idare merkezi hukuku uygulanacaktir. Dolayisiyla bir finans
kurumunun teminat mektubu verme ehliyetine sahip olup olmadigi idare merkezinin

bulundugu Ulke hukukuna gére tespit edilecektir.

Tarkiye’de faaliyet gdsteren bankalarin teminat mektubu verebilme
ehliyetlerinin varligi icin statUlerindeki idare merkezi hukukuna gére teminat mektubu
verebilme ehliyetini haiz olmalari ve Turkiye’de bankacilik faaliyeti yapabilmek igin

gerekli izni almig olmalari gerekmektedir.

*' DOGAN, age, s.355-357.
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Yabanci bankalarin Turkiye'deki muhataplara dogrudan teminat mektubu
vermeleri halinde statllerindeki idare merkezi hukukuna, statllerindeki idare
merkezinden bagska bir Ulkede faaliyet gdsteren sube araciligi ile teminat mektubu
veriliyorsa bu Ulkenin hukukuna gére de teminat mektubu verebilme ehliyetine haiz

olmalari gereklidir.

lI-. MILLETLERARASI UNSURLU SOZLESMELERDEN DOGAN BORG
ILISKILERINDE ZAMANASIMININ TABI OLDUGU HUKUK

Zamanasimina uygulanacak hukuku belirlerken zamanasiminin usuli bir
kurum mu yoksa maddi hukuka iliskin bir konu mu oldugu énemlidir.Durumun
tespitine gbre uygulanacak hukukta farkli olmaktadir. Usul kurumu ise lex fori
uygulanacaktir. Eger maddi hukuka iliskin olarak kabul edilirse akit statlslne
uygulanacak baglama kurallarina basvurmak gerekecektir. Tirk hukukunda
zamanasimi maddi hukuk alanina dahil kabul edilmektedir. MOHUK'un 8'inci
maddesi zamanasimina iligkin baglama kuralina gére zamanasimi hukuki islemin ve
iliskinin esasina uygulanan hukuka tabi olacaktir. Bu madde kapsaminda banka
teminat mektubunun esasina uygulanacak hukuk zamanasimi bakimindan da yetkili

olacaktir®®.

Zamanasiminin kesilmesi durumunda 6zellik arz eden bir durum vardir.
Davanin yabanci mahkemelerde ag¢ilmasi durumunda zamanasimi kesilecek midir?
Bu konu ile ilgili G¢ farkhh g6ris mevcuttur. Bunlardan ilki uyarinca davanin
milletlerarasi yetkiye sahip bir mahkemede acilmis olmasi zamanasimini kesecektir.
ikinci goriis yabanci llkede agilan davalarin dava sonunda verilecek kararin tanima
ve tenfizi sartlarini tasiyacaginin tahmin edilmesi durumunda zamanasiminin
kesilecegini kabul eder. Uclincli gériise gére Tirk hukukunda yabanci mahkeme
karari taninip tenfiz edilinceye kadar sadece takdiri delil olarak kabul edilecektir. Turk
hukukunda iki halde yabanci mahkemelerde acilan davalarin etkisi kabul gérmektedir.
Bunlar kisi halleri ile ilgili davalarda derdestlik ve yetki anlagsmasi ile mahkemenin

yetkili kilinmis olmasi durumlandir.Teminat mektubu iliskisi bakimindan yetki

*> DOGAN, age, s.416-417.
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anlasmasinin varhigl halinde yabanci mahkemede dava acgilmasi zamanasimini keser.
Bu iki hal disinda zamanasimini yabanci mahkemelerde dava aciimasi

kesmeyecektir.
[ll- VASIFLANDIRMA

Vasiflandirma ile, milletlerarasi unsura sahip olay ve iligkilere uygulanacak
hukukun tespitine yénelik sistem kavramlarinin hukuki niteligi belirlenmektedir.
Hakimin énline gelen borg s6zlesmesinin banka garanti s6zlesmesi mi yoksa kefalet
s6zlesmesi mi oldugunu tespit sorunu vasiflandirma sorunudur. Her ne kadar kefalet
veya garanti s6zlesmesi olarak vasiflandiriimasi  uygulanacak hukukun tespiti
acisindan bir farklilik yaratmayacak olsa da 6n meseleler bakimindan ¢ok énemlidir.
Ornegin sdzlesmenin sekli agisindan vasiflandirma énem arz edecektir. Kural olarak
glinimizde milletlerarasi olay ve iligkilerle karsilagsan hakimin bu olay ve iligkinin
hukuksal niteligini prensip olarak kendi hukukuna (lex fori) gbre tespit edecegi kabul
edilmektedir. Ancak hakimin kendi hukukunda bulunmayan olay ve iligkilerle
karsilastiginda lex causae’ye gére vasiflandirma yapacagi kabul edilmektedir. Hakim
yapacag! vasiflandirma sonucunda taraflar arasindaki sézlesmeyi garanti sézlesmesi
veya teminat mektubu olarak kabul ederse sézlesmenin sekli gegerliligi hususunda
genel prensipler uygulanacaktir. Yani s6zlesmenin yapildidi yer hukukunun (LRA)
veya esasa uygulanacak hukukun ( lex causae) sekil kurallarina uygun olarak
yapilmis ise bu s6zlesme sekil agisindan gecerli olacaktir. Oysa s6zlesme kefalet
olarak vasiflandirilirsa hikim statisinde taraflardan birini korumak igin 6zel sekil

kurallari kabul edilmigsse bu hukuk uygulanacaktir.

IV-. DOGRUDAN UGULANAN NORMLAR OLARAK DOViZz KONTROL
KURALLARININ UYGULANMASI

A) Genel olarak

Milletlerarasi 6zel hukuk alaninda ihtilafli meselelerden birisi de dogrudan

uygulanan normlardir. Dogrudan uygulanan normlar normu ¢ikartan devletin iktisadi

> NOMER, E.:Devletler Hususi Hukuku, 10.B, istanbul 1990, s.105-108
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sosyal ve siyasal menfaatlerine hizmet eden normlar olarak kabul edilmektedir.
Dogrudan uygulanan normlari hakimin hukukunun dogrudan uygulanan normlari ve
Yabanci hukukun dogrudan uygulanan normlari olarak disinmek mimkindur.
Hakimin hukukunun dogrudan uygulanan normlari lex forinin hikim statistnde
olmadigl durumlarda da uygulanacaktir. Bu normlarin kamu hukuku, 6zel hukuk

statistinde olmasinin dnemi yoktur.

Dogrudan uygulanan kurallar kapsaminda énemli olan bir mesele teminatin
yabanci para Uzerinden belirlenmesinde dogrudan uygulanan kurallarin etkisi nin
naslil olacagidir.Banka teminat mektuplarina iligkin olarak taraflarin arallarindaki akdi
iliskiden dogan bor¢ miktarini yabanci para Uzerinden Kkararlastirip
kararlastiramayacaklari meselesini her devlet kendi i¢ hukuku kurallari ile dizenleme
yetkisine sahiptir. Borcun milli para ile ifade edilecegi kabul edilen haller diginda
borcun yabanci para Uzerinden tespiti genelde kabul edilmektedir. Bor¢ belirli bir
glndeki yabanci paranin rayic degeri Uzerinden de kararlastirilabilir. Bu durumda
yabanci para degeri borcu s6z konusudur. Tark hukukunda BK.83’e gbére mevzuu
para olan bor¢ memleket parasiyla édenir. Bu konuda énemli olan husus teminat
mektuplarinda yer alan yabanci para kayitlarinin gegerliligidir. Trk bankalarinin
yabanci ulkedeki muhataplara teminat mektubu veya kontrgaranti vermesi ya da
yabanci lehtar lehine TUrkiye’de bulunan muhataplara teminat mektubu verilmesi
durumunda  dbéviz kontrol kurallari uygulama alani bulacaktir. Tdrk hukuku
bakimindan bankalarin yabanci llkedeki muhataplara yabanci para (zerinden
teminat mektubu vermesi veya Tirkiye'de bulunan muhataplara karsi yabanci para
Uzerinden teminat mektubu vermesi, Turk Parasinin Kiymetini Koruma Kanunu, bu
konuya iliskin cikarilan karar ve tebligler cergevesinde incelenmesi gereken bir
konudur. CUnk{ bir devlette yUrdrllkte bulunan déviz kontrol kurallarinin dogrudan

uygulanan kurallar niteliginde oldugu genel olarak kabul edilmektedir.

B) Turkiye'de yerlesik bankalarin yabanci para Uzerinden teminat

mektubu veya kontrgaranti vermeleri halinde déviz kontrol kurallari

Tarkiye’de bulunan bankalar veya 6zel finans kurumlari disarida yerlesik Kisiler
lehine, Tlrkiye'de yerlesik kisilere hitaben banka teminat mektuplari verebilecekleri
gibi, Turkiye’'de yerlesik kisiler lehine disaridaki yerlesik kisilere hitaben de, Ttrk lirasi

18



Uzerinden banka teminat mektubu vermeleri mimkindir. Mevzuat ydninden bu

konuda herhangi bir sin irlama mevcut degildir®.

Bankalarin yabanci para kayitli teminat mektubu vermeleri ise esas itibariyle
iki sekilde olmaktadir. ilk olarak bankanin verdigi teminat mektubu yabanci parayi
icermesine ragmen tazminat talep edildiginde banka o glnki kur Gzerinden Tlrk
lirasi karsihginin édenecegini taahhit edebilirler. Bu tir teminat mektuplari gercek
anlamda yabanci para kaydini ihtiva eden teminat mektuplari degildir. Altin kaydi,
esya kaydi gibi paranin deger kaybini korumak icin konulmus kayitlar olarak
gb6rulmektedir. Burada asil incelenmesi gereken bankalarin yabanci para Gzerinden
dizenleyecekleri (dévizi natik) teminat mektuplaridir. Bu hususta 32 sayili kararin
“Gayri nakdi krediler, garanti ve kefaletler” bashgini tagsiyan 18 . maddesinde yer
alan hikme gbére “Turkiye'de yerlesik kisilerin yurt disindan gayri nakdi kredi ve
kefalet saglamalari ile Tlrkiye'de ve disarida yerlesik kisiler lehine disarida yerlesik
kisilere  muhatap teminat mektubu dldzenlemeleri garanti ve kefalet vermeleri
serbesttir. “ Bankalar ve 6zel finans kurumlari yurtdigina 6édenen teminat mektubu
garanti ve kefalet bedelleri hakkinda transfer tarihinden itibaren, bunlarin disindaki
Tarkiye’de yerlesik kisiler ise disarida yerlesik Kisilere hitaben verdikleri garanti ve
kefaletlerle ilgili olarak diizenleme tarihinden itibaren 30 gun icinde Mustesarliga bilgi

verirler.

Yurt disinda yerlesik kisiler lehine Turkiye’de yerlesik kisilere yabanci para
kayitll teminat mektubu verilmesi konusunda 32 sayili karar bir sinirlama
getirmemistir. Bagka bir anlatimla Turkiye'de faaliyet gésteren bankalarin yabanci
bankalarin kontrgarantisine dayanarak Turkiye'de yerlesik kisilere yabanci para
kayitli teminat mektubu vermelerine bir sinirlama getirilmemistir.Bu konuda 32 sayilik
kararda yer alan hikme gére “ yurt icinde acilacak uluslar arasi ihalelerle ilgili olarak
Tarkiye’de yerlesik kisiler lehine  Turkiye'de yerlesik kisilere muhatap  ddviz
Uzerinden teminat mektubu dizenlemeleri garanti ve kefalet vermeleri serbest
birakilmistir. TUrkiye’de yerlesik muhataplarin TUrkiye’de yerlesik kisilere karsi
yabanci para kayith teminat mektubu vermeleri yurt iginde agilan milletlerarasi

** REISOGLU, age, s.374
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ihalelerle sinirlanmigtir. Milletlerarasi ihaleden maksat yabanci firmalarin da
katilabilecegi ihalelerdir.

32 sayili kararin 18 . maddesinde dizenlenenler haricinde yabanci para kayitli
teminat mektubu dizenlenmesi Bakanligin iznine tabi tutulmustur. Tdrk hukukunda
doviz kontrol kurallari esas itibariyle TPKKK ve bu kanuna gére ¢ikarilan karar ve
tebliglerde yer almaktadir. Dolayisiyla bu dizenlemelerde yer alan normlar dogrudan
uygulanan hukimler olarak kabul edilmeli; uygulama alanina giren bltin olaylar
bakimindan da olayin milletlerarasi unsur ihtiva edip etmedigine bakilmaksizin
uygulanmalidir. CUnkd bu dizenlemeler Tlrkiye Cumhuriyeti'nin menfaatlerini én
planda tutan dizenlemelerdir. Tlrkiye'de yerlesik bankalarin dizenlemis olduklari
yabanci para kayitll banka teminat mektuplarinda, banka, mevzuatta yer alan
sinirlayict hikimlere aykirin davranir veya bakanliktan izin almasi gereken hallerde
izin almaz ise yada bildirim sirelerine riayet etmez ise bankanin bu davranig

bigiminin teminat mektubunun gegcerliligine etkisi ne olacaktir™.

Yargitayin eski bir ictihadina ve doktrinde savunulan gérise gbre Turk
Parasin’’ nin Kiymetini Koruma mevzuati emredici niteliktedir. izin Ainmadan banka
teminat mektubu verilmesi durumunda BK m.19-20 kapsaminda hukuka aykirilik
olacagindan mutlak butlanla batil olacaktir. Diger bir gériise gére ise ddviz kontrol
kurallari yabanci para borcunun gecerliligini degil yabanci para ile yapilacak
6demeleri  kontrol etmektedir. Dolayisiyla teminat mektubunun gecerliligini
etkilemeyecektir. Bankalar Kanununda izni kaldirilmis ve 30 gun igerisinde bilgi

verme yukimliligu getirilmis oldugundan bu tartismanin &nemi kalmamistir %°.

C) Disarida yerlesik bankalarin Tarkiye'de yerlesik kisiler lehine teminat

mektubu veya kontrgaranti vermeleri

Bu durum iki sekilde gerceklesmektedir. Bankalar ya dogrudan kendileri
Tarkiye’de yerlesik muhataplara teminat mektubu verebilirler yada disarida yerlesik
bankalar adina banka teminat mektubu vermektedirler. 32 sayili kararda bu hususta

> TURHAN, age,s.202
** DOGAN, age, s.333-351.
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yer alan hikme gbére Turkiye'de yerlesik kisilerin yurtdisindan gayri nakdi kredi
kefalet ve garanti almalan serbesttir. TUrk lirasi veya yabanci para bakimindan
herhangi bir ayirim yapilmamistir. Ancak burada yurt disindaki bankanin bulundugun

yerin déviz kontrol kurallarinin dikkate alinmasi gerekir 2’

Dogrudan uygulanan kurallara aykirihgin mieyyidesi normun igeriginde yer
aliyorsa ihtilafsiz olarak bu mieyyidenin uygulanmasi gerekecektir. Ancak ilgili
normda bir mleyyide yoksa aykirilik borg¢ iliskisinin akibetini nasil etkileyecektir.
Butin aykirihk hallerine tek bir mieyyide mi uygulanacak, yoksa aykiriligin
derecesine goére farkli bir mieyyide mi uygulanacaktir. Doktrinde tek bir mieyyide
uygulanmasi kabul edilmemektedir. Bu durumda normlarin iki ayri etkisi s6z konusu
olacaktir. Bunlarin dogrudan etki ve dolayl etki oldugu kabul edilmektedir. Dogrudan
uygulanan normlarin dogrudan etkisi normun icinde mieyyide dizenlenmisse bu
mUeyyidedir; dizenlenmemisse normun icinde yer aldigi hukuka gére normun
anlam ve amacindan hareketle sorun ¢éziimlenecek, yani mieyyide tespit edilecektir.
Eger norm emredici norm ise, islem batil sayilmayacak fakat BK m.96 ve m.117

uyarinca imkansizlik halleri uygulanacaktir .

Yargitayin eski gérlsiune gére Turk Parasinin kiymetini koruma mevzuati
emredici niteliktedir. Dolayisiyla Bakanhgin izninin alinmasi éngérilen hallerde izin
almadan bankalarin teminat mektubu vermeleri BK'ya aykirilik teskil edeceginden
hukuki igslem mutlak butlanla batildir. Fakat diger bir gérise gére ise, ddviz kontrol
kurallari  yabanci para borcunun gegerliligini degil, yabanci para ile yapilacak
ddemeleri kontrol etmektedir. Yabanci para borcunun gegerliligi etkilenmeyecek fakat
bildirim yOkimu veya izin yokim( ddsen taraf kusuru oraninda zarardan sorumliu

olacaktir®®.

D) Kamu diizeni

Milletlerarasi unsurlu olay ve iligkilerde kendi kanunlar ihtilafi kurallarina gére
yabanci bir hukuku uygulamak zorunda kalan hakim maddi iligkiye uyguladigi

*” DOGAN, age, .333-351.

* AYBAY, R./DARDAGAN, E.: Milletlerarasi Diizeyde Yasalarin Catismasi,1.B, istanbul 2005, s.128-
131.

* REISOGLU, age, s.382
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yabanci hukuk normlarinin kendi hukukunun adalet anlayigi ile bagdasmayacak bir
sonuca varmasi durumunda bu yabanci hukukun uygulanmasindan vazgececektir.
CuUnkl maddi hukuk adaletini saglamakla gérevli olan hakimin milletlerarasi unsurlu
iliskilerde kendi  hukuk dizeninin temel prensiplerine uygun adil karar verme

zorunlulugu vardir .

Milletleraras! unsurlu banka teminat mektuplarinda ekseriyetle haksiz, hakkin
kétlye kullaniimasi niteligindeki 6deme talepleri karsisinda  kamu dizeninin
midahalesinin  s6z konusu olabilecegi kabul edilmektedir. Dolayl banka
garantilerinde, hukuk dlzenleri arasindaki, uyumsuzluk sebebiyle kamu dlzeni
mUdahalesi gindeme gelebilir. $S6yle ki kontrgaranti ilk bankanin bulundugu Ulke
hukukunun haksiz 6deme talepleri ile karsilasan bankanin 6édemeden kaginma
hakkinin olmasina ragmen muhatabin haksiz, hakkin kétlye kullanimi niteliginde
6deme talebine ragmen yabanci ikinci bankanin bulundugu Glkedeki hukuk
kurallarina gére &demeden kacinma hakki bulunmuyorsa  kamu dizeninin
mUdahalesi gerekir. Doktrinde bir kisim yazarlar bu gibi durumlarda kamu ddzeninin
midahalesini uygun gérmektedir. Bdyle durumlar lehtar igin tipik bir Ulke rizikosu

olarak gérilmekte ve kamu dizeninin midahalesi kabul edilmektedir.

Teminat mektubu iligkisinde yetkili yabanci hukuk hakkin kétlye kullaniimasi
niteligindeki 6deme talepleri karsisinda &demeden kacinma hakkini kabul etmiyor
ise, veya farkli icerikte kabul ediyor ise, Tuirk kamu dizeninin muidahalesi
gerekecektir. Bu halde olaya yetkili yabanci hukuk uygulanmayacak, gerekli olan
hallerde Tiirk hukuku uygulanacaktir 3.

> NOMER, age, s.171-191.
¥ DOGAN, age, s.421.
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SONUC

Bu calismada banka teminat mektuplari ve bu mektuplardan dogan
uyusmazliklara uygulanacak hukuk ve Kkarsilasilan problemler genel hatlaryla
incelenmigtir. Calismada genel hatlariyla teminat mektuplarinin garanti sézlesmesi
kapsaminda oldugu, akit statiisiine tabi oldugu, Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul
Hukuku Hakkinda Kanun (MOHUK) kapsaminda teminat mektuplari icin ayri
dizenlemeler mevcut olmadigi, 6zellikle dogrudan uygulanan normlar kapsaminda
kabul edilen ddviz kontrol kurallarinin  énem tasidigi, teminat mektuplarinin lehtar,
muhatap ve teminat veren garantdér banka ile dolayli teminatta kontrgarantér
bankanin mevcut oldugu ve bahsi gecen taraflarin aralarindaki hukuksal iligkiler
farkl olmasina ragmen uyusmazlik halinde uygulanacak hukuku akit statlsinin
belirledigi ortaya konmus; ayrica zamanagsimi, vasiflandirma, garanti sézlesmelerinde

sekil, ehliyet, kamu diizeni vb. hususlar tzerinde durulmustur.

Av. Yalcin TORUN
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